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Corle §u¡uema de JTustida. -·Salia de Casa- entabló juicio ordinario ante el Juzgado Dé
cióll'D. Civil. -'--Bogotá, D. E., julio primero cimo Civil de este Circuito contra el Distrito 
(19) de mil ·novecientos setenta y uno Especial de Bogotá, para que por sentencia 
(1971). - . se hicieran los siguientes pronunciamientos: 

(Proyecto elaborado por el doctor Ernesto 
Gamboa Alvarez, Abogado Asistente). 

(Aprobado según Acta núrrfero 56 de 16 de 
junio de 1971). 

Se decide el recurso de casación interpues
to por la parte demandada contra la sen
tencia del 15 de diciembre de 1967 que dictó 
el Tribunal Superior de Distrito Judicial de 
Bogotá en el juicio ordinario de la sociedad 
"Compañía Urbanizadora y Constructora de 
Santa Lucía S. A." contra el Distrito Espe
cial de Bogotá. 

JE.ll Ritigio 

La "Compañía Urbanizadora y Construc
tora de Santa Lucía S. A." en liquidación, 

19 Que la sociedad demandante es dueña 
de unos terrenos comprendid_os dentro del 
globo general que adquirió a título de com
pra por escritura pública de 1926 y cuyos 
linderos, tanto generales como especiales, 
debidamente específica; 

29 Que el Distrito. Especial de Bogotá de
be restituírlos a la Sociedad actora dentro 
de los cinco días siguientes al de la ejecu-
toria del fallo; ' 

39 Que el demandado no tiene derecho a 
que se le paguen las mejoras que haya po
dido construir o hacer dentro de ellos, y 

49 Que el Distrito Especial de Bogotá debe 
pagar a la sociedad demandante el valor de 
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los frutos y perjuicios por la ocupación de 
tales predios desde el día en que ésta comen
zó hasta el día de su restitución material, y 
no solo los frutos que el demandado haya 
podido obtener sino todos los que con media
na diligencia hubiere podido conseguir, más 
los valores que correspondan por daño emer
gente y por lucro cesante, en cuanto a la 
petición de perjuicios se refiere. 

En subsidio de la segunda súplica pidió 
la sociedad a.ctora que el Distrito Especial 
de Bogotá debe pagarle el valor comercial 
de los mencionados terrenos conforme al 
avalúo que de ellos se haga dentro del jui
cio, o en posterior incidente de liquidación 
de la condena. 

Como hechos fundamentales de sus pre
tensiones afirmó, en síntesis, la parte de
mandante: que por escritura N9 305 de 1926 
corrida en la Notaría 3~ de Bogotá y debida
mente registrada, adquirió de José A. Barra
gán Sandino a titulo de compra dos globos 
de terreno, denominados ''La Vuelta del Al
to", hoy "Santa Lucía", y "La Soledad", si
tuados anteriormente en el Municipio de 
Usme, hoy en el de Basa, y dentro de los 
cuales es.tán comprendidos los terrenos obje
to de la demanda, que corresponden a los 
solares Nos. 5, 6, 7, 8 y 9 de la Manzana 64, 
y 1 a 9 de la Manzana 63, conforme al plano 
de la "Urbanizadora Santa Lucía" protocoli
zado en la Notaría 3~ de Bogotá por escri
tura N9 217 del 6 de febrero de 1926; que 
desde ese entonces la sociedad en cuestión 
ha sido propietaria y ha ejercido posesión 
material sobre todos esos terrenos, excepto 
aquellas partes del globo general posterior
mente vendidas a terceros; que por simple 
tolerancia de la compañía demandante, en 
los predios materia del litigio se presentaron 
actos de ocupación o de destinación para 
mercados en dicho barrio y que en la actua
lidad el Distrito Especial de Bogotá los acu
pa con unas edificaciones, sin título alguno 
y a sabiendas del dominio de la Sociedad 
actora, pues con anterioridad sobre ellos 
cursaron dos juicios de bienes vacantes, an
te los Juzgados 49 y 99 Civil del Circuito de 
Bogotá, tramitados para esa época con cita
ción del Personero Municipal de esta ciudad 
y ambos concluídos favorablemente para la 

sociedad actora, la cual está recibiendo gra
ves perjuicios por esa ocupación tanto por 
lucro cesante como por daño emergente; y 
que el Distrito Especial de Bogotá claramen
te ha pretendido desconocer el dominio de 
la Compañía en dichos terrenos. 

Surtido el trámite de la primera instancia 
con oposición del demandado, el Juzgado 
del conocimiento, por ese entonces el 22 
Civil Municipal de Bogotá, desató la litis en 
sentencia del 6 de septiembre de 1966 y 
declaró que la "Co~p_añía Urbanizadora y 
Constructora de Santa Lucía S. A." es due
ña de los referidos predios; condenó al Dis
trito Especial de Bogotá, por haberlos ocu
pado, a pagar a la sociedad actora el valor 
de los frutos desde el día en que se inició 
el juicio "hasta el día de la restitución mate
rial"; y por último condenó al dem.andado a 
pagar a la sociedad demandante el valor 
comercial de los mencionados inmuebles, 
mediante regulación posterior acorde con el 
artículo 553 del Código Judicial. 

Por apelación de ambas partes la segunda 
instancia culminó con fallo del 15 de diciem
bre de 1967 mediante el cual el Tribunal re
formó la sentencia de primera y, además de 
reproducir la declaratoria de que la Sociedad 
demandante es dueña de los citados terre
nos, negó la súplica segunda principal sobre 
restitución de los mismos y condenó al Dis
trito Especial de Bogotá a pagar a la Socie
dad actora el valor de ellos y de los frutos 
que hayan podido producir desde la presen
tación de la demanda hasta el día en que 
la parte actora reciba de la demandada el 
precio de tales inmuebles, condenas estas 
dos últimas que hizo en abstracto para que 
posteriormente y de acuerdo con el trámite 
del artículo 553 del Código Judicial sea fija
do su importe teniendo en cuenta las bases 
establecidas en la parte motiva del fallo. 
Contra dicha providencia interpuso el Dis
trito recurso de casación que, formal y debi
damente tramitado, se pasa a decidir. 

M!otüwadóltll i!llell J!21llllo limpugnaidl® 

El Tribunal, después de estudiar y aceptar 
los presupuestos procesales, se refiere a la 
apelación del Distrito Especial de Bogotá, 
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que persigue la revocatoria de la sentencia 
de primer grado en cuanto ésta acogió la 
reivindicación impetrada, y al efecto conclu
ye que, de conformidad con las condiciones, 
que para dicha acción señalan los artículos 
946, 947, 949, 950 y 952 del Código Civil, tal 
pretensión está llamada a prosperar, pues 
las exigencias legales de derecho de dominio 
en el demandante, posesión en el deman
dado y cosas singulares reivindicables debi
damente identificadas, fueron demostradas 
cabalmente en el curs9 del proceso con la 
legal presentación del título registrado de 
adquisición y del pertinente certificado de 
propiedad, libertad y vigencia, y con la, ins
pección ocular y el dictamen de expertos, 
que acreditaron que los inmuebles objeto del 
juicio se encuentran comprendidos dentro 
de los que la sociedad actora adquirió en 
1926 por título vigente a la sazón. 

Hace hincapié el Tribunal en la especial 
circunstancia de que el artículo 214 del Có
digo Judicial obliga a quien se demanda co
mo poseedor de un bien para que dentro del
término de contestación del libelo manifies
te si es, o no, su poseedor, y la misma norma 
sanciona el incumplimiento de ese deber 
procesal haciendo "al demandado responsa
ble de la cosa o de su precio" si el deman
dante acredita su derecho a ella, salvo que 
éste proceda de mala fe a sabiendas de que 
aquél no era poseedor. Agrega luego que co
mo el demandado no contestó el libelo incu
rrió en la sanción de dicho artículo, y que 
por tanto su silencio sobre la posesión de 
los bienes en pleito es suficiente para esta
blecerla en forma presuntiva y para hacerlo 
responsable, en consecuencia, de los terrenos 
o de su precio. 

Las motivaciones del Juzgador de segunda 
instancia así resumidas lo llevan a concluír 
que se han congregado los requisitos legales 
necesarios para que la Sociedad demandan
te "Compañía Urbanizadora y Constructora 
de Santa Lucía S. A." sea considerada como 
dueña· de los inmuebles objeto del juicio, y 
a la vez para dar por plena y satisfactoria
mente comprobados los elementos básicos de 
posesión de los mismos por parte del Distrito 
Especial de Bogotá y de cosas singulares e 
idénticas entre lo reclamado y lo poseído. 

Después del anterior análisis, se ocupa el · 
Tribunal en el estudio de los argumentos del 
Distrito encaminados a que las pretensiones 
de la compañía no reciban pronunciamiento 
favorable, no solo por cuanto la escritura de 
adquisición que aportó como título de domi
nio no relaciona la cabida del inmueble del 
cual forman parte los solares cuya restitu
ción se solicita, deduciendo de ello que tal 
instrumento no cumple en varios aspectos 
con las formalidades exigidas por la ley, sino 
también por cuanto esa misma documenta
ción no otorga de por sí suficiente funda
mento a las pretensiones del demandante. -

Sobre lo anterior el Tribunal considera 
que aun cuando la copia de la escritura 305 
del 23 de febrero de 1926 de la Notaría 31,1. de 
Bogotá no trae la cabida de los inmuebles, 
legalmente éstos se identifican por sus lin
deros, los cuales sí aparecen detallados tanto 
en dicha escritura como en la demanda. Y 
además en cuanto a la circunstancia: que 
afirma el demandado consistente en que son 
otras personas, no el actor, las verdaderas 
propietarias de parte de los bienes en litigi.o, 
tal afirmación carece de sóli~o respaldo pro
batorio en el expediente, pues de un lado las 
copias informales mencionadas por el señor 
Personero Distrital no se pueden apreciar co
mo pruebas legales, y de otro el certificado 
del ''Secretario Abogado de la División de 
Catastro del Distrito Especial de Bogotá" no 
es demostración eficaz para acreditar dere
cho de dominio sobre inmuebles. 

Y en lo atinente a que tanto en la diligen
cia de inspección ocular practicada en la 
primera instancia· de¡ juicio se hubiere veri
ficado la presencia de personas particulares 
en los terrenos objeto de la reivindicación, 
según lo alega el Distrito, como a que los 
peritos se hubieren pronunciado en la am
pliación de su dictamen sobre el derecho de · 
propiedad de la Manzana 63, ello no es óbice, 
en sentir del Tribunal, para enervar las 
pretensiones de la demanda, ya que la apli
cación del artículo 214 del Código Judicial 
elimina las dudas o discusiones sobre el ca
rácter de poseedor que le asiste al demanda
do, y además el derecho de propiedad sobre 
inmuebles se debe acreditar por medios dife
rentes a la mera prueba pericial. 

' 



8 GACETA JUDICIAL Nos. 2346 a 2351 

De todo lo expuesto concluye el Tribunal 
que los argumentos del Distrito no son aten
dibles ni suficientes para desechar las pre
tensiones de la compañía demandante, y 
luego se ocupa de estudiar la apelación que 
ésta interpuso, encaminada a que se reforme 
el fallo del ~H!Jlltno en el sentido de que las 
condenas por los frutos y por el precio de 
los terrenos se concreten a los valores que 
respectivamente fueron señalados por los pe-' 
ritos, sin necesidad de acudir a la posterior 
liquidación de que trata el artículo 553 del 
Código Judicial. 

Estima el sentenciador que habiéndose es
tablecido que el demandado no puede resti
tuir los inmuebles que se reclaman, por ha
berlos destinado a uso públieo, aspecto éste 
que se comprobó en la diligencia de inspec
ción ocular y que no ha sido discutido en el 
juicio, el Distrito Especial de Bogotá debe 
pagarle a la compañía demandante el valor 
de dichos bi~es, por aplicación del artículo 
955 del Código Civil, más el valor de los fru
tos que éstos hayan podido producir, pero 
sin que sobre el particular la sentencia pue
da llegar a una condena en concreto, pues 
en lo que se refiere al valor de los inmuebles 
el demandado solo tendrá que pagar el pre
cio que tenían antes de las ''obras de relle
no" de que da cuenta la misma prueba peri
cial y no el precio que hubieren adquirido 
por la ejecución de tales obras, aspecto éste 
que fue el avaluado por los expertos, y en lo 
que se relaciona con frutos su monto debe 
determinarse teniendo en cuenta lo que ta
les inmuebles habrían producido sin dichas 
obras, y no luego de haber sido estas ejecu
tadas. 

Con base en lo anterior dispone el Tribu
nal que la condena ~n abstracto se debe 
mantener por no estar demostrado el valor 
de los inmuebles sin las obras de relleno, ni 
el monto de lo que sin éstas aquellos hubie
ran podido producir. Y para finalizar, con
sidera que la segunda súpliea principal del 
libelo, o sea la de restitución, no puede reci
bir pronunciamiento favorable, pero sí la 
subsidiaria de pagar a la soeiedad actora el 
valor comercial de los terrenos, y que si bien 
así lo entendió el juez ~HJlUTIO eomo lo expresa 
en el numeral tercero de la parte resolutiva 

de su fallo, a continuación el mismo funcio.
nario olvida pronunciarse expresamente so
bre esa súplica, omisión que el Tribunal 
procede a subsanar negando la principal y 
acogiendo la subsidiaria. 

Adicionalmente observa el sentenciador 
que el juez de primera instancia condenó al 

_Distrito Especial de Bogotá a pagar frutos 
desde que se inició el juicio hasta "el día de 
la restitución material de los citados-globos 
de terreno", con olvido de que el mismo juez 
resuelve en seguida que tales predios no se
rán devueltos por el Distrito, razón por la 
cual el cómputo final de frutos debe hacerse 
hasta el día en que se pague el precio de los 
terrenos ocupados, ya que su restitución ma
terial como se dijo, no podrá verificarse. 
Advierte también que la sentencia de prime
ra instancia nada dice sobre las bases que 
se deben tener en cuenta para liquidar las 
condenas en abstracto, bases que precisa
mente habrán de ser las motivaciones del 
fallo de segundo grado. 

ILa i!llremamlla i!lle l!:a!sal!:ñóll1l 

Dos cargos se formulan en el libelo im
pugriatorio de la sentencia del Tribunal, 
ambos con apoyo en la primera causal de 
casación, así: 

<Call"go primell"o 

Afirma el recurrente que la sentencia del 
Tribunal viola por infracción directa la nor
ma sustantiva contenida en el artículo 494 
del Código Judicial, pues el fallo de primera 
instancia pronunció condena en abstracto al 
·pago del valor de frutos "desde el día que se 
inició este juicio" y, no obstante que el de
mandante al sustentar su apelaCión se limi
tó a pedir que se concretara la condena, el 
Tribunal dispuso al respecto sostener la de
cisión del i:r:1ferior pero resolvió que para el 
pago del valor de frutos se computarían los 
que se "hayan podido producir desde la pre
sentación de la demanda''. 

Lo dicho implica según el recurrente que 
al transferir el Tribunal a la "presentación 
de la demanda" la fecha inicial de liquida
ción de la condena en comentario, seña:ada 
por el inferior en la "iniciación del juicio", 
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vino a agravar la situación del reo pues ex
tendió en el tiempo _la condena a su cargo, · 
ya que la demanda fue presentada el 14 de 
julio de 1962 y su notificación tan solo ocu- _ 
rrió 71 días después, fase de la sentencia de 
primera instancia que el demandante no im
pugnó en su apelación. 

Concluye el recurrente que al obrar así 
el Tribunal quebrantó la norma sustancial 
del artículo 494 del Código Judicial, prohi
bitiva de la reformatio in peius en los proce-
sos civiles. - · 

Como cuestión previa para estudiar a fon
do el cargo la Corte reitera su criterio de 
que la norma del artículo 494 del Código 
Judicial es de carácter sustancial, por cuan-· 
to prohibe enmendar la resolución del Bl-lllJUllo 
para hacerla más favorable al litigante que 
en el proceso ya le dio su conformidad al no 
apelarla, y quien así reconoce y acepta que 

. su situación jurídica concreta e individual, 
resultante de su autónomo derecho de ac
ción o de excepción, quede ya limitada y de
finida por el Organo Jurisdiccional. 

Así lo ha considerado la Corte, entre 
ot.ras, en sentencias del 17 de julio de 1954, 
28 de marzo de 1955, 14 de marzo de 1957 
(no publicada), 26 de julio de 1957 y 7 de 
febrero de 1964 (G. JJ. LXXVIII, Pág. 88 y 
siguientes; LXXIX, Pág. 810 y siguientes; 
LXXXV, Pág. 740 y siguientes; CVI, Pág. 67 
y siguiep. tes) . 

Con estas bases se pasa a examinar a fon
do el cargo y al respecto se observa en pri
mer lugar que la sentencia del Juzgado fue 
apelada por ambas partes, circunstancia que 
implica para el Superior un traslado o devo
lución total de competencia (tantum devo
lutum, quantum appellatum), y en segundo 
término que las disposiciones que gobiernan 
este aspecto de los procesos- civiles no exigen 
a los recurrentes que perentoria, limitativa 
y expresamente precisen el alcance de sus 
respectivas apelaciones, pues a diferencia 
con otros recursos ni siquiera están obliga
dos a motivar y sustentar el de alzada. 

Son la demanda y su respuesta los actos 
de postulación que deslindan los extremos 
de la controversia, que en el caso de autos 
para el cargo en estudio oscilan- entre la 
cuarta súplica del demandante enderezada 
a que por sentencia se declare que e¡ Distri
to Especial de Bogotá debe pagarle frutos y 
perjuicios por la ócupación qe unos terrenos 
desde que ésta se inició, y la correlativa opo
sición del demandado, encaminada a que se 
le exonere de pagar suma alguna por este 
concepto. 

Luego la decisión intermedia del Tribunal 
al decidir la apelación de ambas partes, y 
que tuvo su apoyo en considerar al deman
dado vencido como poseedor de buena fe, pa
ra condenarlo al pago del valor de los frutos 
que los inmuebles en juicio hayan podido 
producir desde la presentación de la deman
da, no configuró, ni podía configurar de 
modo alguno, reforma para agravar la situa
ción del Distrito apelante, hoy recurrente en 
casación, pues su contraparte, como ya se 
dijo, también interpuso- apelación contra el 
fallo del ~lHJ\UllO. 

De.be además analizarse con objetividad la 
tesis del Distrito encaminada a demostrar el 
agravio que, en su sentir, le causa la deci
sipn del Tribunal. Al respecto dice que, por 
ser fechas distintas la de iniciación del jui
cio y la de la presentación de la demanda, 
ésta anterior a aquella, el lapso de la conde
na por frutos a su cargo fue extendido ile
galmente· en la sentencia acusad-a. 

Sin embargo la Cor~e IConsia:llera, para eife<e-_ 
~os a:llel .&rl. 966 a:llell C. C. IIJ!Ulle cuana:llo ell ]uez 
a:lle Ra primem instancia se ren.ere a "inicia
ción dell jUllñcño", y SUll §Ullperior a "Jlllresen~a
ción a:lle la a:llemana:lla", en realia:llaa:ll se ~ra~a a:lle 
Ulln mismo acto Jlllrocedñmental: lla J!ormacñón 
a:llel VÍniCulo jUllrlÍdico-procesal, J!enómeno IIJ!Ulle 
tiene liUllgar con la notii:J!icación del aUll~ ad
misorño de la demanda. 

lP'romover e iniciar Ulln ]Ullicio de carátder 
!Contencioso no es solo rea:llactar el Hiilhello, sñno 
Jlllresen~ado al jm~z comJPieUnre, olhrenell" de 
éste IIJ!Ulle lo acepte JPIOr ell asJPiedo J!ormall y 
comunicar llo an~erior a lla. conbaJPISlr% me
diante a:llelhia:lla no~ñJ!ñcacñólÍÍl. 
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IPir~miair u.nma ldl~maJr.urllm tam]JWCIU> es llill1lñ
iaiirse a Irooa!Ciall."lla y ~emiir~gatirlla a u.nm íiu.nmcñc-
ll1lario su.nfuallteirmo ldlell Ir~sp~ectñwo ][D~spaclhlo 
JTu.nrisldlñccñomall. lEs mec~sario aldlemáts I!Jl1Lll~ lla 
ldlemamldla Ir«mma Jlllr<ecñsas comdñcñomes ldl~ :fi'oir
ma JPlaira su.n ac~Jllliacñóm Jlliir«Pcesa.ll, I!Jl1Lll~ aslÍ llo 
comsñidleir<e y ldlecllar~ ~n ju.n~z an ldlñciair au.nto 
aldlmñtñémldlona, y I!Jlu.n~ ldl~ toldl•[} enno se ldlé como
cñmñem~ an ldlemanldlaldlo notñíiicátnldlono en ne
ga.n íioll'ma y corrñlénldlolle ~n iirasllaldlo IresJ!llec
tñwo. 

<C®nd1!Ílyese I!JlUll~ '"funtñcñ:3lll" en ]uñcño" y 
"JPir~Sell1liair na idl~ma.nidla" S<!J>ll1l <el!:Jlllll"I2Sñones sñ
mñllaireS y ldle ñgmnll atnca.nc~ Jlllara ldleieirm.ñna.r, 
ldle coníioirmñldlaldl con nos airilÍcullos S64l y S66 
ldlell Cól!llñgo Cñwñll, lla íieclhla en I!Jlu.ne se mñcña 
ell cómpu.nto l!lle íirutos, Jlllall'a eíiecios l!lle su.n pa· 
go all Ireñvñnrucal!lloir triu.nníianie; JlliOir parie ldlell 
JlliOSe<eidloir wemcñl!llo l!lle fuu.nena íie. 

§e Ire:i.~ll"a y am]pllia na a.n~rimr l!llodrfuma 
l!lle na Corie Irenatñwa a i!J11Lll•e cu.naml!llo llos air
iicu.nnos 9641 y SSS l!llell C. C. lhla.funan l!lle "con:_ 
iesiacñón l!lle na l!llem.anl!lla" no se Ireliñeren aJl 
Jhleclhlo m.a.teTI.'ñaR I!Jle lla Il"~SJ!ll1l.nesia. I!Jle fun m.ñsm.a, 
rrespu.nesia I!Jlu.ne ñncnu.nsñwe pu.nel!lle llllegmll" a no 
eXJi.siñrr, "sñno an JÍ~nóm~no l!lle na litis contes
tatio, o s~a a na J!oirm.acñón l!ll~n wñncu.nno ]mi
l!llñco-Jlllll."Ocesall I!JlU<e nace con na noiñliñcac:üón 
l!lle na l!ll~m.a.nl!lla.". (lLXXVJIII. IP'átg. "3"32, 3 l!lle 
jwmño ldle ].954). 

De todo lo expuesto se concluye que el 
Tribunal no violó el artículo 494 del Código 
Judicial, y en consecuencia el cargo se re-
chaza. · 

También con fundamento en la primera 
causal del artículo 52 del Decreto-ley 528 de 
1964, afirma el recurrente que el fallo acu
sado viola en forma directa el artículo 1617 
del Código Civil al no haberle dado aplica
ción, no obstante su pertinencia, ya que por 
tratarse de la condena a pagar el precio de 
unos inmuebles, en su sentir la indemniza
ción de perjuicios por lucro cesante en este 
caso, no equivale a los frutos que los terre
nos hayan podido producir sino a los intere
ses legales del precio en cuestión. 

Este cargo acusa, a no dudarlo, el defectc 
técnico señalado en el escrito de oposición,, 
pues como la condena al pago de frutos tuvo 
soporte jurídico en el artículo 964 del Código 
Civil, para que la acusación fuera válida. 
necesitaría haber comprendido también la. 
indebida aplicación de esta norma, aspecto 
de formulación que no aparece en el !ecurso 
y que por sí solo es suficiente para no admi·· 
tir el cargo en comentario. 

Además, para rebatir la impugnación de .. 
be tenerse en cuenta la diferencia legal y 
conceptual que existe entre fruto y perjui
·cio: lo primero, como uno de los atributo:; 
del derecho de dominio, está comprendido 
dentro del beneficio o producido civil o natu
ral que un bien le reporta legalmente a su 
dueño, poseedor, usufructuario o tenedor. E:; 
lo segundo el daño o menoscabo que deter
minado hecho u omisión ajen o causa en el 
patrimonio del perjudicado. 

La devolución de frutos como parte de la8 
prestaciones mutuas entre reivindicante y 
poseedor vencido tiene su fundamento legal 
en sanas razones. lógicas y de equidad. Es 
justo que, limitando el análisis ai caso d·~ 
poseedores de buena fe, corno en forma táci
ta catalogan al demandado los fallos de 
instancia, el reivindicador triunfante tenga 
derecho a los frutos del bien de su propiedad 
no solo a partir de la restitución sino desde 
el momento de entablar la litis. Así lo pres
cribe el artículo 964 del Código Civil, recta
mente aplicado por el Tribunal al disponer 
que dicha prestación comprende lo que de~
de ese momento hayan podido producir los 
terrenos reivindicados. 

Se infiere de lo anterior que el cómputo 
definitivo y concreto de la condena en abs
tracto al pago de frutos debe hacerse tenien
do en cuenta no solo los en efecto producidos 
sino además los que presuntivamente se ht;.
bieran podido recolectar. Esta circunstancia 
impide señalar en cantidad o porcentaje 
fijos tales productos, corno lo pretende el 
recurrente, pues para determinar en últ:l
rnas su cuantía deberán apreciarse factores 
tan.variables corno lo son, a voces del citado 
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artículo, la mera posibilidad de percibirlos 
con mediana actividad o inteligencia. 

Además, la obligación original de restituir 
el bien reivindicado que en el caso de autos 
es de imposible cumplimiento y que por 
aplicación de los artículos 955 del Código 
Civil y 214 del judicial, se sustituyó por la 
de pagar su precio, es en últimas una obli
gación que persiste y que solo cambia en 
cuanto a su modo de solucionarla. 

Tiene, pues, razón el opositor cuando ex
pone que en este caso el pago de frutos no 
es consecuencia de la mora en el pago de 
dinero, y que por tanto el artículo 1617 del 
Código citado no es aplicable en el pleito que 
se e~tudia. · 

Desaparecen así los motivos y razón del 
cargo en comentario, que por lo dicho· no 
puede prosperar. 

l!tesohllción 

En mérit? ~e lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Casación Civil ad
m~nistrando jus~icia en nombre de la Repú
blica de Colombia y :por autoridad de la ley, 
NO ~ASA la sentencia de fecha quince (15) 
d.e diciembre ~e mil novecientos sesenta y 
sie~e (1967) dictada en este juicio por el 
Tnbunal Superior de Distrito Judicial de 
Bogotá. 

} 

Sin costas (Art. 576 del C. J.). 

Cópiese, publíquese, notifíquese insértese 
e~ la Gacetl;l Judicial y devuélva;e el expe
diente al Tnbunal de origen. 

Ernesto Cediel Angel, José María Esguerra Sam
per, Aurelio Camacho Rueda, Germán Giralda 
Z?_üuaga, Humberto Murcia Ballén, Alfonso Pe-
laez Ocampo. . 

Heriberto Caycedo Méridez, Secretario. 



IF8l.llllil} TI.llllhlli:DiitmrlÍ.Il}. NI]} S~ M§8J. ~11.ll8J.ll1liillO ~n fmnno i!ll~ mstmlllliCRm i!ll~ nm Cm·t<e JPl11.ll~i!ll::n. 
8J.gJrmw~ b ~olllli!l!TI.teli6Kll i!ll~n Jre~mr~llllt~. 

Corie §u]p)]ri!lll1Cll.2l ml~e~ JTus\liñcftm. - §ah ~e Cm§&
cMm. Cftru. - Bogotá, D. E., primero de 

. julio de mil novecientos setenta y uno 
(1971). 

(Proyectó el doctor Joaquín Moreno Pareja 
Abogado Asistente). . 

(Aprobado según Acta NQ 59 de veintitrés 
de junio de mil novecientos setenta y 
uno). 

Se decide el recurso de casación inter
puesto por el demandante eontra la senten
cia de marzo de 30 de 1967 dictada por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Espinal en el juicio ordinario instaurado 
por Eduardo Camacho Villoria contra 
Eduardo Arenas 

! 

1Ell lbiiftgñ~ 

l. Eduardo Camacho Vmoria demandó · 
ante el Juzgado Civil del Circuito de Puri
ficación a Eduardo Arenas a· fin de que, 
previos los trámites del juieio ordinario de 
mayor cuantía, se hicieran las siguientes 
declaraciones y condenas: 

Que es dueño y poseedor legítimo de la 
hacienda Florencia, especificada en el he
cho 29 de la demanda; que la zona de terre
no isleño especificado en el hecho 13 de la 
misma, se encuentra más cercana de la ori
lla occidental del río Magdalena, compren
dido dentro de las líneas de demarcación de 
la hacienda Florencia, prolongadas directa
mente hasta las aguas mayores; que, en 

consecuencia, dicha zona isleña accede a la 
hacienda Florencia y, por consiguiente, le 
pertenece en propiedad con mejor derecho 
que a Eduardo Arenas; que se condene al 
demandado Arenas a restituírle la referida 
zona de terreno isleño, junto con los fruto:; 
que hubiera podido percibir teniendo la cosa 
en su poder; y que, si el demandado se opo·
'ne, se le condene en las costas. 

2. :yos hechos que el demandante invoca. 
en apoyo de sus pretensiones se resumen así: 

a) Al disolverse y liquidarse la sociedad 
"Camacho Villoría Hnos.", ·por escritura 
1432 de diciembre 10 de 1955 de la Notaría 
del Circuito de Girardot, se le adjudicó a 
Eduardo Camacho Villoría la finca "Floren
cia", en el municipio de Purificación, que 
hacia el Oriente está delimitada por el río 
Magdalena; 

b) Por el año de 1950, comenzó a formarse 
frente a dicha finca, entre las aguas mayo
res ·del río y la ribera occidental, sin que 
tuviera antecedentes, una isla cuyo ta:c3.año 
fue agrandándose en forma aluvional por el 
retiro de las aguas hasta alcanzar una su
perficie aproximada de .10 hectáreas, com
prendidas, en su mayor parte, entre las res
pectivas líneas de demarcación de la citada 
finca, prolongación de los linderos norte y 
sur, directamente hasta la isla y sobre la 
superficie de ella. 

e) En la ribera derecha y oriental del río 
Magdalena, en jurisdicción del municipio de 
'Suárez y frente a una parte de aquella isla, 
posee Eduardo Arenas la finca "El Horizon
te", que formó parte de un globo mayor que 
recibió el nombre de "Chiriló", cuyos linde-
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ros norte y sur, prolongados directamente 
sobre el río, con rumbo occidental hacia la 
orilla, no alcanzan a comprender la men- · 
cionada isla en la zona poseída por Arenas. 

d) Dicha isla, localizada· en su totalidad 
entre las aguas mayores del río y la margen 
izquierda occidental, está siendo poseída al 
sur, fuera ya del lindero de la hacienda 
"Florencia" por los señores González; y al 
norte, dentro de las líneas proyectadas de 
aquella propiedad, en mínima parte, por 
Eduardo Camacho, y el resto por Eduardo 
Arenas. 

e) Que ia posesión de Arenas sobre la isla, 
en extensión aproximada de seis hectáreas, 
es arbitraria y abusiva, porque, "como ya se 
dijo, está separada de la finca del Horizonte 
por las aguas mayores, y porque esta finca 
no enfrenta sino en pequeña parte con la 
isla en referencia". 

3. Oportunamente el demandado dio con
testación al libelo oponiéndose a sus preten
siones; diciendo que desde hace más de vein
te años existe frente a finca de su propiedad 
y de su esposa B.ertha Arciniegas una isla 
que sus antecesores en el dominio poseyeron 
y que él ha venido explotando económica
mente en asocio de su esposa, desde que la 
adquirieron por escritura 444 de septiembre 
21 de 1956 de la Notaría del Guama; y pro
pone las excepciones de ilegitimidad de 
personería y de prescripción ordinaria y · 
extraordinaria. 

\ 

4. La primera instancia del JUICio con
cluyó con fallo inhibitorio del juzgado de 
Purificación, motivado en -el hecho de no 
haberse demandado también a la señora Ar
ciniegas de Arenas y faltar así la debida le
gitimación en la causa. 

5. Por apelación interpuesta por el deman-
. dante el proceso subió al Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Espinal, él que, en 
sentencia de marzo 30 de 1967, confirmó el 
fallo apelado. Contra esta decisión interpuso 
la misma parte el recurso de casación. 

2 - Gaceta 

TI 

lFumdlamentos die la sentencia dlel 'lrribumal 

Expuestos los antecedentes del litigio, el 
Tribunal· se detiene en el examen de la legi
timación de las partes en el proceso y, al 
efecto, expresa: · ' 

"En esta controversia se ha venido ha
blando también de la falta de legitimación 
en causa, por su aspecto pasivo, fundándose 
en que el señor Camacho Villoría inició su 
acción reivindicatoria, demandando única-

. mente al señor Arenas, dejando a un lado 
a la señora Bertha Arciniegas de Arenas, 
como si ésta nada tuviera que ver con la. 
hacienda El Horizonte, cuando la verdad es 
que, de acuerdo con la escritura pública NQ 
444 del 21 de septiembre de 1956, otorgada 
en la Notaría del Guama, ambos son dueños 
del predio, pues en dicho título los vendedo
res dicen ... , que ... transfieren a los señores 
Carlos Eduardo Arenas Bonilla y Bertha 
Arciniegas de Arenas, casados entre sí... el 
derecho de dominio y posesión que los expo
nentes tienen y ejercitan sobre la finca de
nominada El Horizonte... Que los compra
dores están en posesión material de la finca 
citada: 

"Pues bien, a pesar de las circunstancias 
anotadas y .confirmadas dentro del juicio, 
la demanda, como ya se vio, fue iniciada 
únicamente contra el señor Arenas, cuando, 
conforme a lo expuesto, los dueños y posee-

, dores de la hacienda El Horizonte y conse
cuencialmente poseedores también de la isla 
o porción de la misma en litigio, son los es
posos Arenas Arciniegas. 

"En el juicio reivindicatorio que estamos 
estudiando, por ejemplo, si el señor Cama
cho ·no se creyera con algún derecho sobre 
la hacienda Florencia y ese interés suyo ca
reciera de fundamento legal, y con base tan 
deficiente demandara, podría decirse que 
carecía de legitimación en causa, como po
dría decirse lo mismo, si siendo va.rios los 
dueños, alguno de ellos no accionara, y si 
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lo hiciera no demandara pa:ra la comunidad. 
Esta sería falta de legitimaeión en causa ac
tiva. El aspecto pasivo de la misma, es pre
cisamente lo ocurrido en el caso que nos 
acupa: dejó de demandarse a uno, que fuera 
de ser titular, era o es, ta,mbién poseedor 
material, y por consiguiente detentador de 
parte de la isla que se persi.gue en reivindi-
cación. · 

"Como sucede con la ausencia del interés 
para obrar la de la debida legitimación en 
la causa constituye un impedimento sustan
cial para que el juez pueda proferir senten
cia de fondo o mérito, y no una excepción 
perentoria ni dilatoria (entendida esta en su 
sentido doctrinario). Tampoco es un impe
dimento procesal (excepción dilatoria de 
nuestro Código) , puesto que no se trata de 
un presupuesto procesal". 

III 

En el ámbito de la causal primera, dos 
cargos se le formulan a la. sentencia del 
Tribunal. Como la Corte estima que el se
gundo está llamado a prosperar a él limita 
su estudio, con arreglo al precepto del ar-
tículo 538 del Código Judicial. ' 

El cargo en mención se plantea en la si
guiente forma: 

"La sentencia es violatoria en forma indi
recta, por falta de aplicación, de los artículos 
713, 726, 946, 947, 950, 952, 961 y siguientes 
del Código Civil, resultantes de errores de 
derecho y de hecho evidentes en la aprecia
ción de las pruebas, de violación directa de 
los artículos 214 y 215 del Código Judicial y 
de aplicación indebida de los artículos 330 
(31.\) 333 y 343 del mismó Código". 

a) En desarrollo del cargo afirma el recu
rrente que, "la sentencia fue inhibitoria y 
no de fondo, porque consideró que el deman
dado no era poseedor único, sino que ejercía 
la posesión en conjunto con su mujer, como 
dueños que son ambos de la. hacienda El 
Horizonte; y se sostiene que esa posesión to
mada con la sola apreciación del dominio 

~----------------------------

de este fundo, sin referencia ninguna a los 
hechos del proceso y sus pruebas, quebrantó 
en primer término los preceptos que definen 
la accesión y reglamentan su aplicación al 
caso de islas nuevas nacidas en un río". 

b) Agrega que el fallador se atuvo a la 
simple manifestación del demandado en la 
contestación de la demanda, sin ningún 
análisis de las pruebas, y al dejar de hacer 
las declaraciones y condenas que se pidie
ron, violó, por no haberlos aplicado, los ar
tículos que reglamentan la accesión y decla
ran dueño de la isla al de la heredad más 
cercana a ella, dentro de la prolongación de 
sus líneas de demarcación, y los artículos 
que definen y reglamentan la reivindicación 
y sus consecuencias de restitución y abono 
de frutos. 

e) En cuanto al error de derecho alegado, 
expone que el Tribunal ''consideró a la seño
ra Arciniegas de Arenas ,como 'detentadora 
material de parte de la isla que se persigue 
en reivindicación', sin expresar siquiera de 
cuál parte, por el simple hecho de ser pro
pietaria y poseedora en común de la hacien
da El Horizonte. En vista de lo cual se puede 
afirmar que cayó en error de derecho al 
deducir de la escritura de adquisición que 
ella hizo en común y pro indiviso con Eduar
do Arenas de la hacienda El Horizonte, su 
posesión material de la isla al conceder a 
ese documento público un valor probatorio 
que no tiene". 

d) Referente al error de hecho evidente 
nota el censor, que: "en el cuaderno N9 4 
se encuentra el acta de inspección ocular 
practicada por el propio Tribunal a la isla 
y a la hacienda Florencia, propiedad de 
Eduardo Camacho, cuya propiedad afirmó 
él como base de su dominio sobre la isla, en 
la que se lee que luego de la identificación 
completa de la· heredad y el accesorio, se 
estableció por el Magistrado 'que la isla liti
giosa y la de Chiriló son perfectamente dis
tintas por su ubicación, pues una y otra 
están· separadas por las aguas mayores del 
río Magdalena; la primera, o sea la litigiosa, 
está en terrenos del municipio de Purifica
ción y la de Chiriló está en el municipio de 
Suárez... En la escritura 444 se dice que 
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forma parte de la venta el lote 'G' del plano, 
con cabida de 6 hectáreas, conocida con el 
nombre de la isla de Chiriló, en el río Mag
dalena, sobre la margen derecha". 

Continuando el censor en el desarrollo del 
cargo, expresa: "tenemos, pues, que concluir 
que para sostener que tanto Eduardo Arenas 
como Bertha Arciniegas de Arenas ... poseen 
la isla litigiosa en conjunto, y no solamente 
él, por haber adquirido el fundo el Horizonte 
en comunidad y poseerlo en la actualidad, 
tuvo forzosamente que incurrirse en un 
error probatorio, consistente en haber con
fundido la isla de Chiriló, que si está dentro 
de lo que les vendieron Alejo Ospina y otros, 
por esa escritura: pública, con lo ,que el pro
pio Tribunal en la inspecci{m ocular llama 
"isla litigiosa", que allí mismo declara iden
tificadas y completamente distintas, sepa
radas entre sí por otra isla extraña y por 
las aguas mayores del rív Magdalena. Lo que 
supone un error evidente de hecho y una 
falta contra los artículos 1759 del C. C., 
sobre prueba de las declaraciones en escri
tura, y 730 del C. J. sobre el valor del acta 
de inspección". 

¿ Y más adelante expresa, que los peritos 
designados por el Tribunal para que lo 
acompañaran en la inspección y respondie
ran el custionario del demandante, dijeron 
uniformemente que "la isla litigiosa perte
nece a la margen del río Magdalena donde 
están las haciendas de El Tigre y Florencia, 
es decir, que las aguas mayores del río, por 
donde corre más caudal y lleva más carga 
en las máximas arriadas, es la línea diviso
ria; que la isla litigiosa está más cerca de 
Florencia y que el cauce del río corre por el 
costado derecho u oriental de· dicha isla ... 
Ese dictamen, que corrobora los datos ante
riores y reafirma la diferencia entre la isla 
litigiosa y la de Chiriló, tampoco fue tomado 
en consideración por el Tribunal, que así 
quebrantó el artículo 722 del C. J." 

Finalmente, la censura, agrega: El de
mandado, que dijo poseer esa isla en compa
ñía de su mujer y por haber comprado con 
ella el Horizonte, no pudo demostrar la po
sesión conjunta, como -tampoco confundir 
las dos islas que en la zona ha dejado el 
Magdalena, la de Chiriló o Peñón de Chiriló, 

que realmente le pertenece a Arenas y seño
ra, por compra y sobre la cual no hay 
litigio, y la del otro lado del río, la litigiosa, 
que Arenas detenta solo, en su fracción nor
te, sin título y amparado en una confusión 
de predios que se despejó por completq· en 
las varias oportunidades de apeo y con de
claraciones testimoniales". 

V 

Consideraciones de la Code 

l. Obra a folios 1 a 5 del cuaderno NQ 3, 
debidamente registrada, la escritura públi
ca NQ 444 otorgada en la Notaría del Guama 
el 21 de septiembre de 1956; por la cual Juan 
Alejo Ospina Cleves, José Gregario Cleves 
Otawo y Bertha Cleves de Ospina venden a 
Carlos Eduardo Arenas B.onilla y Bertha Ar
ciniegas de Arenas la finca denominada "El 
Horizonte", ubicada en la fracción del Con
suelo, de la jurisdicción del municipio de 
Suárez, en e¡ departamento del.Tolima, cpn 
una cabida aproximada de 456 hectáreas, 
finca formada por los siguientes lotes de 
terreno: a) Por el marcado con la letra "B" 
en el plano de partición de la antigua ha
Cienda de "Chiriló", con una cabida de 35 
hectáreas 3.431 metros cuadrados; b)- Por el 

-distinguido con la letra ''F" en el mismo pla
no de partición de la antigua hacienda de 
Chiriló, con una cabida de 87 hectáreas 1.481 
metros cuadrados; e) Por el señalado con la 
letra "E" del citado plano de partición, con 
una cabida de 360 hectáreas 6.420 metros 
cuadrados; d) Por el marcado con la letra 
"G" del referido plano de partición de la 
antigua hacienda de Chiriló, con una cabi-

. da de 6 hectáreas 5.000 metros cuadrados, 
conocido con el nombre de la "isla de Chiri
ló", lote que tiene los siguientes linderos: 
"Partiendo del mojón NQ 22 situado en la 
margen izquierda del brazuelo que separa la 
isla de Chiriló de la finca del mismo nombre 
siguiendo por la misma margen, aguas aba
jo, hasta el extremo norte de la isla en la 
confluencia del brazuelo en el río Magda
lena; de aquí se vuelve por la margen del 
río Magdalena, aguas arriba, hasta el mo
jón 21 situado en la misma margen; de este 
mojón NQ 21 se vuelve hacia el oriente, hasta 
encontrar nuevamente el mojón NQ 22, pun
to de partida. Este lote limita por el norte 
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y el este con el brazuelo ya citado; por el 
sur, con el lote "H" de la misma partición 
adjudicado a los señores Camacho; y por el 
occidente, con el río Magdalena", y, e) •Por 
un lote de terreno conocido con el nombre 
de "La isla de la Rivera", con una extensión 
aproximada de 6 hectáreas, determinado por 
los linderos siguientes: "Por el norte, con 
aguas del río Magdalena, en la unión de su 
cauce principal con el brazuelo que forma 
dicha isla; por el sur, con plataneras de Al
fonso Camacho; por el oriente, con el cauce 
principal del río Magdalena; -y por el occi
dente, con aguas del mismo río que forma 
un brazuelo y plataneras del mismo Cama
cho". Adquirieron los vendedores, el inmue
ble así integrado por adjudicación que se les 
hizo en el juicio de sucesión de Félix Cleves 
Ricaurte. 

2. Con fundamento en la anterior escri- · 
tura, el demandado Eduardo Arenas ha ve
nido sosteniendo su coposesión y condomi
nio con su cónyuge Bertha Arciniegas de 
Arenas, no solo de la hacienda El Horizonte 
sino también de las zonas isleñas que allí 
se describen: zona norte de la "isla de Chiri
ló", y norte y central de la ''isla de la 
Rivera". 

3. En diligencia de inspección ocular que 
practicó el Tribunal en asocio de los pe
ritos, ingenieros graduados y matriculados, 
Eduardo Melendro Losada y Ancízar Maru
landa, designados por las partes, después de 
identificar la hacienda Florencia conforme 
al título de adquisición del demandante Ca
macho y sus especificaciones de la demanda, 
se comprobó: 

a) Que la colindancia general del citado 
inmueble es: "Por el norte, con la finca de 
la Estrella de Julia Lara, en toda su exten
sión; por el occidente, en toda su extensión, 
con finca de Guillermo Manrique; por el sur, 
con predios de la sucesión de Calixto Quiño
nez, sucesión de los Bastidas, Apolinar Cór
doba, propiedad de Isaac Córdoba, Nicolás 
Padilla, Isidro Córdoba, Victoriano Córdoba, 
Crispín Góngora, Chiquinquirá Armario, Se
gundo Cifuentes, Guillermo Ortiz, Joaquín 
Leal, Tomás Cortés, Miguel Angel Díaz y 
posesión de la sucesión de Alfonso Camacho 

hasta dar con el río Magdalena; y por el 
oriente con las aguas mayores del río Ma,g
dalena, quedando de por medio la isla liti
giosa". 

b) Que la isla litigiosa se identifica y es
pecifica así: "Por el oriente, con aguas ma
yores del río Magdalena, de po~ medio con 
terrenos de la hacienda del Horizonte del 
señor Arenas y con terrenos de Arcadio 
Carvajal; por el occidente; brazuelo del río 
de por medio, con la hacienda Florencia; por 
el norte, en parte, con posesión de Eduardo 
Camacho en la isla y en parte con,las aguas 
del río Magdalena (brazuelo); y por el sur, 
con una zona de terreno poseída en la mis
ma isla por el señor Alfonso Camacho". 

e) Que la isla litigiosa está mucho más 
próxima, separada por escasos metros, al te
rreno firme de la hacienda .Florencia, que 
de los terrenos del demandado, los que están 
separados por las aguas mayores del :río 
Magdalena. Y separada de otra isla de me
nor extensión en la parte superior, la cual 
no es materia de este pleito. 

d) Que la isla litigiosa y la de Chiriló son 
perfectamente distintas, pues una y otra es
tán separadas por las aguas mayores del ~~ío 
Magdalena. La litigiosa está en terrenos del 
municipio de Purificación y la de Chiriló en 
el municipio de Suárez. Y los peritos en su 
dictamen conceptuaron que la isla litigiosa 
es perfectamente distinta de la de Chiriló 
y de la denominada la Rivera. 

4. No obstante lo anterior el Tribunal de
dujo, del simple texto de la escritura públi
ca 444 de septiembre 21 de 1956 de la No
taría del Guama y de la coposesión o con
dominio que de allí surge en favor de J.os 
cónyuges Eduardo Arenas y Bertha Arcinie
gas de Arenas sobre la porción norte de la 
isla de Chiriló, ¡a existencia de un litiscon
sorcio necesario pasivo; con lo que concluye 
que, por no haberse demandado también a 
la señora Arciniegas de Arenas no se inte
gró legalmente el contradictorio por lo que 
se inhibió de decidir el fondo del litigio. 

5. La· inspección ocular y el dictamen de 
los peritos demuestran en forma plena que 
la isla de Chiriló y la que es objeto del pre-
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sente litigio son perfectamente distintas, y 
el Tribunal al no considerar estos elemen
tos de convicción, en su objetividad mis
ma, incurrió en error evidente de hecho que 
lo condujo a la violación, por falta de apli
cación, de las normas que regulan la acce
sión y la reivindicación invocadas por el re
currente, al inhibirse de fallar sobre el fon
do del litigio. 

6. ILas razones expuestas imtpomllrian lla 
casación de la sentencia dell 'll.'lrillmnal :Mas 
como podrña sucooer que lla decisión de lla 
Corte como .lTuzgador de instancia agrava
ra lia condición en que se halla ell recurrente 
por virtud dd :il'allo inhifuitorio, ya que una 
sentencia de mérito adversa a sus pretensio
nes lie impedidan promover nueva deman
da, se ve en eli caso de mantener eli :il'allo 
apellado. 

Resolución 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, en. Sala de Casación Ch;il, admi-

nistrando justicia en nombre de la Rep~bli
ca de Colombia y por autoridad de la Ley, 
NO CASA la sentencia de treinta de marzo 
de mil novecientos sesenta y siete (30 de 
marzo de 1967), pronunciada por el Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de Espi
nal, en el juicio ordinario de Eduardo Ca
macho Villoria contra Eduardo Arenas. 

Sin costas en el recurso. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese 
en la Gaceta .lTudicial y ejecutoriada devuél
vase al Tribunal correspondiente. 

Ernesto Cediel Angel, Aurelio Camacho Rueda, 
José María Esguerra Samper, Germán Giralda 
Zuluaga, Humberto Murcia Ballén, Alfonso Pe
láez. acampo. 

Heriberto Caycedo Méndez, Secretario. 

1 
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(Magistrado Ponente: Doctor Germán Gi
ralda Zuluaga). 

(Aprobado por Acta número 62 de 2 de julio 
de 1971). 

Decide la Corte el recurso de casación que 
la parte demandada, "Archila Briceño & 
Cía. Ltda.", sociedad comercial de respon
sabilidad limitada con domicilio en Bogotá, 
interpuso contra la sentencia de 7 de no
viembre de 1967, proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá, 
dentro del juicio ordinario de mayor cuan
tía que contra aquella sociedad promovie
ron Valentín Niño y otros. 

JEll llW.gúo 

Ante el Juzgado 9Q Civil del Circuito de 
Bogotá, Valentín Niño, Visitación de Niño, 
María Sara de Medina, Julio Roberto Niño 
y Felisa de Duarte demandaron a la socie
dad recurrente, para que se hicieran las si
guientes declaraciones: 

Primera. Que la· demandada es civilmen
te responsable de los daños materiales que 
su dependiente, Jorge Antonio Fonseca Gu
tiérrez, ocasionó a los demandantes el 11 de 
octubre de 1961, al lesionarlos en acciden
te de tránsito, ocurrido en la Carretera Cen-

tral del Norte, jurisdicción del municipio de 
Ventaquemada, y al dañar el automóvil en 
que viajaban. 

Segunda. Que la demandada debe pagar 
a los demandantes: a) el valor de los trata
mientos médicos a que éstos fueron someti
dos; b) las sumas que los mismos dejaron 
de percibir durante la incapacidad sufrida 
a consecuencia de las lesiones que padecie
ron; e) los dineros que han dejado de ganar 
"en razón de la actividad comercial normal 
hasta ~a fecha del accidente" y los que de
jarán de percibir "por el resto de sus vidas 
en razón de las graves perturbaciones fun
cionales, defectos físicos e inutilización de 
que fueron víctimas por las mismas lesio
nes". 

Tercera. Que la sociedad demandada de
be pagar a Felisa de Duarte, dueña del auto
móvil en que los demandantes viajaban el 
día del accidente, el valor de las reparacio
nes exigidas por ese vehículo "para ponerlo 
en correcto estado", el del lucro cesante, el 
de los intereses que la demandante de Duar
te pagó a la casa vendedora del automóvil 
por razón de las letras aceptadas como par
te del precio del mismo y el de los demás 
daños materiales ocasionados a la misma 
por dicho accidente. 

Cuarta. Que la demandada debe pagar 
las costas del juicio. 

Quinta. Que la misma debe pagar a lm; 
demandantes el valor de los perjuicios mo·· 
rales. 
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La causa petendi se hizo consistir en los 
siguientes hechos: 

"1. Mi representada, señora Felisa de 
Duarte es propietaria del automóvil Ford, 
modelo 1961, el que en la época del acciden
te, 11 de octubre de 1961, se hallaba afilia
do a la empresa Autoboy, vehículo adquiri
do por la misma por sistema de cuotas las 
que en dicha época se hallaba pagando con 
los producidos del mismo. 

"2. Dicho vehículo hacía recorridos entre 
Sogamoso y Bogotá y Bogotá a Sogamoso, y 
el día del accidente viajaba de Bogotá a So
gamoso, llevando como pasajeros entre otros 
a mis representados Valentín· Niño, Visita
ción de Niño, María Sara de Medina, Julio 
Roberto Niño, en viaje corriente y con las 
seguridades y prevenciones del caso, cuan
do en un sitio cercano a la población de 
Ventaquemada fue estrellado por la vólque
ta de color azul, distinguida con las placas 
N9 B-2345 de propiedad de la firma o so
ciedad demandada de Archila y Briceño 
Ltda., vehículo que iba conducido por el se
ñor Antonio Fonseca Gutiérrez, quiep. tra
bajaba para dicha sociedad en condición de 
chofer de dicho vehículo. 

"3. Existió negligencia de parte de la em
presa, aL permitir que dicho individuo, im
prudente y descuidado para conducir se en
cargara de dicha conducción, es decir, cuan
do menos hubo una mala elección de su em
pleado, a más de que según parece fallaban 
igualmente alguno de los sistemas de se
guridad de dicho vehículo por descuido de 
la misma empresa social. 

"4. Como consecuencia de dicho acciden
te causado por la imprudencia del emplea
do ya dicho y con elementos de propiedad de 
la sociedad demandada, hubo destrozos en 
el vehículo de propiedad de mi representada 
Felisa de Duarte, vehículo que fue deposi
tado por las autoridades de Circulación en 
los talleres Peñuela de Tunja desde la fe
cha del accidente, y el que aún no ha sido 
entregado a pesar de haberlo solicitado en 
el Juzgado en que ·cursa el expediente pe
nal, que lo es el Tercero Penal del Circuito 
de Tunja, en donde existe auto de llama-

miento a juicio criminal contra el ya dicho 
empleado Fonseca Gutiérrez por el acciden
te a que ya he hecho alusión. 

"5. Quienes viajaban en dicho vehículo 
de propiedad de mi mandante, carro' acci
dentado por Fonseca Gutiérrez, empleado 
de la sociedad demandada, sufrieron innu
merables lesiones que les ocasionaron no so
lo defectos físicos y perturbaciones funcio
nales de carácter permanente, sino lo que 
es más, pérdida funcional y limitaciones en 
sus movimientos, habiendo algunos de ellos 

. que aún no se hallan repuestos de dichas le
siones y sufren en la actualidad las dolen
cias e incapacidades producidas por las mis
mas. 

"6. Igualmente algunos de 1os lesionados 
han debido ser sometidos varias veces a in
tervenciones quirúrgicas costosísimas que 
han ocasionado merma en sus patrimonios 
en vía al mejoramiento de su salud grave
mente afectada por los hechos en .cuestión. 

"7. Los .lesionados en su generalidad eran 
comerciantes dedicados a explotar las ra
mas de la .ganadería y agricultura, algunos 
de ellos jefes de familia y quienes se vieron 
obligados en razón de las lesiones que los 
imposibilitaron a abandonar su ocupación 
y someterse a vivir como inválidos en sus 
respectivas moradas, debiendo a más de di
chos perjuicios, sufragar los gastos corres
pondientes al pago de salarios a personas 
extrañas para. poder subsistir, invirtiendo 
fuertes sumas de dinero, no solo en esto sino 
que igual~ente, en remedios, etc. 

"8. Mis representados en su totalidad go
zaban de muy buena salud y eran perso
nas de inmensa actividad comercial, activi
dad que se· vio no solo limitada sino sus
pendida y para alguno de ellos en forma de
finiti~a en razón de las consecuencias trá
gicas ae las lesiones de que fueron víctimas 
en e¡ accidente en cuestión. 

"9. La entidad demandada Archila Brice
ño & . Cía. Ltda. nada puso de su parte pa
ra evitar el accidente y como ·ya lo he dicho, 
existió de su parte descuido y cuando me
nos una mala elección de su empleado, se-
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ñor Jorge Antonio Fonseca Gutiérrez quien 
en el-momento en que tuvieron ocurrencia 
los hechos que han dado origen a la pre
sente acción, ejercía funciones concernien
tes a su empleo, y viajaba en vehículo de 
propiedad de la empresa, existiendo por tan
to presunción de culpa contra la ya dicha 
sociedad por el hecho dañoso de su depen
diente y empleado, por causa y con ocasión 
de su trabajo". 

Con oposición de la sociedad demandada 
se adelantó la primera instancia hasta cul
minar con sentencia de 8 de julio de mil no
vecientos sesenta y seis, proferida por el Juz
gado Veintiuno Civil Municipal de Bogotá, 
por medio de la cual se declaró prescrita la 
acción y consecuencialmente se dispuso no 
"hacer las declaraciones solicitadas en la 
demanda". 

Contra esta providencia, la parte deman
dante interpuso el recurso de apelación que 
fue resuelto por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá en sentencia de 
7 de noviembre de 1967, por medio de la 
cual revocó la de primera instancia y en 
su lugar resolvió: 

"19 No prosperan las excepciones alega
das por la sociedad demandada. 

"29 Declárase que Ja sociedad 'Archila 
Briceño y Cía. Ltda.' es civilmente respon
sable de los perjuicios que sufrieron los de
mandantes a consecuencia del accidente de 
tránsito ocurrido el 11 de octubre de 1961 
detallado en la demanda que originó el pre
sente juicio. 

"39 Condénase, en abstracto, a la socie
dad demandada a resarcir a los demandan
tes Valentin Niño, Visitación de Niño, Ma
ría Sara de Medina y Julio Roberto Niño 
los perjuicios materiales provenientes de las 
lesiones personales de que fueron víctimas 
a consecuencia del referido accidente de 
tránsito. 

''4<;! Condénase a la mencionada socie
dad, también en abstracto, a pagar a la de
mandante Felisa de Duarte los perjuicios 
que ésta sufrió en el citado accidente y que 

se traducen en el valor de las reparaciones 
que haya reclamado o que reclame el auto
móvil Ford, modelo 1961, afiliado a la em
presa Autoboy, para ponerlo en condiciones 
de funcionamiento y en lo que dejó de per
cibir dicha dueña durante el tiempo emplea
do para efectuar esas reparaciones. 

"Parágrafo. Para la liquidación de las 
condenas impuestas en los dos numerales 
que inmediatamente preceden, se observa
rá el trámite previsto en el artículo 553 del , 
C. J. y se acatarán las bases señaladas en 
la parte motiva de este fallo. 

"59 De los perjuicios materiales a. cuyo 
pago tiene derecho la demandante Felisa, 
de Duarte, se excluyen los relacionados con 
las letras e) y d) de la súplica tercera de 
la demanda. 

"69 Condénase a la demandada a pagar a 
cada uno de los demandantes la suma de 
dos mil pesos ($ 2.000.00) por concepto de 
perjuicios morales. 

"79 Condénase a la demandada en las cos
tas de la pri:rp.era instancia. 

"89 Sin costas en la segunda instancia". 

La parte demandada illl.terpuso recurso 
de casación contra este fallo. 

lFum11Ill.amentos de lia sentencia fum.pUllgnaldla 

Encontrando el sentenciador reunidos los 
presupuestos procesales, entra· a rebatir la 
tesis del a-qua quien, partiendo de la res
ponsabilidad indirecta de las personas ju
rídicas por los actos de sus dependientes, 
de~laró probada la excepción de prescrip
ción. Apóyase en que siendo directa aquella 
responsabilidad, "la acción para reclamar la 
indemnización del daño no puede prescri
bir en el término de tres años, por no ser 
indirecta la responsabilidad de aquellas, si
no en el ordinario de veinte, por ser direc
ta su responsabilidad", y concluye anun
ciando que, por no haber transcurrido El 
lapso de prescripción ordinaria, será revo
. cado el fallo del a-quo que declaró probada 
aquella excepción. 
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En seguida abre el estudio de las preten
siones deducidas en la demanda y las de
fensas del demandado. 

1 

Dice el sentenciador que de las copias 
traídas del proceso penal adelantado con 
ocasión de la colisión de vehículos que dio 
origen también a este proceso civil, copias 
que obran a fs. 53 y ss. del cuaderno núme
ro 2, surge la plena prueba de que Jaime 
Roberto Rojas, conductor del automóvil en 
que viajaban los . demandantes, fue sobre
seído definitivamente por el delito de lesio
nes personales en accidente de tránsito, 
"por hallarse claramente demostrada su 
inocencia", y hay prueba de la misma natu
raleza respecto a que Antonio Fonseca Gu
tiérrez fue llamado a responder en juicio por 
el mismo delito "como único causante del 
accidente"; aparece también demostrado 
plenamente que éste fue condenado como 
autor del delito culposo de lesiones persona
les por medio de sentencia que el 14 de octu
bre de 1964 profirió el Juez Tercero Penal 
del Circuito de Tunja. 

Que el sobreseimiento definitivo, por ha
berse fundamentado en que aparecía clara
mente demostrada la inocencia del proce
sado Jaime Roberto Rojas (numeral 2 del 
artículo 437 del C. de P. Penal), "da base 
para concluir que el accidente de tránsito 
señalado como hecho generador del perjui
cio que reclaman los demandantes, se en
cuentra establecido". 

Que el vínculo de dependencia que, en el 
momento del accidente, unía al conductor 
Fonseca Gutiérrez con la sociedad deman
dada, está plenamente demostrado no solo 
con las manifestaciones contenidas en el 
alegato de conclusión de primera instancia 
que presentó el apoderado de la demanda
da, sino principalmente, con la carta N9 
64/63 de 24 de enero de 1963, suscrita por 
el representante de la sociedad y en la que · 
se confiesa aquella circunstancia. 

Que el perjuicio consistente en las lesio
nes personales que sufrieron los deman
dantes y en los daños causados al automó
vil en que viajaban, está demostrado con 
la copia del sobreseimiento definitiv~ a que 

antes s~ hizo referencia, pues "tal hecho -el 
de las lesiones....:... no puede ponerse en tela 
de juicio en estos autos, puesto que para 
pronunciar el sobreseimiento dicho, el Juez 
tuvo que dejar establecido previamente que 
los Niño fueron víctimas de unas lesiones 
de las cuales no era responsable el conduc
tor del automóvil, por estar "plenamente 
demostrada la inocencia del procesado, esto 
es, por estar frente a la situación prevista 
por el numeral segundo del artículo 437 del 
C. de P. P. "Que el sobreseimiento definiti
vo tiene la misma autoridad de las senten
cias absolutorias penales". 

En cuanto a la relación de causalidad, el 
Tribunal dice textualmente: "si las piezas 
del proceso penal a que se ha hecho referen
cia y que en copia se aportaron a éste pa
ra que sirvieran de prueba, demuestran la 
existencia 9-el accidente de tránsito y la con
sumación a causa de éste de un delito de 
lesiones personales de que fueron víctimas 
cul'!-tro de las personas que actúan en este 
juicio como demandantes, preciso es tam
bién admitir que el daño cuya indemniza
ción persiguen las personas dichas, obede
ció a la colisión de vehículos a que se ha 
hecho referencia"; 

Luego expresa el Tribunal que fue nece
sario dictar auto para mejor proveer, "con
sistente en la práctica de una diligencia de 
inspección ocular" sobre el expediente con
tentivo del juicio penal en donde se profi
rió aquella sentencia, con el solo objeto 'de 
verificar si esta se halla o no en firme, to
mando las copias pertinentes. "Dice que la 
inspección judicial no pudo ser evacuada", 
pero que, posteriormente, los demandantes 
trajeron al juicio la citada copia de la sen
tencia penal de segunda instancia y "una 
certificación' llamada a dar cuenta que la 
sentencia de primera se encuentra en fir
me". -Dice el sentenciador que debe darse 
pleno valor a estas copia y certificación, 
pues cQn ellas se logra la finalidad que bus
caba la inspección OCJilar no llevada a ca
bo, por lo cual es necesario concluir que "la 
sentencia que condenó a Jorge Antonio Fon
seca Gutiérrez como autor del delito de le
siones personales en accidente de tránsito 
del que fueron víctimas cuatro de los de-
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mandantes, se encuentra en firme", por lo pronunciado fallo definitivo dentro del pi'o
cual, dando aplicación al artículo 29 del C. ceso penal", en el que se investiga un hecho 
de P. Penal, en este juici.o civil "no se pue- que pueda influir en fa controversia civil, 
de dudar de la existencia del hecho gene- por lo cual es obligatorio suspender ésta, 
radar del perjuicio, es decir, del accidente pues "para el Juez Civil la suspensión o 
de tránsito, ni de que a consecuencia de és- aplazamiento del fallo que le corresponda 
te resultaron lesionados cuatro de los de- dictar no tiene carácter potestativo", sino 
mandantes". Que, de consiguiente, la so- ·imperativo; que, "con anterioridad al fallo 
ciedad demandada resulta directamente· penal, el Juez Civil carece de jurisdicción 
responsable de los daños causados por la ac- para pronunciar el suyo" y si lo dicta lo cle
tividad culposa de su dependiente Fonseca ja "afectado de nulidad" según lo dispone 
Gutiérrez, pues de otro lado, no está demos- la causal primera del artículo 448 del C. 
trada ninguna de las causas de exoneración de Procedimiento Civil; que la hipótesis le
que son el caso fortuito, el hecho de un ter- gal contemplada en el artículo 11 citado, 
cero o la culpa de la víctima. está estructurada en el sub-lite, pues con la 

Que no está demostrada la excepción de 
pleito pendiente, pues aunque el mismo he
cho dio origen a dos juicios, el uno es penal 
y el otro de naturaleza civil. 

JLa !Ill~em.al!Mlla alle cr!asadón 

Tres cargos formula el censor: uno fun
dado en la causal cuarta y los dos restan
tes, en la primera. 

JF>rfurrmer cargq) 

Acúsase la sentencia del Tribunal por ha
berse incurrido en el juicio en la nulidad 
establecida por la primera causal del artícu
lo 448 del Código de Procedimiento Civil, 
acusación que se funda en el motivo cuarto 
de casación consagrado en el numeral 49 
del artículo 52 del Decreto Extraordinario 
528 de 1964.-

En desarrollo del cargo dice el recurrente 
que los artículos 28 y 29 del C. de P. Penal,. 
que se refieren respectivamente a las deci
siones absolutorias y a las condenatorias, 
"establecen la prejudicialidad de las senten
cias penales definitivas y de las providen
cias interlocutorias equivalentes, que por 
hacer tránsito a cosa juzgada, constituyen 
una verdad prejudicial dentro de los proce
sos civiles que se adelantan posteriormente 
con base en los hechos-ya juzgados dentro 
del proceso penal". Que, de conformidad 
con el artículo 11 del mismo Código, la pre
judicialidad de un asunto penal, "impide 
fallar el proceso civil mientras no se haya 

demanda se acampanaron copias del proee
so penal que dan cuenta de la investiga
ción que se adelantaba por el mismo hecho; 
que, no obstante, el Juez Noveno Civil del 
Circuito de Bogotá profirió sentencia, sien
do que su deber era esperar la decisión de
finitiva del Juzgado Penal cuya demost:ra
ción no aparecía en el expediente, con lo 
cual "incurrió en una verdadera usurpación 
de funciones". Que "en el mismo error :in
currió el Tribunal Superior del Distrito Jru
dicial de Bogotá al pronunciar la senteneia 
civil de segunda instancia sin tener cono
cimiento oficial del resultado definitivo del 
proceso penal", pues la certificación sobre 
la confirmación de la sentencia de prime
ra instancia, pronunciada en el proceso pe
nal, no llegó a los autos de manera oficial 
y utilizando las formas autorizadas por la 
ley procesal, sino por aducción directa he
cha por el apoderado de los demandantes, 
documento. que no puede ser tenido como 
prueba, en virtud de que no se acomoda a 
ninguna de las formas que, para poderlo 
valorar, exige el artículo 597 del C. de P. 
Civil. Que lo mismo sucede con la copia de 
las sentencias penales, aducida en forma di
recta por el mismo apoderado. 

Que el hecho de que la sentencia pronun
ciada por la Sala Penal del Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Tunja el 13 ·de 
octubre de 1965, por medio de la cual con
firmó la del Juez de Ventaquemada, sea 
anterior a la proferida por el Juez gQ del 
Circuito de Bogotá "no puede quitarle el 
carácter de nula a esta última, porque el 
Juez, conocedor de los hechos en virtud de 
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los cuales su jurisdicción para fallar se ha
llaba suspendida, no tenía conocimiento 
del hecho en virtud del cual la jurisdicción 
se recupera "y que el Tribunal· se hallaba 
en una situación semejante" de la cual no . 
podía salir por el aporte, en forma irregu
lar, de las copias de aquellas sentencias, por . 
lo cual tanto el fallo del Tribunal como el 
del Juez 99 son nulos por ·carencia de ju
risdicci(m de los sentenciadores. 

ILa Corte conshllerilt 

1. lEs doctll"ñna de lia Corte que cuando se 
adelanta proceso penali cuya decisión puooe 
tener influencia para desatar uno civil, lia 
suspensión del juicio que puede decretar el 
JTue.z que conoce del segundo, no se rdie'!re 
1s11ll trámite de la· instancia, sino al pll"'nun
ciamiento de la sentencia res~diva, por Ro 
cuall ell proceso debe ser adelantado nonnall
mente hasta ponedo en estado de dictar 
sentencia. lEs en esta etapa :ritual cuando 
ell .Jfuez Civil califica si lla decisión que pu
ilie:ra recaer en ell pro~eso penall tiene o no 
funcidencia en na :resolución del juicio civil; 
si lio pdmero, está obHgado a aplazar eli pro
nunciamiento deli fallo hasta cuando defñni
tivamente sea decidido el proceso penall; si 
llo segundo, no hay lugar a ese apllaza
lll!Jllientc.. 

2. §ucede en ell caso que se estudia que cl 
JTuez de primera instancia, ali establecer que 
habñan pasado más de tres años desde que 
lios demandantes sufrieron eli daño hasta 
cuando se notW.có la demanda, concluyó . 
que hall>ña prescrito la acción civH para ll'e
damar de lla sociedad i!llema:ndada el pago 
rlle perjuicios, por estimar qMe era ñndirecia 
lla ll'esponsabilidad de lias pell'Sonas jmñi!ll.icas 
poll' lios actos de sus agentes que no tienen 
lla callidad de órgancs de la sociedad. 

!Fll'ente a tall crrc'U.llllsianda, lia decisión en 
elJ. JPill'OOeso penali, nmgu:na ñnfiuencia podna 
tenell' en eli juicio civH, pues encontrando ell 
JTMez qMe la ~cción estaba pll'escrita, lia sellll.
tencia penal, aún e:n el caso i!lle ser conde
natoria, no podña modificar eli heeho pns
cll"iptivo que no depeni!ll.ia de lia Jl'esolución 
penall, sino simplemente deli liapso de tiempo 
ill'anSc'U.llrrido entll'e eli acaecer deli daiíto y eli 

momento en que ifue :notüicada lia deman
da de indemnización de perjuicios. , · 

][}e consiguiente, si es claro q1.lle en W 
evento l.a sentencia penal no podlÍa te:ne:r 
virtud prura incidill' en la resolución del jui
cio civil, siguese que ninguna nonna se vio
ló · all no apiazall'Se ell prommcia.mitento i!lleli 
ifallo de primera instancia. · 

3. Fuera de lo anterior, haciendo la con
frontación de las fechas eh que fueron pro
nunciadas las sentencias .en el juicio civil 
(julio 8 de 1966 y noviembre 7 de 1967) con 
la de ejecutoria de la sentencia definitiva 
dictada en el proceso penal, (octubre 13 de 
1965), resulta que aquellas fueron proferi
das con posterioridad al momento en que 
ésta quedó en firme, por lo cual no podía 
haber incompetencia de los jueces civiles 
por el aspecto ·que indica la-censura. 

4. lEl artíc'U.lllo U del C. de IP'. JP'enaX no 
dispone, como llo ptetende eX reeuuente, que 
en todos los casos deba suspenderse la lilleci
sión del juicio civH hasta cuando se dicte 
en el proceso penal sobreseimiento o sente:n
.cia definitiva irrevocable". ILa suspensión 
solo es procedente, como esa misma i!ll.isposi
cioo lo ori!llena, cuando el fallo penal[ "pudie
ra i:nfluill' en la solución de lla controversia 
civil". IP'ue~ bien, si. la sentenéia q¡ue decll'eió 
la prescripción fundóse únicamente en eli 
transcurso del tiempo, es apenas lógico con
cluir qMe el mismo pronunciamiento se hu
biera hecho, l1'1.llell'a la sentencia del JTuez IP'e
na.ll condenatoria o absolutoria, pues Ra de
cisión no se fundamentó en eJ!lo, sino en 
que hall>lÍa corndo ya el llapso de tiempo en 
que pll'escribe ll.a acción de mcllemnización de 
pell'juicios contra quienes son :responsables 
infuectamente dell daño causado poll' otll'os. 

IP'oll' este aspecto, eli .1T1.llez a-quo tenia plena 
competencia para pll'oferi:r la sentencia y all 
hacerlo no 1.llS1.llrpó jurisdicción. 

~. El Tribunal sentenciador tampoco ca
recía de competencia para dictar el fallo 
acusado, por dos razones: porque al momen
to de decidir, ya el Juez P,enal habia dicta
do sentencia condenatoria definitiva que es
taba ejecutoriada, y porque la copia de ese 
pronunciamiento obraba a la sazón en los 
autos. 
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lL& copia de R& sentencia 1~enan o den solbll'e
señmiento definitivo q¡Ulle estén ya en fill'me, 

' no tiffien q¡Ulle sell' aporiai!llas necesariamente 
an jUllicio en allguma de nas opoll'iUllnidades in
meadas en eR adíicUllno 597 den C. .lfUlldic:úall, 
como acontece cmmi!llo na ll'esonUllción penaR 
qm~ JlliUl!Well'a incialill' en na decisión ciw, sollo 
hUllbiell'a sido p1rofell'ñda ven.cñdo en iénnñno 
pall'a pooill' pmelbas, pll'ecliurii!lla ya pall'a nas 
partes Ra facUlllliad de apodadas o de pedill' 
SUJI pdtciñca en en muco «ne D.a disposición 
cit&da. Como Ullno de nos J!umdamentos i!lle na 
Jlllll'e]Ulldiciall:údad consiste en :úmpe«ll.Jir q¡Ulle se 
p1mfiell'an fallos contll'aooctorios, los docUJI
mentos qm~ demuestnn c{~mo J!Ulle decidido 
en pll'oceso penan, pm~i!llen ser aducidos en 
cUllrul4:JJ.Ulliell' tiemrrm, a soliciilni!ll deR fallai!lloll' o 
poll' actividad de nas pall'tes, pUlleS i!lle OÍll'O 
modo, en mUllclbtas ocasñones estaFlÍa cenada 
].a pm~ll'Ía pall'a enÍJrall' an plriDCieOO na pmelba 
demostll'ativa de D.a decisión penan. 

§ñ Ras copitas de nas sentencias penaRes, m 
ese evento, no ¡mdiell'en. ai!llucill'se después de 
fenecido en Wll'mmo plrobatorio, podria Fe
sUJintaF indditnida na sUllspensitón de]. ]Ullilcio ci
m y alÚln pooll'íia lbtacell'se imposilbD.e sun Jreso
D.Ullción p01r Jbtalbell' p1redUJ1lÍdo nas OJP10ll't11.l1Dftda · 
des q¡Ulle J!Dall'a apodadas consag¡ra na ney 
(11\Jrt. 597 deR C. JT.). 

6. De otro lado, como la nulidad se hace 
consistir en que tanto el juez a-quo como el 
ad-quem carecían de competencia cuando 
dictaron sus respectivas sentencias, pues no 
la tenían mientras no ·fuera decidido el 
proceso penal, y como en los autos obran las 
copias respectivas de los fallos penales, in
dicadoras de que ese proceso estaba defini
tivamente resuelto y en firme cuando se dic
taron las sentencias civiles, síguese que no 
existe el motivo de nulidad alegado. 

El ataque, por consiguiente, no prospera. 

Catll'go segUllni!llo 

Con fundamento en el motivo primero de 
casación denúnciase violación de ley sustan
cial a consecuencia de error de derecho sur
gido por el quebranto de los artículos 597, 
600, 632 y 636 del C. de Procedimiento Ci-

vil, violación medio que condujo al quebran-· 
to del artículo 29 del C. de P. Penal, por in·· 
debida aplicación. 

Desarrollando el cargo dice el censor que 
de conformidad con el artículo 29 del C. de 
P. Penal, que establece la prejudicialidad 
de las sentencias condenatorias penales, en 
el juicio civil que se origina en lo~ mismo~. 
hechos que dieron nacimiento a un proceso 
penal, no puede dudarse de la existencia 
material del delito, de la autoría de qq.ien 
fue condenado, ni de su responsabilidad, 
"porque son estos los tres elementos sobre 
los cuales se estructura toda sentencia pe-· 
nal condenatoria". 

Que en el proceso penal no tiene la cali
dad de parte el tercero que es responsable 
civilmente "de conformidad con la institu
ción de la responsabilidad ñndill'ecta estable
cida por el Código Civil". Por tanto, lales
ponsabilidad de ese tercero "se ha de uz
gar y dilucidar nuevamente dentro del ro
ceso civil", en el cual puede "acreditar cau
sales· de exculpación que desvirtúen la pre
sunción de culpa que en principio milita 
con ti," a él". Acepta que la autoría y la res
ponsabilidad del condenado penalmente tie
nen valor frente al tercero civilmente res
ponsables, siempre que en el proceso civil se 
haya demostrado plenamente la existencia 
del proceso penal y se haya traído copia de 
la sentencia penal condenatoria, en firme, 
pues de otro modo no existe la prejudiciali
dad penal en el proceso civil en esos puntos. 

Que en el caso sub-lite no se probó la co
sa juzgada de naturaleza penal, puesto que 
no fue traída al proceso, en legal forma, la 
sentencia que, en definitiva, condenó al au
tor del hecho investigado. Que la inspección 
ocular decretada· por el Tribunal Superior 
de Bogotá para "determinar si la sentencia 
pronunciada por el . Juzgado 3<> Penal del 
Circuito de Tunja se hallaba o no en fir
me", no se practicó porque el interesado no 
suministró los medios para llevarla a cabo, 
y que, en cambio, se practicó una prueba 
distinta no ordenada, pues el apoderado de 
la parte demandante logró que se le expi
diera ·una certificación respecto a que el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Tun-
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ja, por sentencia de 13 de octubre de 1965 
confirmó la del Juez 39 Penal del Circuito 
citado. Que esta certificación no puede ser 
valorada como prueba, pues en su aducción 
no se dio cumplimiento a lo ordenado en 
el artículo 597 del C. J., que establece cuá
les son los requisitos para que pueda esti
marse el mérito de las p·ruebas; que ningu
na de estas exigencias se llenó al aportarse 
la citada certificación y la copia completa 
de la sentencia de segunda instanci~ pro
nunciada dentro del proceso penal a que se 
ha hecho referencia, ni se cumplió con las 
limitaciones del artículo 600 del C. J., ni 
con lo ordenado por el 636 de la misma obra 
que dice cómo deben . incorporarse Jos do
cumentos públicos. Que no obstante lo an
terior, el Tribunal le asignó a tal copia el 
carácter de plena prueba y de conformidad 
con ella dedujo la prejudicialidad penal en 
virtud de la cual se debía tener, dentro del 
proceso civil, :por legalmente establecida la 
existencia de la infracción penal, su autoría 
en ~a persona del conductor Jorge Antonio 
Fonseca Gutiérrez, ~a resp'onsabilidad de 
éste y la existencia abstracta del daño ma
terial causado por el delito". 

Que, en fin, al concederse valor probato
rio a la copia de la sentencia y al certifica
do precitados, se cometió error de derecho, 
pues con ello fueron violados los preceptos 
de los artículos 597, 600, 632 y 635 del C. J;, 
error que condujo al Tribunal al quebranto 
por vía indirecta del artículo 29 del C. de 

' P. Penal, "por indebida aplicación a un he
cho que no está regulado por él", "texto sus
tantivo, análogo al artículo 473 del C. de 
P. Civil, . . . porque uno y otro establecen 
la cosa juzgada sustancial, que da derecho 
a las partes para que no se vuelvan a dis
cutir aquellos extremos de hecho que han 
sido objeto de una decisión -judicial ejecuto
riada de carácter definitivo". 

lLa corte considera 

1. Obsérvase que la única disposición que 
indica la censura como norma sustancial 
violada lo es el artículo 29 del C. de P. Pe
nal anterior, que reza: 

3 - Gaceta 

· Cuando el sindicado haya sido condena
do en el juicio penal como responsable de 
la infracción, no podrá ponerse en duda en 
el juicio civil la existencia del hecho que la 
constituye ni la responsabilidad del conde
nado. 

Esta norma por sí sola, como resulta a to~ 
das luces, no es suficiente para derivar de 
ella la responsabilidad directa de las perso
nas jurídicas por los hechos delictuosos de 
sus agentes. El Tribunal, como aparece del 
extracto que se hizo de su sentencia, decla
ró que la sociedad demandada era directa-

. mente responsable del perjuicio causado a 
los demandados por el hecho culposo de un 
dependiente suyo, dando así aplicación al 
artículo 2341 del 'c. Civil, precepto que la 
censura no indica como infringido. · 

Reiteradamente ha dicho la Corte que to
do cargo formulado dentro del marco de la 
causal primera de casación, ha de fundar
se en quebranto de norma sustancial, en
tendiendo por ésta la que, en pr:esencia de 
la situación fáctica que ella misma contem
pla,· consagra derechos subjetivos en favor 
de los asociados o ¡es impone obligaciones; 
o dicho de otro modo, la que en frente del 
supuesto de hecho previsto en ella, declara, 
crea, modifica o extingue relaciones jurídi
cas entre las partes. Pero como en muchas 
ocasiones, una determinada relación jurídi
ca se rige por un conjunto de normas que 
se integran, y no por un precepto único, la 
Corte ha dicho que, en tal evento, para que 
la acusación sea cabal, debe comprender to
dos y cada uno de los preceptos que inte
gran aquel conjunto, pues de otra manera 
no quedaría bien estructurada la proposi
ción jurídica completa. (CXXIX, 66 y 71). 

Este defecto de técnica en la formulación 
del cargo impide la prosperidad del mismo. 

'II'ercer cargo 

Con fundamento en la causal primera de 
casación, denúnciase violación directa, por 
falta de aplicación del segundo inciso del 
artículo 2358, e indebida aplicación del pri-
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mer inciso del mismo artículo; por faLta de 
aplicación de los artículos 2347 y 2349 e in
debida aplicación de los artículos 2341 y 
2343, todos del C. Civil. 

Dice el censor que ni el Código de Napo
león ni el civil nuestro establecieron expre
samente normas sobre la responsabilidad 
de las personas jurídicas; que e¡ título 34 
del libro 49 de nuestro Código, reglamenta
rio de la responsabilidad civil extracontrac
tual "no menciona en ninguno de sus tex
tos a las personas jurídicas.". 

Luego de hacer consideraciones sobre la 
personalidad de los antes colectivos y de 
afirmar que éstos no actúan por sí mismos, 
por lo cual ''se los consideró artificialmen
te como incapaces relativos", narra los dis
tintos pasos dados por la doctrina y la ju
risprudencia para llegar a establecer la res
ponsabilidad aquiliana directa de las perso
nas jurídicas, tanto públicas como privadas. 

Ensaya después un ataque a la doctrina 
contenida en la sentencia que sobre este 
punto dictó la Corte el 30 de junio de 1962, 
para terminar diciendo que con ella se co
locó a las personas morales "en situación 
desventajosa, haciendo que la persona natu
ral goce de una realidad privilegiada"; que 
no encuentra razón para que los textos re
ferentes a la responsabilidad indirecta no 
puedan aplicarse a las personas jurídicas 
cuando conservan su vigor respecto a las 
personas naturales, situación que es noto
riamente "irritante". 

Que la tesi-s de la responsabilidad indirec
ta de las personas jurídieas por el dolo o 
culpa de sus dependientes que no tienen la 
categoría de órganos de ella, "no constituye 
un postulado absoluto, sino que puede in
firmarse acreditando que el padre, tutor o 
curador, o el patrono, ha verificado todos 
los actos que exigía la prudencia en la vi
gilancia de los incapaces o de los simples 
empleados o dependientes". Que la presun
ción de culpa que cobija a las personas ju
rídicas por los actos de sus subordinados 
puede destruirse demostrando que la enti
dad no es reo de culpa in vigilando o in eli
gendo,. 

Que la Corte al sentar la tesis de la res
ponsabilidad directa, privó a las personas 
morales "del derecho elemental de invocar 
la exculpación y las privó "de la posibili-· 
dad probatoria de impugnarla", privilegio 
que solo conservan las personas naturales, 
"criterio que es notoriamente injusto, in .. 
justicia que se extiende a los plazos de la, 
prescripción, pues en la tesis de la respon .. 
sabilidad directa aquel es de veinte años, en 
tanto que en la indirecta era solo de trefl 
años, término que ya había pasado cuando 
la demanda fue .notificada al representante 
de la sociedad recurrente. 

Que de lo expuesto resulta la violación 
de la ley sustancial, así: del 29 inciso del 
artículo 2358, por falta de aplicación, pue~; 
en virtud de él debió deGlararse la prescrip-· 
ción de la acción del inciso 19 del mismo ar·
tículo por indebida aplicación, pues el caso 
debatido contempla una responsabilidad in
directa; de los artículos 2347 y 2349, por fal
ta de aplica<?ión, pues estando establecida la 

· diligencia en la elección de su empleado y 
la vigilancia en las actividades del mismo, 
lo que determinaría desvirtuación de la pre
sunción de culpa en la responsabilidad in
directa, debieron aplicarse aquellas normas; 
de los artículos 2341 y 2343 del C. Civil, 
como todos los anteriores, por aplicación in
debida, "ya que resuelve un caso de respon
sabilidad indirecta aplicando textos estable
cidos para el gC>bierno de la responsabilidad 
directa". 

lLa Corte co:rrnsii!llelt'a 

I. No' obstante que el título 34 del Libro 
.49 de nuestro Código Civil no se refiere en 
forma expresa a la responsabilidad civil ex
tracontractual de las personas jurídicas, 
desde el siglo pasado, la Corte, con funda
mento en lo estatuído en el artículo 89 de la 
ley 153 de 1887, encontró que tácitamente 
ese título sí se refería a los entes morales, 
tanto de derecho privado como de derecho 
público, y dedujo a. cargo de las personas 
jurídicas una responsabilidad indirecta, re,.. 
guiada en los artículos 2347 y 2349 del C. 
Civil, por faltas in eligendo o in vigilando 
de. sus dependientes o auxiliares. Esta tesis 
de la responsabilidad indirecta de las per-
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sonas morales imperó en la doctrina y en 
la jurisprudencia hasta cuando la Sala de 
Casación Civil de la Corte pronunció la sen
tencia de 21.de agosto de 1939 (G. J. XLVIII 
N<? l. 950, Pág. 663) en la que se predicó 
la tesis de la responsabilidad directa de los 
entes colectivos por los daños causados por 
sus agentes en ejercicio de sus atribuciones, 
con ocasión o pretexto de éstas, con funda
mento en e¡ artículo 2341 del C. Civil. Desde 
entonces empezó a abrirse cauce la nueva 
teoría hasta lograr su unificación el 30 de 
junio de 1962 cuando tanto la Sala de Ca
sación Civil como la de Negocios Generales 
de la Corte acogieron sin reservas la teoría 
de la responsabilidad directa de las personas 
jurídicas. La Corte dijo en esa <;>portunidad: 

"Tales consideraciones han llevado a la 
Corté a revaluar las antedichas tesis y a 
preferir, como consecuencia, la dirrecta, en 
el ámbito de las personas jurídicas privadas, 
partiendo de la presencia del factor culpa 
de las mismas, como repercusión del hecho 
de sus agentes; y en el campo de la Admi
nistración, la de las ''fallas del servicio", ca
racterizada pot el deber primario del Esta
do de suministrar los servicios públicos y 
por una orientación social más adecuada a 
estos tiempos. (Véase en el mismo sentido, 
la sentencia de la" Sala de Negocios Genera
les de esta fecha) .. 

"Lo cual no excluye la construcción doc
trinaria reiterada con apoyo en el artículo 
2356 del Código Civil, sobre responsabilidad 
por el daño producido en actividades peli
grosas, respecto de las cuales se presume la 
culpa de las personas naturales y jurídicas, 
presunciones que conducen a eximir a la 
ví-ctima de probar la culpa, para contrapesar 
la desventajosa situación de los particulares 
frente a quienes se mueven en un radio de 
acción caracterizado por la peligrosidad o en 
cuyas funciones --como acontece con el Es
tada- figuran algunas de esta naturaleza. 

"Estos, los motivos de dicha preferencia: 

I. Los artículos 2347 y 2349 del Código 
Civil hablan de la responsabilidad indirecta, -
que es la originada, no en los actos propios 
o personales, si:qo en los ejecutados por atrás 

personas, de quienes están llamadas a res
ponder las ligadas a ellas según la ley. 

Por consiguiente, para responder por las 
acciones de otro, ha de haber un vínculo, 
razón de ser de tal responsabilidad. Tal 
vinculo debe proceder, de acuerdo con aque
llas normas: 

a) De las r€laciones de familia, y por ello 
'el padre, y a falta de éste la madre, es res
ponsable de hechos de los hijos menores 
que habiten en la misma casa'; 

b) De las relaciones de guarda, y así 'el 
tutor o curador es responsable de la conduc-
ta del pupilo que vive bajo su dependencia 
y cuidado'·; 

e) De las relaciones a que da lugar la edu
cación, en virtud de las cuales los directoras 
de colegios y escuelas 'responden del hecho 
de los discípulos mientraS estén bajo su cui
dado,/y 

d) De las relaciones de trabajo, con mo
tivo de las cuales responden 'los artesanos y 
empresarios del hecho de sus aprendices o/ 
dependient~s', mientras están a su cuidado'; 
así como los patronos del daño causado por 
los empleados domésticos 'con ocasión del 
servicio prestado por éstos a aquellos'. 

"De los vínculos entre la persona de dere
cho público o privado, que es ente jurídico 
con personalidad propia, con capacidad 
esencial y de ejercicio, de acuerdo con su 
constitución, y sus agentes, no puede decir
se lo que predican dichas disposiciones de 
los sujetos que se hallan ligados entre sí por 
los nexos antes referidos. No .están los agen
tes bajo la "dependencia", ni tampoco al 
"cuidado", de la entidad moral, como sí se 
hallan el hijo, el pupilo, el alumno, el apren
diz, el sirviente, el empleado doméstico, en 
relación con sus padres, guardadores, direc
tores de institutos de enseñanza, maestros 
y patronos, y si estas personas se descargan 
de la responsabilidad que les incumbe pro
bando no haber podido evitar el daño con la 
'autoridad y cuidado que su respectiva cali
dad les confiere y prescribe', se ve claro que 
ello es inaplicable a las personas jurídicas, 

1 
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y es, por tanto, improcedente instituir una 
responsabilidad y unas presunciones de cul
pa con base en deberes inexistentes. De lo 
cual se infiere que sin las dichas presuncio
Res fum ell:i.gem1.1rllo e m wftgillatltM:llo, la responsa
bilidad indirecta no se sostiene, y la directa 
no las requiere. Por: otra parte, la fusión vi
tal entre la persona jurídica y sus agentes 
presenta tan peculiares caracteres que tam
poco cuadra a ello una responsabilidad por 
los 'hechos ajenos'. 

"La doctrina general ha formulado serios 
reparos a la forma indirecta de la respon
sabilidad de las personas morales, motivo 
por el cual dicha forma puede considerarse 
ya fenecida, en lo que atañe a tal especie 
de personas (V. Josserand 'Cours de Droit 
Civil', T. II, NQ 510, 10 ed.). 

"La tesis organicista de la división de los 
agentes, en ítwnd.oru:nrios Mg2J.Jtll.Os y sultmll
telt"nos auxm~:m~s, para que la persona 
jurídica responda de manera directa solo de 
las culpas de los primeros, y de modo indi
recto por las de los últimos, es artificiosa e 
inequitativa. 

"Lo primero, porque no hay un motivo 
b,astante a demostrar que es lógico distin
guir entre unos y otros agentes y variar en 
consecuencia la posición de la entidad jurí
dica frente a los actos lesivos que aquellos 
ejecuten en desempef.íp de sus funciones: 
todos ellos cooperan al logro del fin colec
tivo, cualesquiera que sean sus calidades y 
oficios, y de todos depende el funcionamien
to y realización de los fines del ente moral. 

"La identidad alegada entre los órganos 
de la persona fisica y los agentes de la jurí
dica, a quienes corresponde la dirección o 
representación de la entidad, va siendo re
valuada. 'No habría que eoncluír, desde lue
go, en la identidad de los órganos de una 
~sona monill con los órganos de una per
sona física; existe entre los unos y los otros 
una oposición de naturaleza: el órgano de 
la persona moral es el asiento de la voluntad 
que la dirige, en tanto que los órganos de' 
las personas físicas son los instrumentos 
inconscientes de una voluntad que los mue
ve'. (I[Dllrum:i.oll, llt:i.JPielt"t, y §avati.elt". Traité Prac-

tique de Droit Civil Francais, T. VI, NQ 93). 
Y haciendo referencia concretamente a la 
responsabilidad de los entes morales, agre
gan estos tratadistas que 'la distincion del 
órgano y del agente desde el punto de vis1~a 
de la responsabilidad civil parece inútil ... 
Además, empleado u órgano, es necesario 
que el agente haya obrado en e¡ ejerccio de 
sus funciones, sin que haya de darse a esa 
expresión dos sentidos diferentes según el 
caso'. Walline destaca -coipo es sabido--, 
las dificultades que rodean la calificación 
jurídica de los órganos de la entidad moral, 
dificultades que conllevan otras tantas pa:ra 
aplicar la concepción organici~ta ... 

"La persona natural obra por sí y en razón 
de sí misma; goza no solo de entendimiento 
y voluntad, sino también de los medios u 
órganos físicos para ejecutar sus decisiones. 
La persona moral, no; su personalidad no 
decide ni actúa por sí misma, siendo a través 
del vehículo forzoso de sus agentes sin los 
cuales no pasaría de ser una abstracción. 

"Por eso se ha dicho que su voluntad es 
la voluntad de sus agentes. Enton.ces, sin la 
coexistencia de la entidad creada y de sus 
agentes, a través de la 'incorporación' de 
éstos en aquélla -apelando a un vocablo en 
uso constituye un todo indivisible, que no 
admite tal discriminación. 

"Y por ello la tesis organicista es también 
inequitativa. O todos los agentes, cuales
quiera que sean su posición, atribuciones y 
tareas, son órganos, con igual aptitud para 
obligar directamente a la entidad a que 
pertenecen, por los actos culposos que eje
cuten en el desempeño de sus cargoa con 
apoyo en el artículo 2341; o ninguno lo es, 
para que la responsabilidad del ente jurfdi~o 
sea simplemente indirecta, con respaldo en 
los artículos 2347 y 2349; pero, como tal con
clusión es también, inadmisible en esta hora, 
es la equiparación de todos los agentes el 
resultado que ,se impone, ya que, además, 
su clasificación práctica presenta serios tro-
piezos. ' 

''De lo anteriormente expuesto fluye la 
inaplicabilidad de la tesis de la responsabili
dad indirecta, por 'el hecho ajeno', y d.el 
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mismo modo, la organicista, construida so
bre tan improcedente discriminación. 

"En cambio, el problema se desata en for
ma satisfactoria, desde el ángulo de la per
sona jurídica privada, mediante la tesis de 
la responsabilidad directa, en una palapra 
por ser los actos de los agentes, sus propios 
actos ... " (G. JJ. XCIX. Pág. 96 ss.). 

Estas tesis, según lo afirmado en la mis
ma sentencia, tienen los siguientes distinti
vos generales: 

1 

"a) La culpa personal de un agente dado 
compromete de manera inmediata a la per
srna jurídica, porque la culpa de sus agen
tes, cualesquiera que éstos sean, es su propia 
culpa; subsiste, por tanto, como base ele res
p.Jnsabilidad el hecho dañoso de un agente 
determinado; ~ 

denado Jorge Antonio Fonseca Gutiérrez la 
sociedad demandada es un tercero, en cam
bio, respecto al daño que él causó a los de
mandantes y a la obligación que tiene de 
repararlo civilmente, ya la sociedad deman.l 
dada no es un tercero, pues quedó visto que 
los actos culposos de sus agentes, para efec
tos de la responsabilidad civil por delitos y 
culpas, son actos propios del ente colectivo. 

II. Cuando se demanda civilmente a una 
peJrSona jull"idica de derecho pFivado pall."a eli 
pago de lia indemnización de pelt'juicios oca
sion¡ldos poli." el hecho doloso o culposo de 
uno de sus sulballternos, no se está deman
dando a ese ente moll."al en su caRidad de 
tercell."o obligado a Fespomllell" de los actos de 
sus agentes, sino que se le .demanda como 
parte directa¡;nente responsable, ya q¡ue por 
la natmaleza de las personas colectivas, su 
obll"ar se exterioriza a través de¡ de sus de
penilientes. lEn tales condiciones, es apenas 

b) Las obligaciones de elección y vigilan- lógico concluir q¡ue existiendo una respon
cia diligentes, propias de la responsabilidad . sabilidad directa de lia persona juridica, co
par los hechos "ajenos" de las personas na- mo en el caso sub-lite, no le es aplicalhle la 
turales, que contempla el artículo 2347, no prescripción de corlo tiempo, consagll"ada en 
explican la responsabilidad de los entes mo- el segundo inciso del articulo 2358 rll.eli ®. 
rales; y desaparecen, en consecuencia, las Civil únicamente en beneficio rll.e los tell."cell."os 
presunciones de culpa de éstos fundadas en responsables. Por tanto, el quebranto de
dichas obligaciones; nunciado por falta de aplicación de este 

precepto, no existe, como tampoco el que 
e) La entidad moral se redime de respon- se denuncia por aplicación indebida del pri

sabilidad probando un hecho extraño (taso mer inciso del mismo artículo, puesto que el 
fortuito, hecho de tercerps o culpa de la vic- Tribunal no lo aplicó. Mal podía emplear la 
tima);. _ norma acusada, cuando la pretensión se di

d) Responden del daño, solidariamente, 
la persona jurídica y el autor, y aquella pue
de exigir de este el valor de la reparación 
satisfecha a la víctima; 

e) La acción contra la persona moral 
prescribe conforme al derecho común, en 
veinte años; contra el agente, en tres años, y 

f) Arranca esta nueva forma de tratar la 
responsabilidad de los entes morales, del ar
ticulo 2341 del Código Civil, fundamento 
general de ·la responsabilidad extraGontrac
tual". (Gr. JJ. XCIX, Pág. 92). 

De consiguiente, aunque respecto del deli
to de lesiones personales por el que fue con-

rigió contra la persona jurídica a cuyo ser
vicio· laboraba Jorge Antonio Fonseca Gu
tiérrez en el momento de producirse el hecho 
era la persona punible por el delito culposo, 
dañoso; ella no fue dirigida contra ésta que 
caso en el cual sí debía haberse empleado 
este precepto. 

III. Los artículos 2347 y 2349 tratan de la 
responsabilidad indirecta como se dejó visto 
e~ la transcripción de la sentencia de la 
Corte de junio 30 de 1962, tesis que hoy se · 
reitera en cuanto a la responsabilidad direc
ta de las personas jurídicas por los hechos 
dañosos de sus agentes o dependientes. Por 
manera que ventilándose en este proceso un 
asunto de responsabilidad de esta natura
leza, aquellos dos artículos no son aplica-
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bles, pues ellos se refieren a la responsabi
lidad indirecta que no es la de los entes 
morales. Y del mismo modo no existe inde
bida aplicación de los artículos 2341 y 2343 
del C. Civil; no del primero porque esa nor
ma es precisamente la que sirve de funda
mento a la tesis de la responsabilidad direc
ta de las personas jurídicas y, por tanto, es 
la aplicable al presente caso, y no del segun
do porque no fue aplicado por el Tribunal 
y no habiéndolo sido es imposible que se 
presente su indebida aplicación. 

Suficiente es lo anterior para desechar el 
cargo. 

IFa.Jl.].o 

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 de 7 de noviembre 
de mi¡ novecientos sesenta y siete (1967) 
proferida por el Tribunal Superior del dis
trito judicial de Bogotá en el juicio ordinario 
que, contra la sociedad "Archila Briceño & 
Cía. Ltda.", promovieron Valentín Niño y 
otros. 

Las costas del recurso de casación quedan 
a cargo de la sociedad recurrente. 

Cópiese, notifíquese, publíquese e insérte
se en la Gaceta Jmllicial y vuélvase el ex
pediente al Tribunal de procedencia. 

Ernesto Cediel Angel, Aurelio Camacho Rueda, 
José María Esguerra Samper, Germán Giraldo 
Zuluaga, Humberto Murcia Ballén, Alfonso Pe
láez Ocampo. 

Heriberto Caycedo Méndez, Secretario. 



Jincongruenda. Medio m.llevo en casación. No se Feqwere que eli Feiv:ü.nmcante
"lhtaya peFtrllitrllo lia posesión" sino que "no esté en. posesión.. 

Coll'ie §upll'ema de Justicia. - §alia de Casa
-cioo Civil. - Bogotá, D. E., siete de julio 
de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Ernesto Cediel 
Angel). 

(Aprobación: Acta NQ 62 de 2 de julio de 
1971). . 

Decide la Corte el recurso de casación in
terpuesto por la parte demandada contra la 
sentepcia de 7 de mayo de 1969, proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Santa Rosa de Viterbo en él proceso ordi
nafio de mutua petición de Eloísa Fajardo 
v. de Cerón contra Manuel Fonseca Sierra. 

lFl litigio 

Ante el juez civil del circuito de Duitama, 
Eloísa Fajardo v. de Cerón.demandó aMa
nuel Fonseca Sierra a efecto de que se decla
rase absolutamente simulado el contrato de 
compraventa recogido en la escritura 205 de 
15 de marzo de 1963, otorgada en la Notaría 
Primera de Duitama, por medio de la cual 
la primera le vendió al segundo el inmueble 
determinado en ese instrumento: y subsidia
riamente rescindido aquel por lesión enorme. 

Como fundamento de su pretensión afirma 
la demandante, en síntesis, que conmovida 
por el estado de probreza de Manuel Fonse
ca Sierra, quien se hallaba a su servicio, 
procedió a otorgar la escritura 205 precitada 
"con el compromiso de que se la devolvería 
el día que tal exigencia le hiciera, o que 
tuviera mal comportamiento con su. patro
na"; que por se'f simulada la venta se fijó 

\ 

como precio la cantidad de $ 19.000.00, 
cuando en realidad 'el inmueble valía más 
de $ 50.000.00; que la vendedora continuó 
en posesión material de dicho bien, la que 
ha hecho respetar por conducto de las auto
ridades; que por la época en que se otorgó 
la escritura referida el demandado Fonseca 
Sierra era pobre de solemnidad y aun sigue 
siéndolo; que la vendedora no tuvo intención 
de, transferir el dominio de su finca, ni el 
comprador la de adquirirlo; que al exigirle 
aquella a éste que "le devolviera la escritura 
de confianza que le había hecho del inmue
ble materia de esta litis ... , se negó violen
tamente, desconociéndole todo derecho y ha
ciéndola víctima de ultrajes, llegando hasta 
ocuparla de hecho por lo cual se vio preci
sada a acudir por medio de su apoderado a 
las autoridades de policía .... logrando así 
la declaración del demandado de que real
mente se trataba de una venta que no era 
real". 

El demandado se opuso a las pretensiones 
de la demandante, negó los hechos en que 
éstas se apoyan, y, a su vez, promovió contra 
ella demanda de reconvención a efecto de 
que se la condenase a restituir a Fonseca 
Sierra el inmueble que éste le compró me
diante la escritura 205 mencionada. 

En la causa petendi de su demanda expre
sa el reconveniente que por medio de la 
escritura 205 antes citada se le transfirió, 
a título de venta, el derecho de dominio so
bre el inmueble materia de lá litis; que pagó 
a la vendedora el precio estipulado, según 
consta en ese instrumento; que en la actua
lidad es dueño del bien que reivindica; que 
valiéndose de la autoridad de policía la ven-



' 
32 G A C E T A 'J U D I C I A L Nos. 2346 a 2351 

dedora le arrebató aquel "en forma por de
más curiosa, porque no medió juicio escrito 
o diligencia de ninguna naturaleza, sino 
simplemente un acto de lanzamiento que, 
por lo mismo, le quita todo valor o signifi
cación"; y que como Eloísa Fajardo v. de 
Cerón detenta actualmente el inmueble, 
Fonseca Sierra se ha visto obligado a de
mandar su reivindicación. 

La contrademandada se opuso a la pre
tensión del reconveniente, negó los hechos 
en que ésta se funda y propuso las excep
ciones que denominó petición de modo inde
bido, ineptitud sustanti;ra de la demanda de 
reconvención y falta de causa en el contra
demandante para reivindicar. 

Trabada en esta forma la controversia, el 
juzgado la desató en sentencia de 13 de julio 
de 1966, así: 

"Primero. - Declárase rescindido por lesión 
enorme, sufrida por la vendedora y deman
dante Eloísa Fajardo v. de Cerón, el contrato 
de compraventa contenido en la escritura 
N9 205 de fecha 15 de marzo de 1963, otor
gada en la Notaría Primera del Circuito de 
Duitama por la demandante Eloísa Fajardo 
v. de Cerón a favor del demandado Manuel 
Fonseca Sierra, por cuanto el precio acorda
do para el inmueble allí determinado, y aún 
no pagado, es inferior a la mitad del justo 
precio dado por los peritos para el momento 
en que se celebró el respectivo contrato. 

"Segundo. - Declárase que el derecho que 
la ley ofrece a la parte demandada, surgido 
del Art. 1948 del C. C., no podrá ejercitarse 
después de registrada esta sentencia. 

"Tercero. - Absuélvese al demandado de 
las demás peticiones de la demanda excepto 
las costas de este juicio cuya mitad deberá 
pagar. 

"Cuarto. - Absuélvese a la demandante de 
las peticiones de la demanda de reconven
ción". 

Apelada esta decisión por las dos partes, 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Santa Rosa de Viterbo la confirmó mediante 

el fallo de 7 de mayo de 1969, contra el cual 
interpuso el demandado el recurso de casa
ción que hoy se decide. 

Moti:vadón i!l!e la sentencia Ji.mpll.llgm¡.ai!lla 

Por cuanto la inconformidad del recu-· 
rrente se contrae, como es obvio, a lo desfa-· 
vorable de dicha s.entencia, o sea" en cuanto 
decretó la rescisión impetrada' en la deman
da principal y denegó las peticiones de la de 
reconvención, de la motivación de la misma 
solo interesa conocer las razones en que se 
fundan tales decisiones. 

En relación con el decreto de rescisión por 
lesión enorme impetrado en la demanda in .. 
,coativa del proceso, expuso el sentenciador: 

"El dictamen emitido por los peritos ava .. 
luadores en la primera instancia, dando al. 
inmueble un valor de $ 50.000.00, tiene la8 
condiciones que reclama el artículo 721 de:l 
C. J., pues- es uniforme explicado y debida .. 
mente fundamentado y hace por tanto plc .. 
na prueba según dicha norma. De él se dio 
traslado a las partes sin haber sido materia. 
de objeciones. En cambio el dictamen de lo~; 
peritos que intervinieron en la inspección 
ocular en esta segunda instancia, no tiene 
la nota de uniformidad que exige el citado 
Art. 721 como quiera que uno de los peritmi 
principales emitió por separado su dictamen 
dando un avalúo de $ 20.900.00, lo que da 
una diferencia que excede del 50% en dicha 
prueba pericial. 

"Permanece pues en pie el primer dicta .. 
men pericial por las razones dichas. 

"El apoderado del demandado Fonseca 
alega que la prueba trasladada del juicio de 
lanzamiento por ocupación de hecho, carece 
de mérito en razón de haber sido anulada 
por la Sección de Justicia del Departamento 
la actu~ción en dicho juicio. 

"EJ. tratadista de pruebas judiciales Dr. 
Enrique A. Becerra, al hablar de la prueba 
trasladada de juicio anulado, dice lo siguien. 
te: 'Si se trata de juicio que ha sido anula·
do, y refiriéndose a prueba simple, debe de
cirse que conserva todo su valor y siempre 
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que se haya recibido con las formalidades 
legales y la nulidad no se refiera a la misma 
prueba sino a: algo distinto'. (Teoría y Prác
tica de las pruebas judiciales según la Le
gislación Civil Colombiana. Tomo I, NQ 10). 

"Conserva, '-pues, su valor la confesión ex
trajudicial de Fonseca, vertida en la cuestio
nada diligencia de lanzamiento por ocupa
ción de hecho, no obstante que la actuación 
haya sido anulada por la Sección de Justicia 
del Departamento, según consta en copias 
que obran a folios 25 y siguientes del cua
derno 7Q, porque esa anulación se debió úni
came_nte a deficiencia de formalidades de 
que cl.cbía ir acompañada la demanda de 
lanzamiento, por ocupación de hecho, según 
el Decreto 992 de 1930, reglamentario del 
Art. l 5 de la Ley 57 de 1905. Pero los hechos 
ocmr:dos dentro de la diligencia de lanza
miento y especialmente la¡s pulabras que allí 
pronunciara Fonseca, subsisten, no obstan
te ~a anulación del procedimiento, según 
expone el Dr. Enrique A Becerra, en trans
cripción que precede. Esa confesión extra
judicial, que lo es por haber sido vertida 
ante funcionario de Pol.icía y no ante el 
juez de la causa, no tiene alcance distinto 
ál hecho de no haber pagado hasta el mo
mento de la diligencia dinero alguno a la 
vendedora el(l razón del precio del inmueble; 
y el haber realizado la ocupación de hecho 
del mismo. 

"Acertado es, por lo tanto, la declaración 
de rescisión por lesión enorme, pronunciada 
en el numeral. primero de la parte resolu
tiva; lo mismo que la declaración del nume
ral segundo de la misma sentencia, atinente 
a la opción que de acuerdo con el artículo 
1948 del C. C. tiene a su favor el demandado 
Fonseca. También la absolución al deman-

. dado de las demás peticiones de la demanda, 
con la salvedad de las costas judiciales en 
cuya mitad se condenó al demandado. Esta 
condena en costas y en la cuantía referida 
se justifica por el éxito .de lá petición subsi
diaria de la demanda y consiguiente abso
lución de las demás peticiones". 

Y tocante con la demanda' de reconven-. 
ción expresó: 

"La absolución a la demandante de las 
peticiones de la demanda de reconvención, 
se funda en que la acción reivindicatoria allí 
propuesta vino a resultar incompatible con 
la declaración de rescisión por lesión enor
me, en cuya virtud la demandante recobra 
su título de dominio sobre el inmueble de la 
compraventa. Y no_ cabría objetar que al 
perseverar en el contrato el demandado, és
te continuaría siendo titular de¡ dominio, 
porque faltaría para la acción reivindica
toria el elemento posesión quieta y pacífica 
de que el demandado hubiera sid_o despoja
do, y que esa situación hubiera durado un 
año comple~o (~rt. 976 C. C.). 

"Lo que quiere decir que es acertada la 
absolución a la demandante de las peticio
nes de la demanda de reconvención, objeto 
del numeral cuarto.de la parte resolutiva". -

!La demanda de casación 

Aunque los tres ca:rgos que en ella se for
mulen -uno . por la causal segunda y los 
otros dentro del marco de ra primera- en
cuentran apoyo, al decir del censor, en los 
dos primeros motivos de casación que· con
sagraba el artículo 520 del C. J., hay que 
entenderlos fundados en el precepto que su-· 
brogó esa disposición, o sea en el artículo 
52 del Decreto 528 de 1964. 

Sobre esta base procede la Corte a exami
nar· en primer término el cargo por incon
sonancia, por exigirlo así el despacho lógico 
de las causales· aducidas. 

Cargo terceJro 

"La sentencia recurrida -dice textual
mente e¡ censor- no está en consonancia 
con las pretensiones oportunamente dedu
cidas por la parte demandada y endilgadas 
en la demanda de reconvención y cuyos he
chos fueron ampliamente demostrados en el 
juicio. 

"El demandado Manuel Fonseca Sierra es 
propietario legítimo del inmueble 'El Dia
mante', materia del presente juicio, y la 
demandante Eloísa Fajardo viuda de Cerón, 
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confiesa en su escrito de demanda principal 
y en la contestación a la contrademanda 
(folios 20 y vuelto C. N<? 1); y como se esta
bleció de las copias del juicio de lanzamien
to policivo, ventilado entre las partes, aMa
nuel Fonseca Sierra lo despojó la deman
dante de 1a posesión material de su citado 
predio. Y, no obstante haberse probado ple
namente, esas situaciones y los hechos que 
las aparejan, el sentenciador absolvió a la 
parte demandante de ese cargo, denegando 
a favor del demandado e1 derecho a que se 
decretase la restitución del citado inmueble. 
Y esa equivocación del sentenciador lo llevó 
a violar directa y ostensiblemente los artícu
los 946, 947, 950 y 952 del C. C., puesto que 
se denegó como se dice, sin razón alguna, el 
claro derecho del demandado a la reivindi
cación del inmueble materia del juicio". 

l. El cargo de incongruencia que se le 
formula a la sentencia del Tribunal es in
fundado, pues mediante ella confirmó éste 
la decisión del a-quo que absolvió a la con
trademandada "de las peticiones de la de
manda de reconvención", y por sabido se 
tiene que el fallo absolutorio no es inconso
nante desde luego que no decide sobre pun
tos ajenos a la controversia (extra petita), 
ni provee más allá de lo pedido (ultra peti
ta), ni deja sin decidir algún. punto de la 
demanda o de las excepciones (mínima peti
ta), únicas hipótesis en que se produce la 
incongr:uencia. 

2. [))isiinto de no de!Cidill' un extremo de lia 
litis es resollvelrlio en forma adversa ali pe1ti
donario. lEn ell plrimer !Caso ell fallllo seríía.in
ICongrUllent~ y, en ICOOSeiCuenda, poruíía ser 
ata~Cado en ICasadim !Con "base en llm ICaUllsall 
segUlll!llda; en ell otro no, ]mesto que ell l!alllo 
adverso ñmplli!Ca un pronUllniCñamñento del sen-
1tendaa3lor sobre lla pretensión de lia Jlllade,' 
qUlle solo JPIOdll"ÍÍa ser im]¡nllgnado a través de 
lla !Causal primera si !Con él se violó dill'eda 
o Jimlliredamente lla lley sustmncimll. IDe lo 
contrario se Uegaríí~ m lla ICOndUllsión de que 
ell liallllo solo seria ICongrUllen1l;e cuando fuera 
favorablle a llas pretensiones dell demandan
te, llo que a toallas hll!Ces es ina!Ce]pltable. 

-----------------------------
3. "lF'uera de lla fallia a:lle ~Consonancia enbe 

llo demandado y no sentenciado, qUlle es ell 
motivo de casa!Ción autorizado en ell mnme
ll"all que invocm ell re~Cunente en esta Jlllar1G~, 
1tooo lo demás relladonado con ell ][~mallo mis
mo de lla ICUleSiión ICOlllltll"OVed:ñaJla, Jlas aiCUl!Sa
dones que IConduziCan a ICaHfñiCar llegallmen-
1l;e nos fundamentos o motivadón jmríídñ·ca 
dell faUo, !Como es ell de haberse otorgado llo 
pedido poll" un ICOn!Cepto de «llell:edno allilfe"Il'errnte 
all que ha senrido de apoyo all a3lemana3lan1:.e, 
son materia exdn.nsiva dd ¡llll"imem a3l e llos 
motivos de !Casación que engloba llas diver
sas manell"as de vlioladón de lla lley SUllstan
ciall". (JLJIII, 2ll). 

La acusación es impróspera. 

Cargo p:rimero 

Denúnciase en él violación de ley sustan
cial por error de hecho consistente "en tener 
como pruebas de la sentencia de primera 
inst~cia, plenamente confirmada por el 
Tribunal fallador", las siguientes: a) La de
claración hecha por el dem?ndado en la 
diligencia de lanzamiento practicada por el 
Inspector Municipal de Policía de Duitama 
el 30 de enero de 1964; b) El acta de la ins
pección ocular practicada en la primera ins
tancia, visible a los folios 12 y 13 del cua·· 
derno 29; y e) El dictamen de los peritGs 
Hildebrando Carreña y Alfonso Escobar Ho
drfguez que obra al -~'oli.c 31 del mismo cua
dernJ. 

El error de, hecho en que habría incurrido 
el Tribunal en relación con el primero de 
esos medios de prueba hácese consistir, ese:CI
ci2lmente, en que "el sentenciador de prime
ra instancia" le atribuyó a Manuel Fonseea 
Sierra una supuesta confesión sobre no pa
go del precio hecho por ''Miguel Fonseca" en 
la diligencia de lanzamiento precitada, y en 
que la declaración sobre no pago del precio 
se refiere a una escritura pasada ante el No
tario Segundo de Duitama, siendo así que 
la escritura de venta de la demandante al 
demandado se otorgó en la Notaría Primera 
de esa ciudad. Agrega el censor que no 
obstante ser inexistente esa confesión del 
demandado, "el sentenciador de primera 
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instancia toma esa supuesta confesión de 
Manuel Fonseca Sierra como realmente exis
tente, sin existir en forma alguna, como 
acaba de establecerse, y la refiere y concreta 
sobre el contrato de compraventa del bien 
inmueble contenido en la escritura pública 
205 de 15 de marzo de 1963, pasada ante el 
Notario Primero .del Circuito de Duitama". 
Que, es, por consiguiente, equivocada la con
clusión a que llegó "el sentenciador de pri
mera instancia ... de que el demandado hizo 
confesión extrajudicial de no haber pagado 
jamás precio· alguno de¡ inmueble que le 
vendiera Eloísa Fajardo viuda de Cerón, y 

· declarar en la parte resolutiva de la senten
cia que 'por cuanto el precio acordado para 
el inmueble allí determinado, y aún no pa
gado es inferior a la mitad del justo precio 
·dado por peritos para el momento en que sa 
celebró el respectivo contrato', fallo confir
mado in .. integrum por el Tribunal Superior 
de Santa Rosa de Viterbo". Y que por causa 
de este error violó los artículos 604, 608, 601, 
593, 471, 472 y 596 del C. J., y 740, 756, 765, 
1849, 1857 y 1494 del C. C., al desconocerle 
e¡ derecho de dominio que FÓnseca Sierra 
tiene sobre el predio "El Diamante", y al im
ponerle la obligación implícita en la senten
cia de pagar a la demandante el precio 
estipulado. 

A intento de fundar la censura que de
nuncia error de hecho en la apreciación del 
acta de la inspección ocular practicada en 
la primera instancia, dice el recurrente que 
"la 'diligencia a que hace refe;rencia dicha 
acta es nula o inexistente, como quiera que 
dicha diligencia fue decretada por auto de 
fecha 3 de septiembre de 1964. . . para ser 
practicada el día 'miércoles treinta de los 
corrientes', y el acta de que se trata hace 
constar que la diligencia de inspección ocu- · 
lar se practicó el día veintinueve de sep-

/ tiembre"; que con el acto arbitrario de prac
ticar dicha prueba en fecha distinta a la 
señalada se desconocieron los derechos de la 
parte demandada, pues n~ intervino en esa 
diligencia, como lo demuestra el hecho de 
no aparecer suscrita el acta respectiva por 
Fonseca Sierra ni por su apoderado; que no 
existe, por tanto, la diligencia de inspección 
ocular decretada a solicitud de la parte de
mandante, pues la de que da cuenta el acta 

del folio 12 del cuaderno 29 "jamás fue de
cretada por el juzgado de primera instancia, 
y por lo mismo, carece de valor alguno en 
este juicio"; que al tener como existente la 
diligencia de inspección ocular decretada 
por el juzgado, sin existir esa prueba, violó 
el sentenciador los artículos 593, 597, 601, 
724, 725, 727 y 730 del C. J., y 740, 742, 743, 
745, 749, 756, 759, 1757, 1959, 1765, 1849, 
1857, 1822, 1946, 1947, 1494, 1502 y 1762 del 
C. C., al desconocerle el derecho de propie
dad del demandado sobre el predio "El Dia
mante", y "el artículo 1947 del mismo C. C. 
al aplicarlo indebidamente en el caso sub
lite para concluír y fallar sobre la lesión 
enorme de que se supone haber sufrido la 
demandante y vendedora Eloísa Fajardo 
viuda de Cerón". 

1 

En fin, el error de hecho que se le imputa 
al sentenciador en la apreciación del dicta
men de los peritos Hildebrando Carreña y 
Alfonso Escobar, se hace consistir en que 
"como esta prueba· se sustenta directa y ~ 
esencialmente sobre la ant·eriormente ana-

. lizada, o sea la inspección ocular, que jamás 
.se practicó ni existió, el dictamen pericial 
también es inexistente como que los peritos 
jamás ni en ningún momento visitaron el 
terreno materia del juicio ni lÓ analizaron 
ni estu.diaron en forma alguna. Y al acep
tar, de esa forma, e¡ sentenciador la prueba 
pericial, dándole toda su plenitud legal, vio-

. ló las disposiciones de los artículos 705, 716, 
y 721 del C. J. y· por ese medio quebrantó 
las mismas disposiciones sustantivas seña
ladas en el acápite inmediatamente ante
rior, o sea las que- definen el derecho de 
propiedad del.inmueble de que se trata y 
regimentan la lesión-enorme en m:;tteria de 
compraventa de bienes inmuebles". 

ILa Corte considera 

l. El Tribunal encontró acertada la apre
ciación que hizo el a-quo de la declaración 
hecha por el demandado en la diligencia de 
lanzamiento del 30 de enero de 1964, al esti
mar que aquella solo entrañaba la acepta
ción por parte de Fonseca de no haber paga
do el precio de la compraventa, pero no la 
de que ésta fuera simulada, "porque en ver
dad -s,on sus palabras-, lo dicho por Fon-
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seca en la mencionada diligencia se limita 
a admitir que no había dado un centavo del 
precio, pero afirmando a la vez ser real la 
venta y reconocer en la vendedora el dere
cho a usufructuar la finca conforme a docu
mento privado, al cual también se refirió la 
misma demandante, pero que no fue traído 
al expediente". Acontece, empero, que en 
lugar de atacar el recurrente la apreciación 
que hizo ef Tribunal del acta de la diligen
cia de lanzamiento precitada, montó la cen
sura en el error en que habría incurrido el 
judz de primera instancia ~1 atribuírle a 
Manuel Fonseca Sierra la confesión de no 
haber pagado el precio, cuando en sentir del 
censor no existe esa confesión, y sabido es 
que lo que constituye la sujeta materia de 
la demanda de casación es la sentencia de 
segunda instancia, no la de primera. Esta 
falla hace ineficaz la acusación. 

2. Mas si hubiere de entenderse formulada 
ésta contra la sentencia de segundo grado 
por la circunstancia de haber acogido el arl!
quem la conclusión a que en el punto llegó 
el juez de primera instancia, la acusación 
resultaría impróspera dado que no existe el 
manifiesto error de hecho en que pretende 
fundarse. 

. Hácese \onsistir el referido yerro fáctico, 
en efecto, en haber atribuído el sentenciador 
a Manuel Fonseca Sierra la declaración so
bre no pago del precio hecha en la diligencia 
de lánzamiento, cuando ~al declaración la 
hizo "Miguel Fonseca S.", quien firma el 
acta; y en no haber visto que esa declaración 
se refiere a un contrato contenido en instru
mento pasado ante el Notario Segundo de 
Duitama, y no al contrato de compraventa 
celebrado entre demap.dante y demandado, 
de que da cuenta la escritura~ 205 otorgada 
en la Notaría Primera de esa ciudad. 

Obsérvase, en relación con el primer repa
ro, que la afirmación del sentenciador de 
que la declaración mencionada la hizo Ma
nuel Fonseca Sierra no peca de contraevi
dencia, pues tiene firme apoyo en el acta 
de la diligencia, en la cual se expresa que 
el ocupante del inmueble materia de la mis
ma es Manuel Fonseca Sierra, y que fue éste 
quien . hizo esa declaración. A lo cual cabe 

agregar que el número de la cédula que apa
rece al pie de la firma que dice "Miguel Fon
seca S." (C. 3, f. 12 v.), es exactamente el 
mismo de la cédula con que se identificó 
Manuel Fonseca Sierra al presentar el poder 
que en este negocio le confirió a su abogado, 
tal como aparece de la nota secretaria! visi
ble al folio 8Q del cuaderno 1 Q, con lo cual 
queda establecida la identidad entre quien 
firmó el acta con el nombre de Migue¡ y el 
demandado Manuel Fonseca Sierra. 

Y tocante con el segundo nota la Corte 
que el sentenciador tampoco incidió en con
traevidencia al entender que la declaración 
hecha por Fonseca sobre no pago del precio 
se refería al contrato de compraventa liti
gado, no obstante su afirmación de que la 
escritura le fue otorgada ante el Notario 
Segundo de Duitama, puesto que el de
clarante se refiere expresamente a la venta 
que Eloísa le hizo del inmueble materia de 
la diligencia., y dicha venta es la que se 

'contiene en 'la escritura 205 otorgada en la 
Notaría Primera de esa ciudad. Para eviden
ciar la existencia del error que le imputa al 
Tribunal, habría tenido el recurrente que 
mostrar que en el expediente obra la escri
tura de venta pasada ante el Notario Segun
do, cosa que no hizo . 

Al fallar la acusación en su punto de· 
partida, la censura no puede prosperar. 

3. Atribúyesele al sentenciador error de 
hecho en la apreciación del acta de la ins
pección ocular practicada en la primera ins
tancia, por cuanto "la diligencia a que hace 
referencia dicha acta es nula o inexistente, 
como quiera que dicha diligencia fue decre
tada por auto de fecha 3 de septiembre de 
1964. . . para ser practicada el día 'miérco
les treinta de los corrientes', y el acta de que 
se trata hace constar que la diligencia de 
inspección ocular se practicó el día veinti-· 
nueve de/ septiembre", por lo. cual carece 
de valor; y por cuanto tuvo como existente 
la diligencia de inspección ocular decretada 
por el juzgado, sin existir esa prueba. 

El cargo así formulado cae por su base 
con solo advertir que, en el recurso extra
. ordinario, la censura por error manifiesto de 
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hecho del sentenciador en el tratamiento de 
las pruebas ha de recaer sobre la 'presencia 
objetiva de las mismas, esto es, porque haya 
preterido aquel una prueba que obra en el 
proceso o supuesto la que no existe en él, hi
pótesis éstas que comprenden la desfigura
ción de la prueba por haber· mutilado su real 
contenido o héchole decir lo que no expresa. 
En el caso que se examina no se trata de 
ninguna de esas hipótesis, sino de que . el 
Tribunal apreció como prueba el acta de la 
inspección ocular practicada en la primera 
instancia, siendo así que, según el recurren
te, no podía ser estimada por haberse lleva
do a cabo en fecha distinta a la señalada. 
De donde resulta que el error\en que habría 
podido incurrir el sentenciador a este propó
sito no sería de hecho, pues no se trata de 
una suposición de prueba como dice lacen
sura, ya que el acta de la inspección sí obra 
en el proceso, sino de derecho por haberle 
dado un mérito de que, según aquella, ca
rece. Por tanto, al decidir la acusación en 
el campo del error de hecho en que se plan
teó, la Corte tendrá que desecharla por in
fundada. 

4. Igual suerte ha de correr la censura 
que le atribuye al Tribunal error de hecho 
en la apreciación del dictamen pericial ren
dido por Hildebrando Carreña y Alfonso Es
cobar Rodríguez, pues se funda no en que 
el sentenciador hubiera supuesto la prueba, 
ya que ella existe en el expediente, o en que 
hubiera alterado su contenido, sino en ha
berle dado el valor de plena prueba sin te
nerlo. Lo cual significa que la acusación ha 
debido formularse por la vía del error de 
derecho y no del de hecho, como se hizo. · 

1 

Se rechaza el cargo. · 

Cargo segundo 

Acúsase en él la sentencia de segundo gra
do por violación de ley sustancial a causa 
del error de derecho en que habría incurrido 
el Tribunal al estimar el mérito de la decla
ración hecha por "Miguel Fonseca" en la 
diligencia de lanzamiento a que se hizo refe
rencia, de la inspección ocular practicada en 

4 - Gaceta 

1 

primera instancia y del dictamen de los 
peritos Hildebrando Carreño y Alfonso Es-
cobar. ' 

1 
El error de derecho en que habría incu

rrido el Tribunal en relación con la primera 
de tales pruebas hácese consistir en que le 
dio valor de confesión extrajudicial en con
tra de Manuel.Fonseca Sierra a la declara
ción que en la diligencia de lanzamiento hizo 
una persona distinta, Miguel Fonseca, quien 
suscribe el acta respectiva; y en haberle da
do el valor de tal a una versión que "hace 
referencia a contrato y escritura pública 
distintos a los que son materia de este jui
cio". "Asimilar a confesión extrajudicial tal 
versión -dice el censor- es dar una esti
mación probatoria de elemento convictivo 
inexistente, lo que llevó al sentenciador a 
vwlar el Art. 604 del C. J., al aplicarlo inde
bidamente para el caso sub-lite lo mismo 
que los Arts. 593 y 596 del C. J. para que
brantar en definitiva las disposiciones de los 
Arts. 740, 756, 762, 765, 1849 y 1857 del Códi
go Civil e imponer indebidamente la obliga
ción dé deber el demandado Manuel Fon
seca Sierra la cantidad de diez y nueve mil 
p~sos, o sea el precio pactado en la compra
venta que recoge la citada escritura número 
205, aplicando erróneamente el citado Art. 
604 del C. J. y violando el 1494 del C. C., 
puesto que no existe causa alguna en el 
acervo de pruebas para imponer dicha obli
gación al demandado". 

Y el error de dérecho que la censura le 
imputa al Tribunal en relación con los otros 
dos medios de prueba, se hace consistir: 

a) "En atribuírle valor legal a una dili
gencia de inspección ocular que jamás se 
practicó, puesto que la realizada por el juez 
de primera instancia lo fue en fecha distinta 
a la señalada por el auto que qecretó dicha 
prueba (folios 4 vuelto y 12 y 13 del cuader
no número 2) y que por lo mismo es inexis
tente, violando el sentenciador, de esa for
ma, los Arts. 593, 596, 724, 725, 727 y 730 
del C. J., con quebrantamiento de los Arts. 
1946, 1947 y 1948 del C. C., indebidamente 
aplicados, puesto que jamás ha habido le-
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sión enorme en el contrato de compraventa 
del bien inmueble materia del juicio. 

b) "Y en atribuírle valor legal de plena 
prueba al dictamen pericial visible a los fo
lios 31 y 32 del cuaderno número 2, siendo 
así que dicho dictamen se sustenta en una 
diligencia de inspección ocular inexistente, 
como es la analizada en el acápite anterior 
violando el sentenciador los Arts. 705 y 721 
del C. J. con quebrantamiento de las dispo
siciones de los Arts. 19413, 1947 y 1948 del 
C. C., aplicados erróneamente para concluír 
en la lesión enorme que se dice sufrió la 
demandante". 

l. Dejóse visto, al despachar el cargo 
anterior, que el sentencia,dor le atribuyó a 
Manuel Fonseca Sierra la declaración sobre 
no pago del precio contenida en el acta de 
la diligencia de lanzamiento antes mencio
nada, no obstante aparecer firmada por 
"Miguel Fonseca S.", y que entendió que esa· 
declaración se refería a la escritura 205 pa
sada ante el Notario Primero de Duitama, 
no obstante la afirmación de aquel de que 
dicho instrumento se otorgó ante el Notario 
segundo de esa ciudad; y dejóse visto, asi
mismo, que las apreciaciones de¡ Tribunal al 
respecto no van contra la evidencia que sur
ge de la prueba~ Resulta por tanto, falta de 
fundamento la censura que por error de 
derecho se formula en este segundo cargo 
a la sentencia impugnada, con base en que 
el Tribunal le dio valor de confesión extra
judicial en contra del demandado a la. decla
ración que en la diligencia de lanzamiento 
hizo una persona distinta y en que esa de
claración se refiere "a contrato y escritura 
pública distintos a los que son materia de 
este juicio", pues para el sentenciador quien 
firmó el acta de dicha diligencia y Manuel 
Fonseca Sierra son la misma persona, y la. 
escritura de venta a que se refiere la decla
ración de no pago del precio y la que es 
materia de este jp.icio son una misma. A lo 
cual se agrega que la censura adolece de una 
falla técnica que por sí sola la hace ineficaz, 
cual es la de no haber citado, como infrin
gido por el ad-I!JllU!em el precepto de disciplina 
probatoria que señala la fuerza de convic-

ción de la confesión extrajudicial, ya que de 
los artículos del Código Judicial invocados 
por el recurrente, el 604 se limita a dar las 
nociones de confesión judicial y extrajudi
cial, y los otros dos, el 593 y el 596, no regu
lan en manera alguna el valor probatorio 
de la confesión extrajudicial. 

2. Estima el recurrente que el Tribunal 
incurrió en error de derecho al "atribuirle 
valor legal a una diligencia de inspección 
ocular que jamás se practicó, puesto que la 
realizada por el juez de primera instancia 
lo fue en fecha distinta a la señalada por el 
auto que decretó dicha prueba y que por lo 
mismo es inexistente". 

lEl fundamento dell ell'll"mr de dell"0Cllno I!JI.Ulle 
en esta censura se denlU!ncia, es a salh~ll' que 
la inspección ocll1!llall' se Jlllll"acticó m lTecllna 
distinta de lla seJñallada JlliOll" eR jm~grullo, comls
tituye um medio Jru!evo, inai!ll:mJisilMe m casa
ción, plU!es lla Jlllll'Uelbm no fll11e mtacadm JlliOlt' es.a 
motivo en llas instancias, y, JlliOlt' consigwemt
te, ell repmro I!JI.lU!e allnoll'a se foll."mll1!llm no lÍll11e 
sometido m ll<!lS jm:gadores de Jlllll'imell'a y s~>
gll1!ndo gll"ados m oficiosamente cons:ñdermi!ll,(} 
pmr ellllos. "§e vñolmria rall dell'ecllno i!lle ddensm 
-llnm dicllno la Corie- si lU!no de llos lliiigml1D
tes plU!diell'a eclbtall' mano en casmdíbn de he
chos, e:xill'emos o ]JID.anieamienios no allegadU~s 
o formulados, en Jinstmncia, ll'esJllledo dlfJ llC;~s 
cualles, s~ llo llmfuiesen sido entOilrllces, lla coon
tJrapall'ie llnafull'ia podido ddendell' SlU! calU!Sal ... 
JLa sentencia no JllllU!OO.e enjuidall"Se en cms.m
ción sino con los mmteJrialles I!Jlll11e sfurriell."on:t 
parm estJrlU!ciuuada; no con matell'ialles dis·· 
tintos, e:l'lill"aJños y desconociQ!{ls. §ell'lÍa, dte M• 
contll'ario, ll1!nm llucllnm deslleall, no sollo entll'~~ 
las pa1rtes, sino también Jl'especto allell '.ll'dbu .. 
nall fallD.ador, a I!Jllllilen se lle emplla¡¡¡aJt'lÍa m res·· 
po:ndell' en rellacñón con llilecllnos o Jlllllan~at.· 
mientos I!JllU!e no tuvo ante slU!s ojos, y alÚllill 
Jl'espedo dell ~allllo· mismo, I!Jlll11e tendll'lÍa I!JlUllil! 
dell'endeJrse de all'mas parm éll llnmstm ellllion.ves 
ignormdas". (ILXX::%JI1IIT, '6 8). · 

3. No constitlU!ye medio nuevo, emJlllell'o, to
dm cuestión no debatida en instancia, sino 
sollo la concell'niente m llos llne~llilos en I!JllU!e ~ 
ft.mdmn las Jlllll'etensiones alle lla demanalla o lla§ 
e:¡:rcepcñones Jlllll'Opuesta§ JlliOll" ell allemandmdo, 
y at lla ]llll'UJJ.efua i!lle talles llneclbtoo. ILcs atll'gll11mM-
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tos de ]¡:mnm dell'eclllo y Ros mei!lios de orden 
público jamás constituyen mateda mnewa 
en casación, y, en consecuencia, la Corie 
está obligada a considlell'ados. §on, poli' tan
to, admisibles en el recuJrSo e:xtraordfurn.ario 
todos los argumentos, razones o, plantea
mientos I!JlUe tenga a bien :il'oJrmuhu ell n.-ecu
nente con eli :il'in de demostrar el yeno juri
dico en que incurrió el sentenciador, llnáyalios 
o no expuesto en instancia. & lias razones 
estrictamente jurñi!licas expuestas ante el, 
juzgador de primer g¡rado Jl.nneden ag¡regarse 
otras ante eli de segunda, y alegaJrse unas 
nuewas en casación que la Code tendria I!JlUe 
examinar, puesto I!JlUe, como ésta lo llna di
cllno, "ell recurrente se pJresenta como de:il'en
sor de na ley y a más de que na ignorancia 
de ésta no sili'Ve de excusa (C. C. &d. 99), 
mall podr:ó.a pretender ell opositon.- que se deso
yesen all'gummtaciones de o1rden estriciat
mente llegall y mall podria lla Co1rte negarse 
a consideradas a pl!'etexto ~e que en furn.stan
c:ña no se debatieron, ni sensato seria e:xigill' 
dñscusñon previa en instancia ace1rca de un 
:il'allo que dentll'o de ellas no puede conocerse 
y I!JlUe es sollo después de dictado cuando llas 
parles pueden salbu en I!JlUé sentido se lllicta 
y po1r I!JlUe camino llna Uegado a prommciarlo 
e][ 'Jl'rillmnall''. (ILXllllll, 73]_). Y son igua.llmen
te admisibles en casación llos llamados me
dios de orden público, siempll'e que se aduz
can con totall ¡nesc:ñndenc:ña de atal!j[ues a la 
ap1reciación ·de las pnnebas lb.ecllna por el sen
tenciadoJr. 'll.'an acontece w. g¡r., con lla nulidad 
absoluta que el juez debe declarar de oficio 
cuando aparezca de manilesto en en acto o_ 
contrato, que -auni!Jlue no se llnaya alegado 
en instancia es de recibo su planteamiento 
en casación po1r seJr de orden puibllico lla nor
ma I!JlUe la consagra (IL. 50 de ].936, &d. 29). 
lEn este sentil!jlo se llna pronunciado m
variablemente la Corte en numerosas de
cisiones. (XILliV, 687; XILV, 226; ILXXIIV, 
35; ILXXXllllll, 78; XC, 589). 

4. ][}e las mucllnas sentencias en I!JlUe e5ta 
CorpoJración llna declarado inad.misilblles Ros 
cargos formulados en casación por fundaJrSe 
en medios nuevos cabe destacaJr llas siguien
tes: a) !La de ]_5 de febrero de ].932 (XXXIIX, 
4 7 8), I!J!Ue recllnaza elrepam «lle hallarse unas 

------------------------------
cuentas exten«llid2l!s en pspel común cuandl!l> 
según lla lley delllnan llnabedo sñ-«llo en papel! 
·se!Rado, por no llnal!Jerse allegado ese llnecllno 
en instancia; lb) !La de U de marzo de ].936 
-(XlLllllll, 73]_), que Jrell:nnrua la a.llegación de 
invalidez de una llnijuella po1r fallta de lÍQJrma
lidades, por no llnalber sido atacada lia prueoo 
en ell juicio por ese aspecto; e) !La de 23 de 
junio de ].96]_ (XCVII, ]_O]_), que desecllna li& 
censura por euor i!lle deJrecllno fundada en 
que la partida de nacimiento de origen ede
siástico allllegadJ.a all proceSI!l> CaJreCÍa de e§

tampiUas de timllue nacional, poll' no llnabeJr
se alegado tan hecllno en lias instancias nJi 
tratádose en ninguna de lias sentencias; y 
di.) !La de ]_6 de agosto de ]_969 (CXXXII, 
144); que desestimó lia acusación por error 
de deJrecho basada en que ell 'll.'rilbunali lle lllio 
el valor de plena prueba a lla copia de una 
sentencia I!JlUe carec:úa ügua.llmente de estam
pillas, ''por cuanto lla prueba no 1iue ataca«ll.a 
en ningún momento en llas .instancias y, poll' 
consiguiente, eli reparo que allnora se lie :f!'oit"-

- mula no lie :il'ue someti«llo al senteJtllciador" .' 

JEsto, precisamente es llo I!JlUe ocurre con 
lia censura I!JlUe se estudia, según se e:%:presó 

. anteriormente, pues en llnecllno de. aparecell' 
practicada en :il'ecllna distinta de ia que se 
llnabía señalado no :il'ue a]egai!llo en ninguna 
de las instancias ni considerado en nfurn.guna 
de lias sentencias, razón por lia cuall se i!llese§
tima. 

5. Igual suerte ha de c~rrer la que le 
imputa al Tribunal error de derecho en la 
ponderación del dictamen de los peritos Ca
rreña y Escobar, puesto que se hace consis-

. tir-en que "dicho dictamen se sustenta en 
una diligencia de inspección ocular inexis
tente, como es la analizada en el acápite 
anterior", y acontece_ que tal diligencia sí 
se practicó como aparece del acta respectiva 
a que se ha hecho referencia. Y si la tacha 
de inexistencia radica en el hecho de haber
se practicado la inspección en fecha distinta 
a la señalada, por no haberse formulado esa 
tacha en las instancias ni tenido en cuenta 
en las sentencias, el fundamento de la acu
sación constituye un medio nuevo que lleva 
necesariamente a su rechazo. 
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Es impróspero el cargo. 

8. lEirll ~n JPilrO~sifu i!lle §2l~isfl'acelt' na JTfurnanñ
i!llai!ll primoJri!llian i!llell Jrecuuso d.e casaci<ím, cll.llan 
es na i!lle ll.llnüJiñcaJr na j11llll"Ü.SJPili"11.llQ~~Irllcia. nacimll.an, 
estñma li.Irllllllisp~Irllsabne na Co1ri:e Jr~cüiñcall' lla. 
afl'ill'mad.<ÍÍIIrll qllll~ se hace eirll na seirllteJtD.C:Üa Jrecu
Jrllili!ll& i!lle que paJra na. J[lllrOSJ[lleJrii!llai!ll i!lle na ac
cJi<lÍ!llll. Jr~ñvmi!llñcatoria. se Jr~l!j[tni~:re l!j[llll~ en i!ll~
maJtD.i!lla.JtD.~e haya estari!llo ~Irll Jll:OS~si<ÍÍIIrll qui~b y 
padffica i!ll~n bMm i!llm:·a.Irllie Uirll a.ño compneto 
y que ~n i!llemairlli!llai!llo no haya i!llespl!}jai!llo, pues 
~n adlÍcllllllo 946 i!llen C. C. no mdge l!j[ll!.e en i!llue
illto i!lle na. cosa smgu.daJr que S~ vffii!llica haya 
perri!llii!llo na. JPIOSesi<ÍÍIIrll i!lle lla. m.iSir1111!ll. SIDO qlllle 
Irllo ~s~ ~m pos~si<ÍÍIIrll i!lle ~nna. 

"&n oiorrgall."lle en a.rrilÍcll.llnG 946 es~a acd6n 
all i!lluefio i!ll~ COSa SiirllgllllllaJr 'i!lle I!JI.Ue Irl\0 está 
eirll posesi<ÍÍIIrll' ai!llop~<ÍÍI ~sta fibJrmuna Q'll~ll ]pllr<l}
yedo méi!llft~o Q'lle !Bellllo I!JI.U~ SUlSiituy<ÍÍI na con
sftgn.aQ'lla. eirll ~n ].853 (aJrt:ú.cUlllo H~30) qlllle ex
Jllill'eslll.fua: 'cll.llya. ]pil!}sesñón haya. pelt'Q'lliQ'llo'. ID>e 
le§i3l Sll.ll~de queQ'lló cllmll.'a. y mcell'ia.Q'llam~Irll~e Q'lle-
11'furnlii!llm llm mileirllmria. ]pll!}llémica Q'llodll'man mcerr
ca Q'lle si pmll.'a. llm JPilro:ceQ'lleJtD.cñm Q'lle na Jreivmllllñ
cacióirll ell'm o Ir110 Irllecesario qU!e en mdorr ya 
hll.llfuieJra entJrmQ'llo am pos~sMm Q'lle nm cooa., w. 
gr. poJrqll.lle, ne hll.llfuiell.'a. sñQ'llo il:~Irll~rregallllm pmr su 
tJrallli.eJtD.te y qlllle posiell.':ñ.oJrmente hll.llfulieJra. peJr
Q'llñllllo Q'llñcha pos~sii!ÍIIrll. §e «l!ice qUle llm sollll.llción 
Q'lle Irllll.ll~Sili.'O CóQ'lligo ~S na aca:~daQ'lla ]l}Oll'qu~. S~ 
Jrepñ~e, qll.ll.e llm acdóirll Jreivfun.wca.ioJrña. ell1lll.8J.Irll3l 

medamente Q'llell Q'ller~cho lllle Q'llommio, y mall®
más, porrque eirll en sistemm Q'lld mismo C6Q'lli~ 
este llli.~ll.'echo se aQ'llqll.lli~n m~Q'llia.Irllie nm oonm 
mscJripdóirll ll'~gisil'a.n Q'llell W;ll.llno ill.'aslla~ñd.o erm 
tJratánQ'llose Q'lle mmllllefunes, o poll' Uir113l ~ll.'aili
dón ffida o simfu@lica. Q'll~ nos fuien~s mUlebll~s". 
(CXXIIX, UO). ' 

llt~sollll.lldóirll 

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 
CASA la sentencia de fecha siete (7) de 
mayo de mil novecientos sesenta y nueve 
(1969), proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Santa Rosa de Viter
bo, en el presente juicio ordinario iniciado 
por Eloísa Fajardo v. de Cerón contra Ma
nuel Fonseca Sierra. 

Sin costas. 
' 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese 
en la Gaceta .lfuQ'llicñan y ejecutoriada devuél
vase al Tribunal de origen. 

Ernesto Cediel Angel, Aurelio Camacho Rueda, 
José María Esguerra Samper, Germán Giralda 
Zuluaga, Humberto Murcia Ballén, Alfonso Pe
láez Ooampo . . 

Heriberto Caycedo M., Secretario. 



lFlilLliA\.CllON NA\.'Jl'1URA\.lL 

-" 

Code §uprema de Justicia. - §ala de Casá
sación. CiW.- Bogotá, D. E., siete de ju
lio de mil novecientos setenta y uno. 

(Redactó el Doctor: Ricardo Uribe-Holguín, 
Abogado Asistente). 

(Aprobado según Acta N<? 59 de fecha vein
titrés de junio de rri.il novecientos setenta 
y uno). 

Decide la Corte el recurso de casación in
terpuesto por la parte demandada contra la 
sentencia de fecha 25 de abril de 1968, dic
tada por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Tunja en el juicio ordinario de 
filiación natural y petición de herencia pro
movido por !Bárbara Orjuela vda. de Rocha, 
en representación legal de su hijo menor 
JR.abeli A\Uon.so Orjuela o Goyeneche, contra 
Rosa María Goyeneche de lP'inzón, en su -ca
rácter de heredera única de su hermano JR.a-
11'acl .&.Uonso GoyellrD.eche. 

I 

lEl juicio 

l. En la demanda con que se inició, se pi
de que se hagan las siguientes condenacio
nes: 

"Primero. Que Rafael Alfonso Orjuela o 
Goyeneche, menor de edad impúber, es hijo 
natural de Rafael Alfonso Goyeneche, con 
los derechos inherentes a este estado civil. 

"Segundo. Que como consecuencia de la 
declaración anterior, Rafael Alfonso Orjue
la o Goyeneche tiene derecho a la herencia 

de su padre natural Rafael Alfonso Goyene
che, conforme a las reglas de la sucesión in
testada, y a que se le restituyan de acuerdo 
con su derecho o cuota, las cosas corporales 
e incorporales de la herencia, con sus au
mentos ,y frutos de acuerdo con el inven
tario llevado a cabo en e¡ Juicio de Sucesión 
de su padre natural Rafael Alfonso Goye
neche, que cursa en el Juzgado Segundo Ci
vil Municipal del Municipio de Tunja". 

2. Se apoyaron estas súplicas en hechos 
que cabe resumir así: 

a) Desde enero de 1964 hasta el'5 de agos
to de 1965 ( fecha la última en que falleció 
Rafael Alfonso Goyeneche, éste y Bárbara. 
Orjuela vivieron como marido y mujer, has
ta diciembre de 1964 en una casa situada 
sobre la A venida Alfonso López,' de Tunj a, 
y luego en la número 6-29 de la calle 21 de 
la misma ciudad; 

b) De esas relaciones sexuales estables 
fue fruto Rafael Alfonso Orjuela, quien na
ció el 7 de mayo de 1965; 

e) Rafael Alfonso Goyeneche dio a este 
hijo suyo el tratamiento de tal, presentán
dolo con esa calidad ante parientes, amigos, 
vecinos y relacionados; y 

d) Goyeneche sufragó los gastos de soste
nimiento de Bárbara Orjuela y, después de 
nacer su· hijo Rafael Alfonso, contribuyó a 
la subsistencia de éste, pagando hospital, 
alimentación y ropas. 

'3. Rosa María Goyeneche de Pinzón con
testó la demanda manifestando oponerse a 
todas las peticiones de la parte actora y ne
gando los hechos en que se fundan. 
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4. El Juez Promiscuo del Circuito de Tun
ja, quien conoció del negocio en la primera 
instancia, decidió en su sentencia: 

''1 Q Declarar que Rafael Alfonso Orjue
la, hijo de Bárbara Orjuela, nacido el 7 de 
mayo de 1965, es hijo natural del causante 
Rafael Alfonso Goyeneche con todos los de
rechos inherentes a tal estado civil. 

"2Q Declarar que Rafael Alfonso Goyene
che Orjuela, tiene derecho a la herencia de 
su padre natural Rafael Alfonso Goyeneche, 
con arreglo a la ley 45 de 1936. 

"3Q Ordenar la cancelación de¡ registro 
de la demanda. Líbrese despacho. 

"4Q Condenar en costas a la parte venci
da. Tásense". 

II 

lEll lfatllllo at!Cu.nsai!llo 

Contra la decisión del Juez, la parte de
mandada interpuso el recurso de alzada. 
Agotados los trámites de la segunda instan
cia, el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Tunja dictó sentencia cuya parte 
motiva la Corte sintetiza así: 

l. Primeramente dice el sentenciador: "El 
recurrente alega como cuestión fundamen
tal que Bárbara Orjuela ha llevado una vi
da bastante libre; que tiene varios hijos de 
diferentes padres; que varios deponentes ha
blan de que no obstante haber sido amigos 
de Rafael Alfonso Goyeneche nunca le co
nocieron hechos de los que configuren rela
ciones sexuales estables con la citada Bár
bara Orjuela". Y como encuentra que "la 
prueba allegada al expediente no es unifor
me", entra en el estudio de ella "para esta
blecer el valor real que pueda tener". 

2. Observa el juzgador de segundo grado 
que los testigos Juan Sánche.z Avila, Alejan
drina Díaz de Sánchez y Jaime Valderrama 
Prías, aunque dan fe de relaciones sexuales 
entre Rafael Alfonso Goyeneche y· Bárbara 
Orjuela, se refieren a· la concepción y na
cimiento de un niño que, habida considera-

ción de las épocas en que estos doo hechos 
ocurrieron, no puede ser Rafael Alfonso Or
juela. Pero luego analiza las declaraciones 
testimoniales de Carmen Julia Espitia, Flor 
de María Rojas de Vargas, Julio Moreno, 
Francisco Vargas Niño, María Reinalda Ri
vera Piñeros, Luis Romero y María Leticia 
Pérez Sandoval, para concluir que median
te tales testimonios sí está plenamente pro
bada "la existencia de unas relaciones ín
timas habidas entre Rafael Alfonso Goye
neche y Bárbara Orjuela por la época en 
que tuvo que ser engendrado el menor Ra
fael Alfonso. Y eran tan estrechas e íntimas 
esas relaciones que, según el dicho de va
rios declarantes, hacían aparecer a la pa
reja como un matrimonio legítimo. Las per
sonas que declaran sobre los hechos de es
tas relacipnes tuvieron oportunidad de es
tar muy cerca de la vida de Rafael Alfonso 
Goyeneche y Bárbara Orjuela por la época 
a la cual ellos se refieren". 

3. El Tribunal admite que los testigos 
traídos por la parte demandada, a pesar de 
ser amigos de Rafael Alfonso Goyeneche, 
nunca observaron circunstancias indicati
vas de relaciones sexuales estables entre és
te y Bárbara Orjuela, y sí, en cambio, he
chos de los cuales se infiere que esta lleva
ba vida disoluta y entregada al libre goce 
sexual. Mas de lo primero deduce que las de
claraciones de personas que presenciaron 
determinados sucesos y las de personas que 
nunca los percibieron, no son contradicto
rias entre sí;. y de lo segundo concluye que 
la conducta licenciosa de una mujer no ex
cluye que haya tenido relaciones sexuales 
con determinado hombre en cierta época, de 
las cuales pueda inferirse con certeza que 
en su transcurso fue concebido el niño cuya 
filiación natural respecto del padre se pide 
declarar. · 

4. Finalmente, pone el fallador de relieve 
que "Rafael Alfonso Goyeneche no podía 
desconocer la vida licenciosa que llevaba 
Bárbara antes de convivir con él. Pero tam
bién estaba tan convencido de su calidad de 
padre dél menor Rafael Alfonso que no tu
vo inconveniente en pagar los gastos de 
alumbramiento en el Hospital de San Ra
fael y de atender a los gastos de subsisten-
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cia tanto de este niño como de su madre 
Bárbara Orjuela". 

5. Y en cuanto a la segunda súplica de la 
demanda, expresa el Tribunal: ''La decla
ración del fallo apelado, en la que se dice 
que Rafael Alfonso Goyeneche Orjuela tie
ne derecho a la herencia de su padre natu
ral Rafael Alfonso Goyeneche, no es muy 
propia de este juicio, toda vez que esa cali
dad se la da el reconocimiento de hijo na
tural llevado al respectivo juicio de suce
sión". 

Con base en estas consideraciones, el Tri
bunal resolvió: 

"1Q CONFIRMAR la declaración primera 
del. fallo apelado, la cual se hizo en el sen
tido de declarar que Rafael Alfonso Orjue
la, hijo de Bárbara Orjuela, nacido el 7 de 
mayo de 1965, es hijo natural de Rafa.el Al
fonso Goyeneche; 

"2Q Avisar al Notario 2Q del Cta. de Tun
ja, una vez en firme este fallo, para que .se 
tome nota al margen de la partida corres
pondiente de Rafael Alfonso Goyeneche Or
juela, de acuerdo con lo establecido en los 
artículos 370 del C. C. y 33 del Decreto 1003 
de 1939; · 

"3Q Revocar la declaración segunda; 

"4Q Confirmar la declaración tercera". 

III 

lLa demanda de casación 

Contra esta decisión del Tribunal, la par
te demandada interpuso el recurso extraor
dinario 'de casación, que la Corte pasa a es
tudiar y resolver. · 

Formula el recurrente cinco cargos: dos 
por la causal 1 ~ y tres por la causal 4~ de 
las previstas en el artículo 52 del Decreto 
NQ 528 de 1964. · 

Se despacharán primero los tres últimos, 
por cuanto se fundan en yerros de procedi-
miento. . 

Tercero, cuario y q~nto cargos 

Se ~poyan todos tres, como queda dicho, 
en la causal 4~ de casación, que consiste en 
"haberse incurrido en alguna de las causa-' 
les de nulidad de que trata el artículo 448 
qel Código Judicial, siempre que la nulidad 
no haya sido saneada de conformidad con la 
ley". 

El recurrente ·los formula diciendo que, 
con base en la expresada causal, el senten
ciador incurrió en las siguientes violaciones: 
a) "Del Art. 26 de la Constitución Nacio
nal, por infracción directa, que condujo a 
quebrantar por aplicación indebida el nu
meral 4 de¡ Art. 4Q de la Ley 45 de 1936, y 
el 19, 20, 21 ibídem, y se violaron indirecta
mente los Arts._ 578, 1282, 1289, 1297 y 1958 
del Código Civil y por falta de aplicación 
de los Arts. 690 y 693 del C. J."; b) "Del Art. 
26 de la Constitución Nacional", por vio
lación indirecta, y "de manera directa el 
Art. 758 del C. J., 760, 761, 762, 763 ibídem 
y el Decreto 243 de 1951" y e) "Del Art. 26 
de la Constitución Nacional", por violación 
indirecta, "al pronunciarse el fallo, no ha
biéndose aplicado los Arts. 690 y 693 del C. 
J. y 597 del C. J. 675 (sic)". 

Los fundamentos en . que basa la cen
sura estos tres cargos pueden sintetizarse 
así: a) La demanda se dirigió contra Rosa 

. María Goyeneche de Pinzón en su carácter 
de heredera de Rafael Alfonso Goyeneche, 
mas Iio se adujo prueba de que ésta hubie
ra aceptado la herencia; b) En la segunda 
instancia del juicio no se decretó término 
probatorio, a pesar de que la demandada 
tenía derecho a que se decretara; y e) En 
la primera instancia se recibieron los testi
n:onios pedidos por la parte demandan~e 
sm dar. a la demandada la oportunidad pro
cesal de contrainterrogar. 

lLa Corte observa 

Las causas de nulidád procesal, lo mismo 1 

que las de nulidad en lo civil, son de carác
ter taxativo. 

El artículo 448 del Código de Procedi
miento Civil expresa textualmente: "Son 
causas de nulidad en todos los juicios: 1Q 
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La incompetencia de j1].risdicción; 29 La ile;:; 
gitimidad de la personería en cualquiera de 
las partes, o en ,quien figure como su apo
derado o representante; y 89 La falta de 
citación o emplazamiento en la forma legal 
de las personas que han debido ser llama
das al juicio". 

Los tres reparos que alega el censor no 
están comprendidos en ninguno de los casos 
previstos en la disposición transcrita. Lo 
concerniente al término probatorio en la se
gunda instancia y al derecho de contrainte
rrogar testigos, es del todo extraño a la com
petencia, a la personería y a la citación o 
emplazamiento para comparecer al proce
so. Lo tocante con la falta de prueba de que 
la señora Goyeneche de Pim~ón aceptara la 
herencia, tampoco tiene relación alguna 
con Ia competencia, ni con la forma como 
fue citada al proceso. Por último, Ra cfurcun.s
iBJllll.cfta i!ll~e i!Jllille no apaJrecñeJra i!llem.osiJrai!lla 1m 
BJCepiacñón i!lle na lhteJrlellli.CÚBl JPlOll" parle i!lle RBl 
i!llemani!llalilla, n<!l> i!lldeJrm.ñnall"Íia ñReg:iiñm.:ñ.i!llai!ll 
i!lle Slill ~JrSoneJríia, sillll.l(l¡ J!alita i!lleR ll"ei!J11l.Hñsñio JPill"O.. 
cesaR i!ll~enl(l¡mmai!llo "capad.i!llai!ll J!llall"a sell" paur
ie", cllllyBJ allllsencña no JPill"Oi!llllll~!e nlllllii!llai!ll i!lle Ro 
adllllBJi!ll<!l>, sñno ñm.pei!ll:ii.m.enio JPIBlll"a JPill"<!l>lí'eJrñ:r ilBJ
RRo i!lle ilollll.i!lll(l¡, Los tres cargos no podían fun
darse en la causal 4~ de casación, como los 
fundó la censura, sino en la causal 1 ~. ' 

No prospera, pues, ninguno de estos ·car
gos. 

l!Drim.ell"o y segami!llo call"gos 

Los hace consistir la censura en que: a) 
El Tribunal incurrió en manifiesto error de 
hecho, consistente en dejar "de apreciar to
das las pruebas presentadas por la parte 
demandada" y en "valorar las pruebas de 
la parte demandante" en forma equivocada, 
violando en consecuencia el ordinal 49 y el 
inciso segundo del ordinal 59 del artículo 49 
de la Ley 45 de 1936; y b) Incurrió además 
el sentenciador "en manifiesto error de he
cho al apreciar las pruebas de la parte acto
ra, porque el ordinal 49 del Art. 49 de la 
Ley 45 de 1936, dispone que se declarará la 
paternidad natural en caso de que entre 
el presunto padre y la madre hayan existi
do de manera NOTORIA, RELACIONES 
SEXUALES ESTABLES ... "'. ' 

En desarrollo del primero de estos cargos, 
el impugnador hace notar que "Según lo di
jo la H. Corte Suprema de Justicia en casa
Cilón de 16 de octubre de 1946, la ley colom
biana, a¡ permitir el reconocimiento del hi
jo natural por las relaciones sexuales entre 
los padres, parte de la base de la ll"ell21tñva 
cl()mlJ.m:ta moll"a! i!lle na m.lllljell"" (subraya la 
Sala). Luego se ocupa el censor en hacer 
prolijo y detallado examen de todas las prue
bas, del cual deduce que "Bárbara Orjuela 
es mujer de vida licenciosa, porque se acre
ditó que tiene cinco hijos de distinto padre, 
que tral1aja en cafés ... , luego se puede con
cluir quién es doña Bárbara. . . Tiene car
net de mujer de vida licenciosa, y usa nom
bre falso, porque· se ha hecho figurar como: 
IB:áurlbaJra i!lle Gayón, i!lle Jff.oclhta, i!lle JEoy~en~eclhte, 
i!lle lEOJri!lla (Historia Clínica) y i!lle M:mr~ellll.o; 
entonces está completa la prueba que acre
dita que es meretriz". 

Al explicar el segundo cargo, vuelve el re
currente a estudiar pormenorizadamente el 
acervo probatorio y sienta esta conclusión: 
''Rafael Alfonso Goyeneche sí pudo tener es
porádicamente relaciones sexuales con la de
mandante, pero éstas m.llnca J!llllel!'on esiaM~es 
y notoll"ñas (se subraya); es indispensable 
que el grupo social al cual pertenecen los 
concubinas se dé cuenta, y es curioso que 
el grupo social al cual pertenecía el causan
te, no se hubiera dado cuenta". 

l. El Tribunal no dejó de apreciar ningu
na de las pruebas traídas al proceso, ni in
currió en contraevidencia alguna al estimar 
el contenido de cada una de ellas. Todo el 
material probatorio fue tomado en conside
ración en su sentencia. Solo que, a juicio 
suyo, las pruebas de la parte,demandada no 
están en contradicción con las de la deman
dante, y estas últimas dan fe de las rela
eiones sexuales notorias y estables que exis
tieron entre Rafael Alfonso Goyeneche y 
Bárbara Orjuela, dentro de las cuales apa
rece que fue concebido el niño Rafael Alfon
so Orjuela. 

Dice, en efecto, el sentenciador: "En este 
negocio se encuentran testimonios en don-
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de aparecen hechos que acreditan relacio
nes sexuales estables habidas entre Rafael 
Alfonso Goyeneche y Bárbara Orjuela. Otros 
hablan de que, no obstante haber sido ami
gos del citado Rafael Goyeneche, nunca 
apreciaron hechos de esta naturaleza ni le 
oyeron confesión alguna de su· calidad de 
padre del menor por quien hoy se reclama. 
Claro que la circunstancia de que una per
sona no tenga conocimiento ni observe lo 
que otra conoció y observó, no implica que 
haya contradicción en el dicho de las dos". 

Y más adelante agrega: "Bárbara tuvo va
rios hijos de distintos padres y ha llevado 
una vida más píen entregada a¡ libre goce 
sexual. Con todo, estas circunstancias no im
plican que deban desconocerse las relaciones 
sexuales estables habidas por una época de
terminada con Rafael Alfonso Goyeneche y 
que llevan a una firme convicción de que 
fue a través de éstas que se engendró al me
nor Rafael Alfonso, en cuyo nombre se de
manda hoy la declaración de estado". 

La sola lectura de los apartes de la sen
tencia acusada que se dejan transcritos, po
ne de manifiesto la inexistencia de los erro
res de hecho que el censor imputa al Tribu
nal. Ni dejó éste de apreciar "todas las prue
bas presentadas por la parte demandada", 
ni estimó equivocadamente "las pruebas de 
la parte demandada". Se limitó el fallador 
a afirmar que no encuentra contradictorios 
esos dos grupos de pruebas, y no hay en ello 
con traevidencia alguna" pues unos_ testigos 
aseveran la existencia de determinados he
chos, mientras los otros no la niegan, sino 
que se limitan a afirmar que t-ales hechos 
no les constan. 

2. En cuanto a la circunstancia de que, 
durante el tiempo en que se presume que 
tuvo lugar la concepción de Rafael Alfonso 
Orjuela, su madre tuviera relaciones sexua-

les con· otros hombres; no hay prueba algu
na en el expediente. La referencia que a ta
les relaciones hace uno de los testigos, no 
indica la época en que tuvieron lugar. 

3. Finalmente, los dos cargos que se estu
dian pecan además de un mismo defecto de 
técnica, bastante por sí solo para que la 
Corte tenga que rechazarlos: no expresar 
ninguno de ellos el concepto por el cual fue
ron infringidas las disposiciones sustancia
les que cita el recurrente. Debió éste expre
sar si la violación por la vía indirecta con
sistió en aplicación indebida o en falta de 
aplicación de tales preceptos, como se exige 
en el ordinal 1 Q del artículo .52 del Decreto 
N9 528 de 1964. · 

Por lo expuesto, ninguno de estos cargos 
prospera tampoco. 

IV 

'ntesoUuc:üón 

En mérito de las razones anteriores, la 
Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casa
ción Civil, administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por auto
ridad de la ley, NO CASA la sentencia ma
teria de este recurso extraordinario. 

Las costas del mismo son de cargo de la 
parte que lo interpuso. 

Cópiese, notifíquese, publíquese, devuél
vase e insértese en la Gaceta .Juiliciall. 

., 
Ernesto Cediel Angel, Aurelio Camacho Rueda, 

José María Esguerra Samper, Gefmán Giraldo 
Zuluaga, Humberto Murcia Ballén, Alfonso Pe
láez acampo. 

H eriberto Caycedo M éndez, Secretario. 
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<Dox~ §unpll."emrun i!lle .1Juns1l;ñdm. - §alim i!lle (Cmsa
d®n Cñ.m. - Bogotá, D. E., nueve de ju
lio de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Germán Gi
ralda Zuluaga). 

(Aprobado según Acta número 64 de 6 de 
julio de 1971). 

Se decide el recurso de casación que, tan
to demandante como demandado, interpu
sieron contra la sentencia de 23 de octubre 
de 1968, proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá en este jui
cio ordinario suscitado po:r Cecilia Peraza 
de Bradford contra Carlos ,J. Peraza. 

IER Rñ ll;ll.g].o 

Ante e¡ Juez 3Q Civil del Circuito de Bo
gotá, Cecilia Peraza de Bardford demandó 
a Carlos J. Peraza para que, previos los trá
mites del juicio ordinario, se hicieran las si
guientes declaraciones: 

1 ~ Que es .relativamente simulado el con
trato que se consignó en la escritura núme
ro 2129 de 28 de mayo de 1!158, otorgada an
te el Notario 79 de esta ciudad, por el cual 
Evangelina Ballesteros de Peraza dijo trans
ferir al demandado, a título de dación en 
pago, el derecho de dominio y la posesión 
de un solar, formado por la unión de dos 
lotes de terreno contiguos, con sus edifica
ciones, demás mejoras y anexidades, distin
guido con los números 46-40 y 46-70 de la 
calle 13 del Distrito Espeeial de Bogotá y 

alindado como se dice en la demanda con 
la que se promovió este proceso. 

2~ Que el verdadero acto contenido en esa 
escritura es una donación, la cual, por no 
haberse insinuado, es absolutamente nula 
en cuanto excede de dos mil pesos ($ 2.000). 

3~ Que, como consecuencia de las dos de
claraciones anteriores, se disponga que los 
bienes a que se refiere la escritura citada 
"pertenecen por su ubicación y linderos an
teriores, a la sucesión de la señora Evange
lina Ballesteros de Peraza". 

4~ Que, en fuerza deJo anterior, el deman
dado Peraza restituirá a la sucesión de 
Evangelina Ballesteros de Peraza los bienes 
a que se refiere la escritura 2129 apuntada, 
"purificados de hipoteca y de cualquier otro 
gravamen real y con sus frutos naturales y 

. civiles desde la fecha de la transferencia si
mulada". 

5~ En subsidio de esta petición anterior, 
que los citados bienes transferidos al de
mandado "forman parte de su legítima ri
gorosa en la sucesión de la señora Evange
lina Ballesteros de Peraza, hasta concurren
cia del valor de ellos y que el exceso debe 
restituirlo a la sucesión, con sus frutos na
turales y civiles, y libre de todo gravamen 
real". 

6~ Que se ordena la cancelación de la ma
triz de la referida escritura 2129 en la No-· 
taría de su otorgamiento y la de su inscri¡r. 
ción en la Oficina d~ Registro de Bogotá. 
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7~ Que se condena al demandado al pago 
de las costas procesales. 

/ 

En subsidio de las cinco primeras solici
tudes, se demandaron las siguientes declara
ciones: 

Primera. Que Evangelina Ballesteros de 
Peraza sufrió lesión enorme "en el contrato 
de dación en pago contenido en la escritura 
pública 2129 de 28 de mayo de 1958 de la No
taría 7~ de Bogotá". 

Segunda. Que consecuencialmente se de- · 
ciare rescindido ese ''contrato" y se ordene 
al demandado Peraza restituir a la sucesión 
de Evangelina Ballesteros los bienes deter
minados en aquella escritura, "libres de gra
vámenes reales y con sus frutos naturales y 
civiles desde la fecha de la demanda". 

Los hechos constitutivos de la causa pe
tendí son, en síntesis, los siguientes: 

1Q Por escritura 2129 otorgada ante el 
Notario 79 de esta ciudad el 28 de mayo de 
1958, Evangelina Ballesteros de Peraza, a 
titulo de dación en pago, transfirió al d~ 
mandado Carlos J. Peraza los inmuebles que 
singulariza dicho instrumento. 

2Q Aquella falleció en esta ciudá.d el 1 Q de 
enero de 1959. 

3Q El demandado es hijo de la tradente fa,. 
llecida y en tal calidad es su heredero. 

4Q La demandante, Cecilia Peraza de 
Bradford, también es hija de la causante y 
su heredera. 

5Q La escritura citada antes, recoge una 
donación disfrazada de dación en pago. 

6Q Esa liberalidad no fue insinuada judi
cialmente. 

7Q El monto de la legítima rigorosa de la 
demandante se menoscabó con esa dona
ción. 

8Q La causa de la dádiva o regalo se hizo 
consistir en el "reconocimiento y pago por 
parte de la señora de Peraza a favor de Car-

los J. Peraza, del valor de las gestiones que, 
desde el fallecimiento de su esposo Manuel 
M. Peraza, viene adelantando, así como de 
las que continuará adelantando como apo
derado suyo y hasta su cempleta termina
ción, en los pleitos que se siguen contra el 
Municipio de Bogotá por indemnización de 

\trabajos públicos en la carrera déclma, y 
contra la Administración de Hacienda Na
cional de Cundinamarca por devolución de 
impuestos,· y que se hallan en el. Tribunal 
Administrativo de Cundinamarca y en el 
Consejo de Estado, así como la negociación 
de un lote con el Municipio en parte de pa
go de los pleitos (si ello resulta convenien
te) , y por representarla legalmente como 

· apqderado ante cualquier autoridad en 
atención de sus intereses". 

9Q Por no tener título profesional e¡ de
mandado no puede ejercer representación 
en juicio. 

10. El juicio adelantado contra el Munici
pio de Bogotá para obtener indemnización 
por trabajos públicos, lo decidió definitiva
mente el Consejo de Estado, con anteriori
dad al otorgamiento de la citada escritura 

-que recoge la dación en pago aludida, y en 
dicho proceso, e¡ demandado Peraza no ac
tuó ni como apoderado ni como gestor. 

11. La reclamación para que se devolvie
ran los impuestos en exceso, fue resuelta por 
el Consejo de Estado el 9 de septiembre de 
1954, es decir, con antelación a la fecha de 
otorgamiento de la escritura 2129 y tam
bién a la fecha cierta del doqlimento priva
do que se protocolizó con esa escritura pú
blica; además, allí no intervino el demanda
do como gestor o mandatario judicial. 

12. La escritura 4121 corrida ante el No
tario 79 de Bogotá el 6 de septiembre de 
1955 contiene el poder general conferido al 
demandado por Evangelina Ballesteros de 
Peraz,a. 

13. Desde esa fecha hasta la muerte de 
la poderdante y con remuneración mensual 
de $ 1.000, que siempre recibió, Carlos J. 
Peraza actuó como mandatario general. 

/ 
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14. Además; en forma judicial, ésta ob
tuvo que los demás herederos de su madre 
le reconocieran la suma de $ 10.625.00 "por 
concepto de prestaciones sociales provenien
tes de los servicios que prestó como apode
rado general". 

15. Como consta en el acta de concilia
ción, el demandado recibió, por honorarios 
en el ejercicio del mandato general, la suma 
de $ 61.625.00. 

16. Al momento de su. enajenación, los in
muebles a que refiérese la escritura 2129 
precitada, tenían valor superior al doble d.el 
que se les señaló en el instrumento de trans
ferencia. 

17. En el momento de otorgarse la escri
tura. por medio de la cual se hizo la dación 
en pago, el avalúo catastral de la propiedad 
enajenada, era de $ 210.000.00. 

Con oposición del demandado se adelantó 
la primera instancia, la que terminó con 
sentenCia de 28 de abril de 1965, proferida 

· por el Juez 3Q Civil del Circuito de Bogotá, 
por medio de la cual se denegaron las cinco 
primeras peticiones principales, concernien
tes a la acción de simulación, y se de
cretó la rescisión por lesión enorme, del 
contrato contenido en la escritura 2129 pre
citada "en que se dijo enajenar por la suma 
de $ 70.000.00 al señor Carlos J. Peraza los 
dos lotes de terreno a que se refiere la peti
ción primera principal"; consecuencialmen
te se dispuso que el demandado debía resti
tuir a la sucesión de Evangelina Ballesteros 
de Peraza, "libres de gravámenes y con sus 
frutos naturales y civiles percibidos desde la 
fecha de la demanda", los bienes que fueron 
materia de la dación en pago citada. Resol
vióse, además, que el demandado, si no con
sintiere en la rescisión, optaría por comple
tar el justo precio dentro de los 30 dias si
guientes a la ejecutoria, con la deducción 
legal; y que en el evento de consentirla, "se 
ordena la cancelación de la escritura 2129 
de 28 de mayo de 1958" y se dispone que la 
parte demandante devuelva al demandado 
"el dinero que fue precio de la dación y sus 
intereses legales desde el día de la demanda 
hasta el pago, previas las deducciones lega
les". 

Ambas partes apelaron de esta providen
cia. Rituada la segunda instancia, el Tribu
nal superior del Distrito Judicial de Bogotá 
profirió el fallo de 23 de octubre de 1968, por 
medio del cual confirmó la sentencia apela
da, con los siguientes cambios o reformas: 

"Primero. Declárase que el demandado 
señor Carlos J. Peraza Ballesteros, de eon
diciones civiles conocidas de autos, tiene de
recho a que se le paguen las expensas nece
sarias empleadas en la conservación del in
mueble de que trata el presente juicio, cuyo 
monto se determinará conforme al procedi
miento indicado en el artículo 553 del C .J. 

''Segundo. El mismo procedimiento del 
artículo 553 del C. J. deberá seguirse para 
determinar el monto de los frutos naturales 
y civiles a cargo del demandado cuya conde
na se impuso en el literal b) del punto 2Q 
de la parte resolutiva de la sentencia de pri
mer grado, conforme a lo expuesto en. la 
parte motiva de este fallo. 

"Tercero. Inscríbanse la presente senten
cia y la de primera instancia en el libro cO
rrespondiente de la oficina de registro de 
instrumentos. públicos y privados de Bogotá. 

"Cuarto. Las anteriores declaraciones tie
nen lugar en el caso de que la parte deman
dada consienta en la rescisión del contrato 
de dación en pago de que se ha hecho méri
to, cuya rescisión se decretó en la sentencia 
de primer grado". 

Contra esta providencia interpusieron el 
recurso de casación ambas partes. 

1 
IF'liJrnullamentos a:lle la sen.iencita a:lleR '.ll'rrillD1l.llnali 

En sus consideraciones afirma el fallador 
que es copiosa tanto la doctrina como la 
jurisprudencia "acerca del fenómeno de la 
simulación, para fijar su naturaleza jurídi
ca, distinguirla de la nulidad, precisar cuán
do la simulación es absoluta y cuándo rela
tiva, cómo se demuestra según la posición 
de cada interesadq en su declaratoria judi
cial, esto es, si se trata de la parte misma , 
interviniente en el respectivo acto, de ter
ceros, de los herederos de una parte o de su 
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cónyuge, y determinar los correspondientes 
efectos o alcance". Que como todos esos as
pectos "son suficientemente conocidos", el 
estudio se concretará a "clarificar si es via
ble o no un pronunciamiento de simulación 
del acto jurídico impugnado", contenido en 
la escritura número 2129 de 28.de mayo de 
1958, que recoge la transferencia que, a títu
lo de dación en pago, le hizo Evangelina 
Ballesteros de Peraza a su hijo Carlos J. 
Peraza Ballesteros del inmueble allí singu
larizado. 

Expresa luego el sentenciador que está 
probado que la enajenante era la madr,e le
gítima del adquirente demandado; que el 
valor de las gestiones que éste hizo en favor 
de aquella se fijó en $ 70.000 y el inmueble 
que se dio en pago valía $ 210.000; que el 
demandado era· apoderado general de su 
madre y "recibió el monto de su remune
ración mensual y prestaciones sociales cuan
do terminó en sus funciones"; que aunque 
de lo anterior resultan varios indicios de 
simulación, el estudio de todo el material 
probatorio "no conduce a conclusión indu
bitable de que en verdad con la dación en 
pago ... haya querido. ocultarse o disimu
larse acto de donación, el propósito de la 
señora Ballesteros de Peraza de transmitir 
gratuitamente a.su descendiente e¡ bien raíz 
de que trata el memorado instrumento, to
tal o parcialmente"; que como con la escri
tura de dación en pago se protocolizó un 
documento privado de 19 de septiembre de 
1955 que recoge la promesa que la señora 
Ballesteros hizo a su hijo de transferirle el 
dominio del bien litigado, resulta que, des
de antes de efectuarse la dación en pa,go, era 
ya conocida la causa de la tradición del bien 
raíz·; que, "en otras palabras, la determina
ción del móvil de la respectiva tradición re
sulta establecido desde antes ''del otorga
miento de la escritura pública que contiene 
la dación en pago, que las gestiones que el 
demandado se obligó a ejecutar a nombre de 
su madre, fueron cumplidas, "como lo re
velan las copias traídas a los autos, y enton
ces faltaría una base de desconocimiento de 
la referida causa que no puede negarse por 
la ocurrencia de que el demandado no tenga 

5 - Gaceta 

la calidad de abogado, como que a éste recu
rrió aquel, y tampoco porque una escritura 
en favor del municipio de Bogotá la haya 
otorgado la señora causante, lo que no des
carta las gestiones que se retribuyeron me
diante la dación en pago"; que el hecho Q.e 
que el deman_9ado haya recibido pago sepa
rado por sueldo mensual y prestaciones co

. m o apoderado de su madre, no desnatura-
liza la dación en pago atacada, "por. cuanto 
que aquello se refirió_ al desempeño común 
de gestiones en beneficio de los intereses de 
la señora Ballesteros de 'Peraza, pero no a las 
especiales o particulares1 que señalaron las 
partes al contratar, que comprendieron de 
manera singular o separada, las que de suyo 
muestran especialidad de objeto y modali
dades de específica trascendencia, aun des
de el aspecto económico, las que no desa
parecen tampoco por la circunstancia de 
que otra persona haya desempeñado funcio
nes de contador de la causante y en veces 
haya recibido valores de arrendamiento de 
inmuebles suyos". Que de todo lo anterior 
se concluye que "no se dispone en el expe
diente de una base sólida e indubitable para 
considerar que adolezca de simulación el 
acto impugnado". 

Entra luego ·el Tribunal a estudiar la ac
ción subsidiaria de lesión enorme. Encuen
tra que la ley la establece para la compra
venta en los artículos 1945 y ss. del C. Civil, 
pero que también es procedente en la dación 
en pago pues con ella se busca "un relativo 
equilibrio contractual y no propiciar esta-

/ bilidad de actos jurídicos en los cuales una 
parte hubiera contratado .forzada por situa
ción de precariedad o con desconocimiento 
siquiera aproximado de la significación ·eco
nómica de determinado bien". Concluye que 
aunque no existe norma expresa de que sea 
rescindible por lesión la dación en pago de 
inmuebles, sí opera ella "precisamente por 
cuanto que el monto del crédito que se quie
re solucionar repres~nta un precio o valor 
ciert.o a cambio del cual se hace la transmi
sión de un bien raíz"; que "iguales razones 
a las que fundamentan la acción rescisoria 
en la compraventa, son de operancia cuando 
se trata de la dación en pago de un in-
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mueble". Agrega el Tribunal que para la 
prosperidad de esta acción rescisoria es ne
cesario acreditar que el vendedor (o el per
mutan te o quien dio en pago un inmueble), 
recibió menos de la mitad del justo precio 
del inmueble suyo, en armonía con los prin
cipios generales (artículos 1757 y ss. del C. 
C. y 593 y ss. del C. J.)", lo cual se comprobó 
en el caso sub-lite, pues con prueba pericial 
se demostró que el valor comercial del in
mueble litigado era de ~; 325.390.20, y que, 
por ende, "la señora Ballesteros de Peraza 
-hoy la sucesión suya·- sí sufrió lesión 
enorme en la enajenación de que da cuenta 
la escritura pública número 2129 de 28 de 
mayo de 1958 de la Notaria 7' de Bogotá". 

A continuación el Tribunal estudia las 
prestaciones mutuas. Afirma después que el 
efecto jurídico de la rescisión de un contrato 
de compraventa o de dación en pago "en 
caso de no consentir el comprador en ella, 
radica en que el pacto cesa para lo futuro 
y a la vez se extingue retroactivamente; sig
nifica esto que la decisión judicial que de
creta la rescisión tiene virtualidad de poner 
las cosas en el estado en que se hallarían las 
partes si el convenio no se hubiere realizado, 
restituyéndose mutuamente lo que haya re
cibido bajo la condición resolutoria o en vía 
de perfeccionar el correspondiente contra
to". Por lo cual el demandado deberá resti
tuir no solo el inmueble sino los frutos natu
rales y civiles producidos desde la fecha de 
entrega, y no solo los percibidos, sino los que . 
la parte actora hubiera podido percibir con 
mediana inteligencia y c:uidado de haberlo 
tenido en su poder, según lo dispone el ar
tículo 964 del C. C." Que de conformidad con 
el numeral 39 del artículo 1932 del mismo 
Código, aplicable por analogía a este caso, 
al demandado, tenido como poseedor de ma
la fe, debe reconocérsele el derecho que, para 
los poseedores de esa clase vencidos en jui
cio, consagra el artículo H65 ibídem, esto es, 
"el abono de las expensas necesarias emplea
das en la conservación de la cosa objeto de 
restitución"; que como el artículo 1932 ci
tado "tiende a establecer regla de equidad 
o proporción ... , en la presente decisión se 
debe tener en cuenta que la restitución de 
frutos a cargo del demandado cabe decre
tarla en la proporción que corresponde a la 

parte del precio dejada de pagar como ad
quirente del· inmueble"; que él, a su vez, 
"tiene derecho a que se le restituya lo que 
hubiere pagado, junto con los intereses le
gales correspondientes desde la fecha de tal 
pago hasta su total restitución; y, además, 
al mismo debe reconocérsele el derecho con
sagrado en el artículo 965 del C. C., esto es 
que se le abonen las expensas necesarias in
vertidas en la conservación del inmueble 
objeto de la litis", todo lo cual será regulado 
por la vía del artículo 553 del C. J. "ya que 
no se dispone en los autos de suficientes ele
mentos de convicción para fijar de modo 
preciso tales cuestiones". 

lEll Irecull'so lllle casadóllll 

Fue interpuesto por ambas partes, las que 
presentaron las demandas correspondientes 
que la Corte entra a estudiar separada
mente. 

11\\taq¡ue llll.e Ha i!ll.elli!Ulllllli!ll.atllll~ 

La demanda de casación de ésta contiene 
dos cargos dentro de la órbita de la causal 
primera. 

IP'rimelt' calt'~ 

En él acúsase la sentencia "por violación 
directa de los artículos 1491 y 1493 del Códi- · 
go Civil; por errónea interpretación del ar
ticulo 1524 ibídem y de los principios gene
rales de derecho contenidos en la doctriJ1a 
y jurisprudencia en materia de ~imulación, 
con falta de aplicación del artíci:llo 89 de la 
Ley 153 de 1887 y con quebranto, de igual 
modo y final, de los artículos 1741, 1847 y 
1458 del Código Civil y 29 de la Ley 50 de 
1936". 

I. En desarrollo del cargo dice el censor 
que la súplica de simulación tuvo como base 
que madre e hijo no celeb!aron una dación 
en pago, sino una donación, lo cual se dedu
ce de lo siguiente. a) Que la enajenante era 
la madre legítima del adquirente; b) Que 
entre éste y aquella existió gran intimidad; 
que este hijo era el predilecto de la madre, 
quien le confió la administración de sus bie
nes, lo designó su apoderado general, le dio 
el manejo de su cuenta corriente y lo norn-
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bró su albacea con tenencia de bienes; e) 
Que las supuestas gestiones remuneradas 
eran propias del desempeño de un apodera
do general y habían sido concluídas cuando 
el demandado intervino para su liquidación; 
d) Que el valor de esas gestiones fue pagado 
periódicamente, "de suerte que la dación, 
caso de haber existido, constituyó un sobre
precio o retribución adicional"; e) Que éste 
fue tasado por las partes en la suma de 
$ 70.000 que fue el precio que se le fijó al 
inmueble litigado en la dación en pago, lo 
que contrasta con el valor catastral del mis
mo en esa fecha que era de $ 210.000 y con 
el que le fijaron los peritos dentro del juicio 
que fue de $ 325.390.20. 

Precisa el recurrente que "dicha súplica 
es de simulación relativa, pues se trata de 
una donación encubierta bajo el ropaje de 
dación en pago". Que el Tribunal no vio que 
nuestro Código centempla varias. clases de 
donación entre las que se cuenta la dona
ción remuneratoria, la cual en cuanto 
exceda del valor de los servicios prestados 
debe insinuarse, como lo preceptúa el artícu
lo 1491 del C. Civil; que,_ en este evento, es 
necesario distinguir entre lo que constituye 
"la retribución, que se justificará compensa
toriamente y se regulará por las normas de 
los contratos onerosos y bilaterales, de la 
atribución patrimonial gratuita, sometida a 
las normas sobre donación". 

1 

Que el Tribunal afirmó que no existió si
mulación o al menos que no está plenamen
te probada, "porque mediaron servicios del 
adquirente en favor de la enajenante, indi
cados en la escritura y en un documento 
privado que la antecedió, factores estos que 
acreditan, según él, el móvil de la enajena
ción tal como se manifestó en la escritura, 
no desvirtuados en el proceso y que resulta 
incompatible con la idea de donación". Con
cluye, entonces, el censor que "es aquí don
de reside el yerro fundamental e inicial de 
la sentencia, consistente en ignorar que pue-

. de haber una donación remuneratoria"' por 
lo cual se violó directamente el artículo 1491 
por ·"el olvido de que· existen donaciones 
remuneratorias y del artículo 1493 ibídem, 
al ignorar que las donaciones remuneratorts deben ser insinuadas en lo que exceda 

de la contraprestación o valor de los servi
cios remunerados y que en tal excedente es
tán sometidas a las reglas del Título 13 del 
Libro 39 del Código Civil". 

II. Arguye el recurrente que "delante de 
una afirmación de simulación por donación 
encubierta bajo el nombre y la apariencia 
de dación-en pago, el deber del sentenciador 
era averiguar si había o no una donación, 
fuese total o parcial, fuese simple o remu
neratoria, y no limitarse a decir que por 
cuanto hubo servicios y pago dé ellos, no 
pudo haber donación o que por cuanto no 
se probó la ausencia de servicios retribuíbles 
o que éstos no se hubieran pagado o remu
nerado con la dación, no puede declararse 
la existencia de donación y, por ende, de la 
simulación y nulidad de aquella en todo lo 
que excede de dos mil pesos, por encima de 
lo puramente retributivo que encerrara". 
Que aul}que la liberalidad pueda ser causa 
suficiente de las obligaciones, "no significa 
que siempre lo sea", porque "si en la dona
ción declarada o confesada por las partes, 
cuando es remuneratoria, debe distinguirse 
entre su sector oneroso y su sector de bene
ficencia, con mayor razón en una dación 
en. pago de servicios personales acusada por 
simulación, por cuanto allí hubo un regalo, 
ánimo de beneficencia, debe indagarse si to
do fue pago, o si no hubo tal pago porque no 
había obligación qué cancelar, o si hubo en 
parte pago y en parte exceso, solamente 
explicable por la liberalidad o espíritu de 
beneficencia, cuyo hallazgo significaría la 
presencia qe una simulación y, por consi
guiente, la necesidad de declararla, con su 
consecuencia, tal como se pidió en la de
manda". 

Que de todo lo anterior se desprende que 
el Tribunal violó, por interpretación errónea, 
el artículo 1524 del C. Civil, ''al cireer que el 
móvil de la dación en pago no puede y debe 
ser descompuesto", ya que pueden coexistir 
dación en pago y donación" y creer en cam
bio, q_ue la causa es solo la que las partes 
declaran y que al impugnante le es nece
sario su desconocimiento pleno. En otras 
palabras, el yerro de la sentencia consistió, 
por este aspecto, en exigir para la prosperi
dad de la simulación, la prueba de la ausen-
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cia de toda posibilidad y efectividad de cual
quier remuneración, dentro de una concep
ción muy estrecha de lo que es causa y de 
las variedades y matices diferentes que pue
de asumir dentro de los contratos, según los 
designios de las partes. . . En fin, el que
branto de la norma sustancial consistió en 
creer que la causa es una. sola, única, indi-

. visible, aquella que las partes declaran o 
que corresponde a la naturaleza del acto que 
han dicho celebrar, siendo así que en dere
cho y en la práctica, dentro de un mismo. 
contrato y bajo un mism:) nombre, pueden 
darse combinaciones de contratos y, más to
davía, combinaciones de causas, especial
mente en lo que se refiere a la combinación 
de causa onerosa y causa gratuita" .. · -

IH. Que el Tribunal a1 dar a entender que 
un contrato de dación en pago impugnado 
por ser donación, solo puede ser "oneroso o 
gratuito, o dación en pago o donación", des
conoció que una dación en pago puede ser 
parcialmente tal y parcialmente donación 
y, por lo tanto, puede encerrar una simu
lación a la vez relativa y parcial. El Tribu
nal ignora, pues, que la simulación puede 
tener multitud de grados y referirse a mu1-
titud de aspectos del 'contrato, por lo cual 
"incurrió en errónea interpretación de los 
principios que informan la figura de la si
mulación", con lo que in;fringió e¡ artículo 
89 de la Ley 153 de 1887, que no fue aplica
do al caso. 

I. Obsérvase, en primer lugar, que el sen
tenciador, después de analizar todo el haz 
probatorio, encontró "varios indicios de si
mulación", mas desprovistos, individual o 
conjuntamente considerados, de virtud ple
na para demostrarla, . en razón de que "no 
conducen a conclusión indubitable de que 
en verdad con la elación en pago . . . haya 
querido ocultarse o disimularse acto de do
nación, el propósito de la aeñora Ballesteros 
de Peraza de transmitir gratuitamente a su 
descendiente el' bien raíz de que trata el 
memorado instrumento, ~t1imR o wmrrdallm.ellll.-
~ ... " 

Estas conclusiones que dedujo el Tribu
nal del examen del material probatorio, lle
gan a !a Corte amparadas bajo presunción 
de acierto, y solo pueden ser modificadas en 
casación a través de la demostración pler..a 
de que el Tribunal hubiera incurrido en 
error trascendente, ya de hecho que apare2:
ca de modo manifiesto en los autos, ya de 
derecho . 

Más como el censor denuncia infracción 
de la ley sustancial por la vía directa, va:te 
decir, quebranto que no proviene de la comi
sión' de yerros de facto o de jure, sígue¡;e 
que él está conforme con la apr.eciación que 
de las pruebas hizo el sentenciador de se
gunda instancia y con las conclusiones de
rivadas de su examen. 

Tomando, entonces, como punto de parti
da la conclusión del Tribunal de que "no ~:e 
dispone en el expediente de una base sólida 
e indubitable para considerar que adolezca 
de simulación el acto" impugnado, sígue~:e 
inexorablemente que, en casación, no puede 
alcanzarse la variación de ese criterio de
nunciado exclusivamente, como lo hace la 
censura, quebranto de normas sustancialea, 
si al mismo tiempo no se demuestra que ese 
quebrantamiento proviene de la comisión de 
yerros del Tribunal en la apreciación proba
toria. Si, como sucede en el cargo que se 
estudia, el censor se limita a denunciar in
fracciones de ley sustancial por la vía di
recta, la Corte está en el imperioso deber de 
respetar los juicios del Tribunal no solo reH
pecto a la existencia objetiva de las prueba:~, 
sino al valor persuasivo de las mismas. 

II. lEs cñedo I!J[Ullte lbtay vmrims eswecñes irlJG:J 
irllonacñóllll. ellll.trre wivos, mas llo ilO'S tmmTOiñén I!J[UllG:J 
el 'Jl'rillmnaR no lbtm sost~m:i.irllo Ro contll'ario; Rm 
cli.ll'CUllllll.stallll.cli.a irlle I!JlUlle éR llll.O se lbtuTOiñerra rreil~~
rr:i.rllo exprresam.ellll.te a Ras irllomnc:i.orru~s nmwrn~~
rratoll'ñas, no puerlle mteJrpll'etall'Se como I!JlUll0 
irllescollll.ozca o rul!'!gue su e:xlisiellll.c:i.a l!'!llll. nues:
tll'O irlleJreclbto. 'Jl'ampoco Jbta¡ rreclbta~airllo I!'!R sem.
tellll.c:i.airllo:ll' ll21 ies:i.s irlle I!J[tne Ullllll. ac¡1¡1{)1 irlle irllona.
cñón e~t1ré wivos, aR m:i.smo till!'!mJ!Do wueirll:m 
tem~ll" ClllUllS21 gratuita¡ 18llll. ]!Darte y lellll. J!DaD:te 
Ollll.eJrosa, como sUllcerlle en Rm rllonad.ó:n ll'l!'!mUll
llll.erratoll'ila cUllyo oTOI]do tenga~. vaRo1r sUJJperioll' 
a Ros §lell''Vilc:i.os I!JlUlle co:n enllm se rremllllllllerrmllll.; R'lll 
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que ha manifestado ell liailladmr es cosa dis
tinta; que no existiendo pmeba de que ell 
acto acusado sea simulado, debe JrespetaJrse 
lla ~Calliicación expJresa de dación en pago 
que ~e dieron llas partes, que sull"ge también 
de ~os mismos térm.Jinos en que está Jredacta
d~ lla escrituua que la contiene. 

De otJro lado, en la hipótesis de que ell 
Tribunal haHe que rma datio in sohll.tum u 
otro acto o contrato, cualquieJra que sea, 
ocuUa una donación entre vivos, no podrlÍ.a, 
en nigun ~Caso, calificaJr como JremuneJratoria 
la liberalidad encubierta, pues las :m~erali
dades de esa especie nunca pueden presen
tarse en fo1rma tácita; siempre tienen que 
ser expresas po1r mandato rnanñliiesto de lla 
lley, so pena de considerarse g¡rattn:i.tas. 

lEn decto, ell ariiculo :n.490 dell C. C:i.vñll 
mspone. "Se ~ntenderán po1r donaciones re~ 
ml.llneratorias las que expresamente se hicie
ren en remunemción de sem~Cños especiliicos, 
siernpn que éstos sean de los que suelen pa
garse. 

§i no constare po1r es~Critura privada o 
puíMi!Ca, según llos casos, que la donación ha 
s:i.do remuneJratoria, o si en la escritrna· no 
se especificaren los semdos, lla donación se 
el(llienderá g¡ratuita". 

lFlluye, entonces, nútidamente de llo ante
rior, que no habiéndose consignado expre
samente en la escritura atacada que el acto 
·que contiene liuera ·donación nmumeratoria 
pa1ra recompensar servicios espedliicos no 
cobmdos por quit:n llos prestó, el 'll.'rillmnall, 
de n:i.n.guna manera ll:!.abria podido caliliicaJr 
como donación remuneratoria lla dación en 
pago apuntad&. 

lEl solo hecho de que en lla escritura no se 
hubiese indicado en liorma clara que se tra
taba de una donación rem1llltD.eratoria, ñm.pe
dia al 'lrribumall caillicarla como tal 

III. lDistinguese las remune1ratorias, de 
otJras donaciones, en que siempre deben con
s:ñgnaJrSe por es~Crito, po1r llo mllal tollllas son 
§ollemnes; en que nunca ¡¡meden seJr tácitas, 
pues¡ en . ell documento que llas contenga 
allebe hacerse constaJr e:x¡¡uesamente que lla 

donación es remuneJratoda y especiliicarse 
los semcños que con ell1a se ll."emtmell"mn; en 
que soRo son Jrescñndibles y nvocablles en la 
parle que exceden all valoJr de los servicios 
espedliicos, y en que, en cuanto equivallgan 
a! valoJr de llos servicios Jremunerados no Jre
quiel·en im¡inuación, la cual solio se exige 
en la parte en que ei monto «lle Xa donmción 
excedlm a este valior. 

De todo lo expuesto se conduye que 
nunca podrá existiJr simulación de donación 
remuneratoria, pues exigiendo Xa ley que és
ta siempre debe seJr exp1resa e impe1rando 
que cuando no se hace constaJr su calidad 
de tall, se presume gratuita, slÍguese que lis 
donación remuneratoria nunca puede estaJr 
escondida lbajo el 1ropaje de otlro acto juJrlÍ
dico. 

Por lo exp\].esto, el' ataque no prospera. 
1 

§egundo cargo 

Dentro de!' marco de la causal primera de
núnciase violación indirecta, por "falta de 
aplicación; de los principios generales sobre 
la simulación acogidos por el artículo 89 de 
la Ley 153 de 1887, falta consecuencia¡ de 
aplicación de los artículos 1741, 1746 y 1458 

· del C. C., resultante de desconocimiento de 
varias pruebas contentivas de indicios nece
sarios o decisivos de la simulación, y de co
rrelación lógica entre éstos y los demás men
cionados en la sentencia, para así llegar a 
la más completa contraevidencia", todo lo 
cual a consecuencia "de errores flagrantes 
de hecho". 

·En desarrollo del cargo, la censura afirma 
que el Tribunal no tuvo en cuenta: 19 Que 
el Dr. Julio C. Rey Rojas, apoderado inicial 
del padre del demandado, después de su 
viuda y de sus herederos, "fue retribuido por 
unos y otros por su intervención judicial pa
ra obtener(}a ·devolución de $ 11.598.70 en 
dinero, y $ 1.718.62 en bonos del Instituto 
de Crédito Territorial", según sentencias del 
Tribunal Administrativo de Cundinamarca 
y del Consejo de Estado, de 25 y 9 de sep
tiembre qe ,1953 y de 1954, respectivamente. 
"Error de hecho consistente en no tener en 
cuenta la declaración de aquel profesional 
(cuaderno 39, folio 18) y la copia de las 
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providencias dichas (cuaderno 2Q, folio 15 y 
ss.) , y no haber reparado en las fechas de 
los varios acontecimientos". 2Q Que cuando 
Carlos José Peraza empezó a actuar, de los 
tres asuntos en que dijo haber intervenido, 
solo estaba pendiente de decisión uno, con 
lo cual se desconocieron "la declaración del 
abogado Rey Rojas, la~ copias de las provi
dencias del Tribunal Administrativo y del 
Consejo de Estado, ya citadas, el ejemplar 
de Anales del Consejo Administrativo (C. 3Q, 
folio 1 Q) que en su página 83 menciona co
mo fecha del fallo del Consej"o de Estado el 
20·de junio de 1961 y la escritura 7345 del13 
de diciembre de 1957, Notaría Cuarta (cua
derno 3Q, folio 32), cuando cita la fecha del 
fallo de la Corte". 3Q Que no tuvo en cuenta 
el estado de los litigios para cuando entró a 
actuar el apoderado general, ni el hecho de 
que al frente de ellos existía abogado remu
nerado que continuó interviniendo hasta el 
final, ni la carencia de título profesional en 
el apoderado general, pues "ni el propio va
lor de los intereses y la calidad de las gestio
nes explica un honorario a favor de él en 
cuantía de $ 70.000, agregado al de ad
ministrador general y ordinario que fue 
de $ 60.000" ... Que por las gestiones a que 
se refiere la escritura de mandato "recibía 
remuneración mensual, fuera de los gastos 
de la oficina y de la remuneración de los em
pleados encargados de caja y contabilidad", 
como resulta de la confesión del pro!Jio de
mandado en posiciones y de las declaracio
nes de Florentino Suárez y Manuel Muñoz 
(C.2 ... , folio 33). 4Q Que "tampoco tuvo en 
cuenta, para los efectos de la simulación, 
que el inmueble que se dijo enajenar por 
$ 70.000, valor de supuestos servicios del ad
quirente, pendientes de pago o de pago an
ticipado, valía realmente para entonces, la 
cantidad de $ 325.000, más de cuatro ve
ces el precio de la afirmada operación one
rosa, con olvido del avalúo pericial rendido 
en el juicio". 

Expresa luego el censor que, en estos cua
tro casos "al no tenerse presentes las prue
bas citadas", se cometió error evidente de 
hecho, pues "encarnan cada cual un indicio 
de la simulación". 

Luego afirma que el mismo error se pro
dujo "al analizar el resto de factores (paren
tesco, remuneración periódica, calidad per
sonal no profesional del apoderado y valor 
catastral del fundo y los contrarios, gestio
nes especiales y documento antecedente), 
porque su interpretación repugna a la evi
dencia", ya que el sentenciador no procedió 
a "evaluar las presunciones de hombre en 
sí y cada cual en función de las demás y 
relacionadas todas con la materia de¡ litigio 
y a extraer de ellas las conclusiones que la 
misma lógica y el derecho le impongan, sin 
que pueda bastarse, como aquí aconteció, 
con la aseveración de que si convence o no 
convence, no solo apriorísticamente, sino lo 
que es peor, en forma arbitraria". 

Para terminar dice el censor que la prue
va de indicios lleva a concluír que no existió 
dación en pago, sino acto de liberalidad, 
pues la madre dijo remunerar al hijo por 
gestiones que ya había adelantado un pro
fesional del derecho al que se remuneró por 
el mismo concepto; que el error de hecho se 
cometió por el Tribunal "al ignorar unos 
indicios y al no captar la conclusión que 
éstos y los demás imponía, para llegar a la 
contraevidencia. Y por último, al dejar de 
aplicar las normas sobre simulación, nuli
dad absoluta por falta de forma y restitu
ción consiguiente a la nulidad". 

lLa 1Colt"1te ~onsiallell'a 

Aparece del primer párrafo de la sen
tencia, antes transcrito, que el Tribunal no 
omitió considerar la presencia objetiva de 
todos los documentos aportados al proce
so, pues hizo como él mismo lo dice 
"el análisis detenido de las diversas pie
zas que forman el expediente". De lo cual 
infiérese claramente que si no consi
deró como indicios ciertas inferencias que 
pudieran deducirse de los medios probato
rios que indica la censura, es porque no los 
encontró con fuerza suficiente, dentro de la 
discreta autonomía de que al efecto goza, 
para darles la calidad de pruebas indiciarias. 

Como lo ha expresado la Corte: "los Tri·· 
bunales son soberanos en esto de apreciar 
la prueba de indicios, suponiendo que tuvie·· 
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ran este carácter los hechos a que se refiere 
el recurrente, lo (!Ual obra en el ánimo según 
el criterio de cada uno, y su aplicación im
plica necesariamente un acto inseparable 
de la conciencia individual del juez; y por
que no pudiendo la Corte de Casación cam
biar la estimación de la prueba hecha por la 
Sala en tratándose de error de hecho, sino 
cuando éste aparece de un modo ~vidente, 
arbitrario sería que aquella, sustituyendo su 
propio criterio al de la Sala y hall~ndo dife
rencia de apreciación, decídese solo pqr eso 
que el Tribunal incurrió en error evidente. 
Trataríase en tar caso de una simple diver
sidad de criterio al estimar el valor de una 
prueba, y en ello, como es perfectamente 
obvio, podría caber error, si se quiere, pero 
no en los términos que la ley de casación 
exige para que en razón de él se pueda infir
mar una sentencia. De otro modo la Corte· 
se convertiría, lisa y llanamente, en Tribu
nal de Instancia". (G . .lf., T. 18, Nos., 886 y 
837, años 1907 y 1910, Pág. 168). 

En otra ocasión dijo: 

" 'Por regla general, dice el articulo 665 
del C. J., los indicios no necesarios forman 
plena prueba cuando son en número plural, 
graves, precisos y conexos entre sí, de modo 
que concurren todos a demostrar, sin lugar 
a duda, la verdad del hecho controvertido. 
La apreciación de estas cualidades de gra
vedad, precisión y conexión las confía la ley 
al juez de la causa, quien se mueve a darles 
el valor de prueba legal cuando primera
mente tales indicio& han producido en su 
ánimo un valor más moral que jurídico, de 
manera que su juicio ponderativo es into
cable en casación ... JLa declall'adón sobre 
su ningún valO.ll' inicia! está, pues, impliciia 
al n~ haberlas considell'ado como base de lo 
que juzgó (se subraya), y al no haberlas 
destacado al igual de otras a las que sí dio 
conducencia y algún valor de prueba' ... 

"'El juez es soberano en el justiprecio de 
la fuerza de convicción que corresponde a 
los indicios porque la ley ha dejado a su jui
cio calificar su carácter de gravedad y preci
sión según las relaciones y conexiones entre 
los hechos que los constituyen y los que 
se trata de averiguar. A la inferencia lógica 

deducida judicialmente de un hecho, al 
cálculo de probabilidad que funda en él, no 
se puede oponer en ataque de pruebas, otra 
inferencia distinta, otra interpretación del 
hecho. Los cargos contra la prueba indicia
ria son conducentes y eficaces solamente si 
se enderezan contra la existencia misma del 
hecho en que se genera el indicio, o su des
calificación, por ejemplo por falta de co
nexión lógica con el hecho que se trata de 
demostrar' ... 

"No sería razón suficiente para infirmar 
la sentencia la de que el fallador no. hubiera 
visto hechos y pruebas que el recurso indica, 
si como sucede en el caso de autos, los análi
zados por el Tribunal se sustraen a la jerar
quía de la casación y, si la declaración de 
no existir prueba alguna que demuestre la 
simulación no afirma la inexistencia de in
dicios que la patenticen. Esto en el supuesto 
del silencio a que se refiere la censura". 
(G . .lf., T. CVIII, Pág. 190 ss.). 

Por todo lo anterior es menester concluir 
. con las mismas palabras de esta corporación 
al decidir caso semejante: "si el reconocer 
o no a un hecho acreditado· en el proceso 
el valor de indicio, es función que se refugia 
en la autonomía del juzgador de instancia; 
si el proceso mental que mueve al senten
ciador a darle a un hecho el valor de indicio 
obedece a un jui,cio ponderativo inseparable 
de su discrecionalidad, intocable en casa
ción; si el no haber estimado el juzgador 
con fuerza de indicios las pruebas que seña
la el recurrente, lleva implícita la declara
ción sobre su ningún valor indiciario; y si 
la censura se funda precisamente en no 
haber visto el sentenciador la prueba indi
ciaria que resulta del conjunto de los hechos 
indicadores, no hay duda, según lo expuesto, 
de que el Tribunal no incurrió en error de 
hecho por no haberle dado al conjunto de 
prueba que se señala el ,valor· de indicios, 
por lo cual, el cargo no prospera". (Senten-

. cia aún no publicada, de febrero dos (2) de 
1971, proferida en juicio ordinario de. Moisés 
Sabogal Novoa contra el Banco de Bogotá). 

El ataque, por tanto, no prospera. 

,Cargos presentados poll' el deman.dado 
' 
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Cuatro formula éste contra la sentencia 
de¡ Tribunal, todos dentro del marco de la 
causal primera de casación. 

Caurgo pll"ñmeJro• 

El recurrente dice formularlo dentro de 
la causal primera del artículo 520 del C. Ju
dicial, y lo concreta así: "acuso la sentencia 
recurrida por violación directa de los ar
tículos 1946, 1947 y 1948 del C. Civil que 
regulan l.a acción rescisoria por lesión en los 
contratos de compraventa;. y 1864 del mis
mo, a causa de la aplicación indebida al 
caso del pleito, de estas disposiciones". 

Expresa la censura que como la dación no 
es un contrato aunque está precedida de és
te, sino un "acto por el cual se enajena una 
cosa para solucionar una deuda", está cons
tituída por "la tradición del bien con que 
se paga".· Que ella no equivale a un contra
to, pues "tiene como causa el contrato de 
donde dimana la obligación que se pretende 
cancelar", por todo lo cual no admite la ac
ción de rescisión por lesión enorme propia 
del contrato de compraventa, sanción que 
por su naturaleza es de estricta interpreta
ción y que, de consiguiente, no puede ser 
aplicada por analogía. Que la señora Peraza 
no hizo más que "darle cumplimiento a la 
promesa de dación de ese inmueble ce
lebrada años antes en pago de la suma 
de $ 70.000, valor de los ::>ervicios que la 
dadora se había comprometido a pagar con 
el inmueble, "y que con la dación no hizo 
pago del precio de una compraventa. 

Remata el censor arguyendo que "en la 
enajenación materia de este juicio no hubo 
precio. El fenómeno fue el de extinción de 
un crédito con el traspaso de un inmueble. 
Luego a esa figura jurídica mal se le pue
den aplicar preceptos relativos a la com
praventa". 

l. El artículo 520 del C. J. que la censura 
cita como soporte de la causal primera de 
casación, fue sustituído íntegramente por 
el artículo 52 del De.creto 5~!8 de 1954, dispo
~ición que redujo a cuatro -las casuales de 

casación, por lo cual debe entenderse que la 
demanda se funda en esta última disposi
ción, vigente cuando se presentó el libelo 
acusatorio. 

2. lEs secUlllar na a:llñspUll~a sobre na na~llllll"a
]eza a:lle la a:lladón en pago. ]]J)esa:lle na ép4M!a a:lle 
]os romanos ya se iliscurtña si pl!llea:lle asftmilar
se en contrato a:lle comprraventa, y aillgumos 
sostuv:ñeron ~m~ slÍ, mas solo en el evento en 
~lllle na a:lladón tl!llv:ñera por objeto llllna cos.a 
por llllna ofullñgacñón pecl!llnliaria (rem pro pe
,cunña), pUles encontrrafuan que, entonces, 
"da:n.-e in sohdum est I!J!Ullasi vendere". 

Otros prropUllgnan na tesis a:lle ql!lle Ra natu.n
rralleza jlllrlÍdica propia a:lle na a:llación es la a:lle 
un modo i!lle pago, y un tercer gnupo a:lldñen
a:lle na a:lle qlllle en e] J!on~o es 1lllltlla cbse a:lle 
novación. 

3. lLa a:llatio m sohdum no está reglamenta
da en nl!llestrro Código Ciw, tan vem porql!lle, 
como lo ha a:llñcho cnaro §oRar, "no ha sia:llo 

. estimada a:lligna a:lle consia:lleradón por los le
gisladores como ]liara dade calbida en Ros 
Cói!lligos". lLa ace]llta y reconoce, em]llero, 
¡mes en en a:n.-ticulo 243'4 dispone: si eli acree
a:llor ace]llta volll!llntariamente a:Jle] a:llel!lla:llor p:rin
cipa], en a:llescargo a:lle lla a:llel!llda, l!lln objeto 
distmto a:lle! que éste deUlldorr es~all>a obllñgaa:llo 
a a:llade en pago, qu.nea:lla inevocafuliemente ex
tingu.nida na fianza, a1lllltllque des¡més sobre
venga ev:ñcción den objeto. 

4. lLa a:lloctrina julliSpma:llenciaR irlle la Corr~e, 
hasta la sentencia !Ille 31 a:lle mayo iille R9SR 
(G. J., XmT, 926), vacñnó en lla J!ijacñón a:lle 
Ra natuualieza jUllriiillica a:lle na !Illacñón en pal?:o, 
pues en ocasiones alliiJrmó que e:í'dstfia sñmm
tmll comp~eta entrre ésta y na com]p>ravenia; 
en oill'as, que era un mooo a:lle ex~furn.gunir Ras 
olhlligaciones, idéntico a~ pago, y, en otras, 
que impllñcalba llllna vera:llaa:llera novadón. Mas 
a padill" !Illell fallo citrullo, en ell qlllle §e a:llñeron 
Ras razones a:lle porqué ]a !Illatño no es l!llna n~ 
vación o l!llllla J!orrma a:lle pago con ll"asgos JPll"~ 
pios, Ha Code ha sostenido, como· ya lo haMBl 
msinuado a:llesa:lle 1909, ql!lle a na a:lladón en ' 
pago pm; Ha cHarra anaHogfia que entll"e elila y 
ell contll"ato a:lle compraventa ex:ist.a, Re !Illeben 
ser aplicaa:llas Has noll"mas a:lle éste. 
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"ILa analiogña entll."e lia a:lladón en pago de a:lle esta Corie a:llestacan lla equivalencia I!J!Ulle 
11.nna ~Cosa poll" 11.nn crédito a:lle a:llñnell."o, y la venta a:llelhe existfur entre eli cJréa:llito a:llebia:llo y la cosa 
-ll."eza aquella sentencia- es generallmente " que se entrega, a:lle manera que cuana:llo al 
reconoclia:lla, sin exceptuar a q11.nlienes se JPilW- caráctell." one1roso se agrega la v:i.riua:ll a:lle ll!> 
nundan JPIOll' la tesis a:llell pago o a:lle la nova- ei[j[uivalencia, se p1roa:lluce en rasgo ~Conmuta
ción. §e habla a:lle anallogna, no.a:lle ia:l!Mtlia:llaa:ll. tlivo sustancial a:lle la a:llación en pago, o sem, 
m se ilratara a:lle identia:llaa:ll en problema no el equilibrio económico a:lle las prestacione§, 
existiri.a, y no hay ]ull."isprua:llenda ni a:lloctri~ el !CUal se manifiesta y sanciona, en un p:r:i.
na que lla sostenga. Jl}elhe tomall."se en este mell." plano, en el contrato a:lle comp1raventa, 
sentia:llo na expresión a:lle "sim.mtua:ll pedecta" poll" mea:llio a:lle lla acción a:lle lesión enoll."me, en 
que emplea la citaa:lla casación a:lle esta Corte, materia «lle inmuebles, y, después «lle las «lle
«lle 16 «lle septiembre a:lle 1909, y llm «lle que sñ más figuras ]uri«llicas en que· está consagll"m
la «llación se hace por un cll'é«llito en a:llinell"o, a:lla, signo en toallas ellas llllell afán lllle lia ley en 
"tal ado constituye una venta", a:lle que se asegull."ar ese equilibri~ sin menoscabo a:lle 
valle la sentencia de 241: a:lle mayo a:lle 1926, una mestuada Hberta«ll ~~:ontll."actual 11\sñ, en 
también mencionalllla anteriormente. · la partición (14W5), el mutuo remuneraa:llo 

"!La ley ~~:iru no ha llllefin:i.llllo lia natull"alleza , 
a:lle lla a:lladón en pago; iam]piOICO ha Jl"egullaa:llo 
ex¡llll"esamente todos sus efectos; es a:llecfur, no 
hay ley exactamente apHcablle al ~~:aso aquñ 
~~:ontrovertia:llo, en el m.uall se a:llis~~:ute sobll."e el 
al~~:a:nce ]uridico a:lle lla a:llación en pago, y en 
~~:on~~:reto sñ en ella funciona la a~~:ción a:lle na 
lesión enoll."me. 

"Mas, a:llaa:llo el paJl"alleHsmo eústente enill."e 
nos elementos esenciales a:lle la ~~:ompll."awenta 
y loo que se a:llestacan en la a:llación en pago 
i!lle una ~~:osa mueble o inmueble JPOll" un ~~:ré-

__. a:lllito al! e «limero, y en carácter conmutativo i!lle 
ambas operaciones, la Corte, sin a:llesconocer 
a las a:llemás tesis expuestas eli mérito a:lle sus 
flumllamentos, y siguiena:llo la enseñanza <rlle 
rugunos a:lle sus fallos, :reconoce que lhtay una 
clara analioglÍa entre las expresaa:llas ~~:onven
~~:iones y que son apllicables, por tanto, las 
normas que rigen la venta y sus dectos, SL 
lia a:llación a:lle cosas en pago a:lle obligaciones 
li!le aquelilia especie. 

"ILa Coll."te se apoya para ello en lia a:llispo
sid.ón a:lleli arilÍ~~:ulo 89 al! e la ILey 153 a:lle Jl.fi87, 
que aslÍ p:rovee a la función l!lle lia a:llodrin.a. 
~~:omo l!uente a:lle ]!}m-echo lP'ositivo, encargaa:lla 
a:lle actualizall." la ley y renovall." la juriS]plll"U
a:llenda. 

"Consecuencialimente, ell lienómmo a:lle lia 
a:lladón en pago no puea:lle sustraerse al esta
tu~o a:lle lia lesión enoll."me a:ll'e la venta. JHfa si
!tlio llamaa:lla lia a:lla~~:ión en pago "~~:onvenño one
ll"OOo a:lle enajenadón", y algunas a:llecisiiones 

(2231) y lla anti~Cresis (241:56). IEli ariñculo 
1601 tras una nmrma ll."eguiallltoll'a a:lle la pena 
convenia:lla por las pall"tes, en las conllllic:i.ones 
alli prescritas, y aun a:lleja a la prullllencia a:lleli 
juez la facultaa:ll a:lle moa:llell."arla en rilletermina
a:llos'~~:asos, ~~:on milra al mismo propósito. 'll 
la jurisprua:llencia lllle la Corte ha apllicaa:llo 
las ll."eglas sobre lla lesión enorme, el contrato 
i!lle permuta, ~~:omo puea:lle verse en las casa
dones lllle 141: lllle marzo a:lle 1958 (ILXXXVJIJI, 
2194, 441:5 y 28 a:lle enero a:lle 1959 a XC, 2207 
a 2209, 8). 

' 
"Es.tos ordenamientos ~liena:llen a llogll"all." en 

los ados jud«llicos el imperio a:lle una j'QJ!sb. 
simetria ·entre las ¡)Jl"estaciones que lille eHos 
se originan a ~~:argo a:lle los contratantes, a:lla
a:lla la supraa:llicha calia:llaa:ll a:lle ser conmuta
tivos, y con un. mayoll." acento sin a:lluulla en 
eli ~~:ontrato l!lle venta". 

5. Síguese de lo anterior que al hacer ac-· 
tuar el caso debatido los preceptos de los 
artículos 1946, 1947 y 1948 del C. Civil, el 
Tribunal :qo hizo una indebida aplicación 
de esas normas, por lo cual no las violó por 
ese concepto. 

El ataque no prospera, entonces. 

Call."go seguna:llo 

Dice el censor que "se violaron los siguien
tes preceptos: el artículo 1947 del C. Civil 
por errónea interpretación de la frase: 'el 
justo precio se refiere al tiempo del con
trato'. Pues la fecha del contrato bien com-
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prende la fecha de la promesa. Siendo esta 
la causa de la enajenación, y el documento 
que fija el precio, nada más natural que el 
precepto debe entenderse en cada caso, en 
el sentido de que el justo precio se refiere 
a todo el lapso de tiempo entre la fecha de 
la promesa y la ~scritura dle enajenación. 
Por falta de aplicación también se violaron 
el artículo 1502 del C. Civil en relación con 
el 89 de la Ley 153 del 87, regulador de las 
promesas del contrato, ya que el objeto de 
la causa del contrato de que habla el ar
tículo 1502 se contiene en la promesa; de 
ahí que la promesa y el acto de su cumpli
miento son el todo indivisible que obliga a 
las partes". 

Sirven de fundamento a la acusación al
gunos pasos tomados de la obra de Jaime 
Rodríguez Fonnegra: ''Del contrato de com
praventa y materias aledañas", donde se 
sostiene que la compraventa. hecha en cum
plimiento de antecedente promesa de cele
brarla, no admite lesión enorme, y que "la 
compraventa que se hace para pagar no está 
en las condiciones del contrato cuya resci
sión se permite, pues en el pago no cabe 
lesión alguna y menos enorme. Si acaso la 
habrá en el contrato . u otro acto causante 
de la obligación que se paga; mas la prome
sa de contrato no es rescindible por este mo
tivo. Otra cosa podrá decfrse en el derecho 
francés ... " 

Agrega luego el recurrente que cuando la 
convención de enajenación :fue precedida del 
contrato de promesa, aquella "consta de dos 
partes de las cuales la primera es la princi
pal", pues en el escrito de promesa debe 
determinarse de tal suerte el contrato, que 
para perfeccionarlo solo falte la tradición 
de la cosa o las formalidades legales, de tal 
manera que "la enajenación misma no es 
más que el cumplimiento de la promesa, 
con la cual forma un todo inseparable". Re
mata, entonces, así su argumentación la 
censura: "Por ende, si se demanda la resci
sión del acto jurídico contenido en la escri
tura pública de enajenación, la demanda se
rá inadmisible, por razón de que, anulada 
la tradición, queda subsistente el contrato 
de promesa con todas sus consecuencias". 

Finalmente expresa que como en la de
manda incoativa del juicio no se reclamó 
la nulidad de la promesa, "que es la verda
dera causa generadora de la tradición de lo 
prometido", ha debido desecharse. 

lLa Coll'lte com.sñallera· 

Si es o no rescindible por lesión enorme el 
contrato de compraventa celebrado en cum
plimiento de precedente promesa, lo ha de
finido ya la doctrina jurisprudencia! de la 
Corte, como aparece entre otras, en su sen
tencia de 23 de julio de 1969 (G. JJ., CXXXII, 
45, en la que expresó: 

"La tesis que descarta la sanción de la 
lesión enorme, aun en los pocos casos en 
que la ley la condena, so pretexto de que el 
acto viciado sea consecuencia de una prome
sa de obligatorio cumplimiento, restringe 
indebidamente el menguado ámbito legal de 
esa institución; pugna con los dictados de 
la equidad y con expresos preceptos de la 
ley, y patrocina el fraude y la mala fe en 
la contratación. Exige la justicia que en to
dos los actos de tal promesa en muchos ca
sos en que los interesados no pueden o no 
quieren perfeccionar y cumplir de inmedia
to el negocio que se proponen, aunque sí 
procuren asegurar de antemano las condi
ciones de éste, mediante el otorgámiento de 
aquella. Tal suele ocurrir con inusitada fre
cuencia en las transacciones sobre mercade
rías por fabricar y, en general, sobre cosas 
futuras; en las que son necesarios para su 
celebración y cumplimiento el lleno de cier
tas formalidades habilitantes o la cancela
ción de gravámenes; en las que se hacen 
depender de la obtención de financiacio
nes; en las que el aplazamiento de la tradi
ción de la cosa vendida se usa a manera de 
garantía del pago de su precio, especialmen
te cuando se trata de conceder facilidades 
para dicho pago, etc. 

"La aludida generalización del uso de la, 
promesa de contratar también ha alcanzado 
notable auge en el ámbito de las transaccio·· 
nes inmobiliarias. El resurgimiento del for·· 
malismo y la institución del registropúblico, 
con miras a dotar a dichas transacciones de 
mayor seguridad y publicidad, permiten y 
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hasta obligan la prudencia de quienes pre
tenden adquirir derechos sobre inmuebles a 
estudiar la situación histórico-jurídica de 
los mismos antes de perfeccionar la nego
cjación proyectada, lo que ha inducido a los 
interesados a definir las condiciones de ésta 
en una promesa cuyo cumplimiento se su
bordina a los resultados satisfactorios de ese 
estudio. Por_ otra parte, el enorme desarrollo 
urbanístico y la creciente parcelación de la 
propiedad rural también le han dado a la 
promesa de contratar nuevos empleos toda
vía más importantes que los hasta ahora 
apuntados. Las empresas urbanizadoras, 
constructoras de vivienda y parceladoras de 
fundos se han visto en la necesidad de fo
mentar su tráfico, concediéndole a su clien
tela plazos largos o medianos para el pago 
del precio de las ventas por cuotas o insta
lamentos sucesivos, con lo cual aquellas lo
gran el incremento de sus operaciones y una 
nueva fuente de financiación en el ahorro 
de sus clientes, a la vez que éstos pueden 
hacerse anticipadamente al goce de los in- . 
muebles que deseen adquirir y se beneficien 
con las ventajas que apareja el pago esca
lonado del precio de los mismos en un plazo 
más o menos largo. El proceso de· esta mo
dalidad relativamente nueva de las transac
ciones inmobiliarias se inicia también con 
la celebración de una promesa de compra
venta cuyo cumplimiento se suele diferir 
por el tiempo necesario para que las empre
sas vendedoras ejecuten las obras a su cargo 
y entreguen los bienes prometidos, o para 
que los compradores cancelen la totalidad 
del precio o cierta parte del mismo. Puede, 
entonces, ocurrir que en el interregno entre 
la promesa y el perfeccionamiento del con
trato prometido, circunstancias económicas 
de orden general, como las devaluaciones 
monetarias, y aún otr~ particulares como 
la valorización intrínseca de los inmuebles 
prometidos, debida al progreso de la zona 
de su ubicación, a las obras adelantadas por 
e¡ prometiente vendedor o por las entidades 
públicas, etc., lleguen a variar considerable
mente el valor comercial de tales bienes, 
hasta el punto de que la variación alc:ance 
a rebasar el límite a partir del cual el dese
quilibrio entre ese precio comercial y el con
venido en la promesa pudiera reputarse 
como constitutivo -de lesión enorme. Claro 

es que en estas hipótesis y en otras seme
jantes al funcionamiento mecánico de la 
institución, referido exclusivamente a las 
condiciones económicas del negocio al tiem
po de su culm~nación, o sea con absoluta 
prescindencia de las que existían al planear
lo y concretarlo en una promesa quizás con
certada con mucha anticipación según la 
propugna la tesis que ahora se critica, des
conoce los móviles y la real voluntad de las 
partes, como también desvía la institución 
de la lesión enorme de los fines que han 
determinado su establecimiento legal, con
virtiéndola eventualmente en instrumento 
de fraude e iniquidad. Piénsese, si no, en la 
caótica situación social y jurídica que se 
presentaría al permitírsele a las ya aludidas 
empresas urbanizadoras, constructoras y 
paréeladoras que se sirven de¡ ahorro de su 
clientela para el fomento de su tráfico, des
conocer las condiciones de. las promesas que 
con ésta· suelen celebrar precisamente con 
tal objetivo, so pretexto de que esas condi
ciones hayan variado en el transcurso de 
un lapso más o menos largo y aun por cau
sas ~xtrañas, comoJo son las fluctuaciones 
monetarias o el desarrollo urbano o rural. 

"Todas las anteriores reflexiones inducen 
a la Corte, según quedó anunciado, a prohi
jar una solución intermedia que mejor con
sulte la realidad social y los dictados de la 
justicia, solución esta que claramente surge 
de una interpretación científica de nuestros 
actuales ordenamientos legales con las si
guientes determinaciones: a) La promesa 
de celebrar un contrato en condiciones que 
ya desde el otorgamiento de la misma acu
sen una lesión enorme, no es obligatoria, 
siempre y cuando que dicho contrato sea de 
aquellos que la ley permite rescindir por .tal 
motivo, como la compraventa común de bie
nes inmuebles o la permuta de los mismos. 
El artículo 89 de la Ley 153 de 1887 expre
samente le ofrece al prometiente que ha de 
resultar lesionado una excepción perentoria' 
para enervar las acciones de su contraparte·: 
no la de lesión enorme, porque este vicio ca
rece de operancia legal en la promesa de 
contratar, en sí misma considerada, y que 
solo genera obligación de hacer, la de cele
brar el contrato prometido; sino la excep
ción de nulidad de dicha promesa, fundada 
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en el numeral 2Q del precitado articulo, o 
sea por referirse ésta, a su vez, a un contrato 
que la ley declara ineficaz. 

''Lo dicho significa que la Corte tampoco 
comparte la opinió~ de quienes piel}san que 
"los contratos ineficaces" a que se refiere 
aquel precepto legal sean únicamente los 
afectados de nulidad absoluta y no aquellos 
otros que solo son rescindibles por adolecer 
de nulidad relativa. 

"El aludido precepto no autoriza tal dis
tinción; por el contrario la condena. La fór
mula de Bello y del Código Chileno expresó 
en general: '2Q, que el eontrato a que la 
promesa se refiere no sea de aquellos que 
las leyes declaran ineficaces'. Innecesaria y 
erróneamente nuestro legislador de 1887 
agregó: 'Por no concurrir los requisitos que 
establece el artículo 1511 (quiso citar el 
1502) del Código Civil'. Pues bien, tanto en 
aquella fórmula original como en esta adi
ción quedan incluidos todos los requisitos 
que, conforme a los artículos 1740 y siguien
tes del C. Civil, de faltar el tiempo del otor
gamiento del acto respectivo, aparejan la 
ineficacia o nulidad de éste. Así, por ejem
plo, la incapacidad legal de los agentes, sea 
absoluta o relativa, genera dicha ineficacia. 
Luego, el precepto que se comenta cobija 
por igual, la nulidad absoluta y la relativa. 

"b) Perfeccionado el acto prometido, 'el. 
agente que se considere lesionado puede in
coar las acciones de la ley. Entonces, de con
formidad con las reglas g-enerales pertinen
tes a la carga de la prueba, le corresponderá 
acreditar .idóneamente, tanto la existencia 
del acto impugnado como la consumación al 
tiempo de la celebración del mismo de la 
lesión enorme sufrida. Pero el demandado 
no queda por ello desprovisto de defensa, si
no que a su vez puede proponer a manera de 
excepción el hecho de que el negocio en 
cuestión no se realizó de manera instantá
nea, sino que fue el fruto de un proceso de 
gestación más o menos dilatado en el cual 
las condiciones del mismo quedaron defini
tivamente preestipuladas en una promesa 
otorgada cuando tales c:ondiciones no es
tructuraban lesión en el grado sancionado 
por la ley. Desde luego, la prosperidad de 

esta excepción depende de la plena demos
tración de sus elementos axiológicos, a sa
ber: la existencia de la promesa válida, otor
gada por escrito como lo prescribe la ley 
ad-substantiam, y que las condiciones eco
nómicas pactadas en dicha promesa erf>n 
entonces equitativas o, a lo menos, que no 
alcanzaban a estructurar el vicio legal. 

"Las preindicadas determinaciones que 
implica la solución intermedia adoptada por 
la Corte encuentran también firme apoyo 
en el postulado de buena fe en la ejecución 
de los- actos jurídicos consagrado en el ar
tículo 1603 del C. Civil, el que resultaría 
manifiestamente quebrantado cuando quien 
ha prometido la celebración de un acto en 
condiciones normales y justas, y, por ende, 
benéficas para él, pretende después preva
lerse de expresiones literales empleadas por 
la ley como las de los artículos 1947 y 22B1 
para aprovecharse de modificaciones eco
nómicas que también eran normalmente 
previsibles dada la índole del negocio y la 
prospectada duración de su desarrollo". 

Fluye de todo lo anterior que aunque el 
acto atacado se ejecutó en desarrollo de la 
promesa de celebrar!? que le antecedió, sí es 
vulnerable, demostrandose que adolece de 
lesión de ultra mitad. 

Por lo cÚal, conclúyese que e¡ cargo no 
prospera. 

. Carn.-gG tel!'cel!'n> 

Dice el censor que por haber incurrido el 
Tribunal en "manifiesto error de hecho a 
causa de qu~ se basó en un dictamen .peri
cial alejado de todas las realidades que ha 
debido enfocar", indirectamente violó "el 
artículo 1947 del C. Civil tomado con la rec
ta interpretación que en el capítulo anterior 
se le fijó a la última cláusula del precepto". 

Como soporte de esta acusación aduce las 
siguientes razones: 

Que el juez y el Tribunal acogieron el 
dictamen de los doctores Olarte de Mi·~r 
y Rincón Lara como demostrativo de la 
lesión enorme sufrida por la' señora de 
Peraza al enajenar en $ 70.000 lo que valúa 
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$ 325.390.20; que ''no se tuvo en cuenta que 
el precio de la enajenación dado en la escri
tura era el que se había convenido en la 
promesa, cerca de tres años antes; que los 
peritos "limitaron sus investigaciones" a la 
fecha del 28 de mayo de 1958, día del otor
gamiento de la escritura de traspaso con la 
cual se cumplió _lo prometido; que no se 
dieron cuenta de que de 1955 a 1958 varios 
factores económicos hicieron oscilar el pre
cio de_ la propiedad raíz como lo demuestran 
los distintos avalúos catastrales, pues "el 
globo de terreno de la calle 12", de 1953 al 
segundo semestre de 1955, tuvo un valor de 
$ 250.000, a partir del segundo semestre el 
avalúo bajó a $ 107.000 y durante el año de 
1957 figuró con un avalúo de $ 6.000; que 
"en cuanto a las transacciones de finca raíz 
son dignas de atención algunas de' las que 
cita el perito Sánchez": que en la escritura 
5382 de 7 de octubre de 1955, "pocos meses 
después de suscrita la promesa de dación en 
pago Carlos J. Peraza y doña Evangelina de 
Peraza le vendieron al Distrito Especfal de 
Bogotá una zona de terreno segregada del 
inmueble materia de este pleito" a $ 35.00 la 
vara cuadrada; que Carlos J. Peraza vendió 
~l mismo Distrito, como consta en escritura 
7346 corrida el 13 de diciembre de 1957, 
"cinco meses y medio antes del 28 de mayo 
de 1958, fecha de la escritura de dación en 
pago" un· lote de terreno en la calle 13 a 
$ 6.00 la vara cuadrada. 

Termina la censura expresando que nin
guno de estos elementos de juicio tuvieron 
en cuenta los peritos Olarte y Rincón, por
que se les pidió dictamen sobre el precio del 
inmueble a la fecha de la escritura de da
ción en pago. "Error fatí:ü que desquicia el 
dictamen haciéndole insuficiente: Pues la 
investigación ha debido comprender todo el 
lapso corrido desde la época de la promesa 
de dación hasta su cumplimiento. Fue un 
experticio manifiestamente incompleto". 

JLa Corte considera 

JLa imica norma que señala ·como trans
gu-e«llida la censma es el artículo Jl.941: 7 dd C. 
Civil, que reza: 

6 - Gaceta 

· "lEl vendedor sufre lesión enonne cuando 
el precio que recibe es inferior a la mitad deli 
justo precio de la cosa que v~nde; y ex com
prador a su vez sufre ]lesión enonne cuando 
el justo precio de la cosa que compra es infe
rior a la mitad del precio que p'agó p01r eUa. 

"lER justo precio se refiere all tiempo dell 
contrato". 

ILimitase esta disposición, como aparece 
de su texto, a describir cuándo, se parece la 

. lesión por una o por otra parte contratante. 
lEsa nor~a, en presencia de la situación fác
tica que contempla, ni crea, ni declara, nñ 
modifica, ni extingue relaciones juridicas 
entre las partes, ni frente a terceros, por no 
cual no es norma sustancial 

Por consiguiente, apuntando el motivo 
primero de casación al restablecimiento de 
los preceptos de esta naturaleza quebranta
dos por los Tribunales, síguese que si la cen
sura, dentro del marco de la causal prime
ra, no indica como infringida norma alguna 
de ese linaje, el cargo es impróspero. 

Así sucede en el caso presente. 

Cuarto cargo 

Denúnciase infracción del ''ordinal 39 del 
artículo 1932 del C. Civil por aplicación in
debida resultante de que la disposición que 
ha debido aplicar era el inciso segundo del 
artículo 1948 citado, en relación con los ar
tículos 964, numeral 39, 965 y 1966 del mis
mo Código, que gobiernan lo relativo a los 
derechos ~el poseedor de buena fe". 

Expresa el censor que el Tribunal aplicó, 
por analogía, lo dispuesto en el inciso ter
cerq del artículo 1932 del C. C. para la reso
lución del contrato de compraventa por no 
haberse pagado el precio, por lo cual con
sideró al demandado como poseedor.de mala 
fe y, por tanto, con ·derecho únicamente a 
que se le abonen las expensas necesarias 
empleadas en la conservación de la cosa 
objeto de restitución como lo manda el ar
tículo 965 ibídem. 

' 
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"De semejante aplicación analógica infie
re el Tribunal la calificación de mala fe con 
que debe considerarse al adquirente vencido 
en la acción rescisoria por lesión enorme al 
enajenan te. 

"Pero resulta que el Tribunal no vio que 
precisamente en el capítulo del.C. Civil que 
reglamenta la acción reseisoria de la venta 
por lesión enorme, encuéntrase el artículo 
1948, cuyo numeral segundo regula el caso 
del comprador vencido, q_11.lle no debe1rá mte
Jreses o Jl'Jrunios siltlll(} desde lia Ne~Cha de lia de
manda. Es decir que la misma ley coloca a 
ese comprador en el campo de la buneltlla fe, 
a la luz del ordinal 39 del artículo 964 ibí-
dem". 1 

ILa Code IConsideJra 

1. ILa dodJr:Ü.ltlla jurispnndeltlldali ha i!lli~Cho 
furl!S:Ü.SÍeltlliemenie IIJJllle fta ICa:tif:Ü.ICaCiÓltll qune haga 
eR 'R'ribamall sob1re si unna pe1rsona es poseedo1r 
de lliuena o mala Ne, es asumto qune sollo puede 
waJr:Ü.a.Jrse en ICasa~Ción si s~~ i!llemunest1ra que· el 
falllladoJr ~Com~tió um eno1r ewii!llente de he~Cho 
en esa ~Conclusión. lP'eJro esta doddna no tie
ne lia Jrñgñl[!lez que apa.Jrentemente Jresu.Ua i!lle lia 
forma ~Como siempre se ha enundai!llo, punes 
admite e:x~Cepdones que son p1redsamente los 
~Cas&s en que esa ~Callill'i!Cadón ni(} es eli l!"esul
(!;ado de uma l(}puadón i!lliaRédñca i!llell 'R'll"ibu
nall, smo su a~Catamiento de noll"ma llegaR que 
~Callili~Ca plrewiamen(!;e ~Como poseedoll" i!lle lliue
na !(} malla Ne a deieJrminada pell"Somn poli" 
en~ContJrall"se dentll"l(} de lia sñiuadón que lia 
mñsma disposidón llegaR r.oniemplia. CUl!ando 
eli aJrtftcUl!llo JL932 deli C. Ciwili detell1tlllina q1llle 
pall"a eli abono de Ros dete.riorros al vendedorr, 
en ell caso de rresolución 1ille lla weltllta porr no 
hallierrse pagado ell prrecio, ell ICOmprral!llorr serrá 
consñderrado como JPIOSee«llorr de malla fe, a 
menos I!Jl1llle prruellie hallierr subido eltll su forr
t1lllltlla, y sm cullpa de s1lll JPlarte, menos~Cabos 
tan grramlles q1llle lle hayan hecho ñmposftfulle 
!Cumpfu Ro padadl(}, está haciendo una ICani
fiiCadóltll que, de no serr a~Ceptada porr en falla
dorr, dete!l"Irlrllñnarr:ña su wionadón .. IIDe coltllsit
guniente, sil ell 'R'll"itlliunall ~~:~n eli ejempllo prro
puesto, IConsñderrarra all comprai!llo:r como po
seedorr de lliUl!ena fe, coni:lrariando Ro lll!Ue lia 
misma norrma estatuye, no wiollaria lia lley de 
modo inllllill"edo poli" lia cm'lilllisñón de un el!"ll"Oll" 
de he~Cho, sñrmo poli" wfta di1reda, poli" fruta de 

1 apUca~Citón de lia nolmla que prrewiamenie ~la 
calificado como poseedorr i!lle malla fe all cm:m
prradl(}ll" mnani!llo na venta ha sido rresUl!elita p•oll" 
falta de pago deli prredo y no demost:!l"Ó na 
causa de ex~Culpadón que lia misma Rey se
flalla. 

2. Ji\ju!stase, enton~Ces, a lla técnñ~Ca de ~Casa
dón eli ataque liorrmUl!larllo en este uítntñmo ICall'"
go; y es a~Cutado, además. lEn efedo, ex¡pllre
samente i!llispone ell arllÍmnlio JL948 dell C. CivñJl 
que, deuetada la ll"esdsión por llesión eJtHJ•Ir· 
me, no se dellierán ñn~ueses o fruioo sino 
desi!lle lia fe~Cha i!lle la demanda, ni pootr.á ¡pe
dkse !Cosa allguma en :razón de las expensas 
que lbi.aya o~Casionado ell IContrrato. 

IEntonces, si pa1ra l!"esollwer Ullna situadd;n 
e:xp1resamdnte ~Contemp~ada en ell arllÍctllllo 
:ll.948 !Cñtai!llo, atinente a na l!"esdsión poli" ]e
sión enorme, ell 'R'dbUllnaR apllitcó Ro i!llD.s¡¡:mes~o 

. en ell adlÍICullo JL932 de la misma olb>rra lll!llle 
1regula una situa~Ción ditferrentte ill!Ulle ICOnci~~:~rr
ne a resohwión dell~Contrra~o de venta poli" no 
lbi.allieJrse pagado p1redo, ~Conduítyese cell"terr.!l)
men~e que ñnf:Jringñó po1r lla VlÍ.a dñll"eda y pHrr 
aplicación indelMi!lla esta uítlltñma dftsposD.dd;n 
y, po1r falta i!lle apni!Ca~Cñón, la primeramente 
dtai!lla. 

Por lo expuesto, el cargo prospera y con
duce a la casación de la sentencia recurrida. 

lFundamen~os de lla sentenda dle ñnstand:n 

Como fueron imprósperos los cargos que 
se dirigían a quebrar las conclusiones del 
Tribunal en cuanto negó las pretensiones 
principales de simulación relativa y sus con
secuenciales, y en cuanto decretó la resei
sión por la lesión enorme sufrida por la sol-

1 vens en la dación en pago a que se refiere 
la escritura atacada, tales decisiones quedan 
en firme. 

Para fundar la concerniente a presta.cio
nes mutuas, aspecto que fue la precisa ma
teria del cargo que prosperó, se considera: 

El juez de primer grado estimó acertada
mente que por ser procedente el pronuncia
miento de la rescisión por lesión enorme de
bía darse aplicación al artículo 1948 del C. 

' 
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Civil, inciso 2Q, en cuanto dispone que, de
cretada la rescisión, "no se· deberán intere
ses o frutos sino desde la fecha de la deman
da", y que, por tanto, como se solicitó en la 
segunda petición subsidiaria, in-fine, del li
belo introductorio de este juicio, los here
deros de la solvens, deben devolver al acci
piens el valor de la dación con sus intereses 
legales desde el día de la demanda, y éste, 
a su vez, debe restituir a aquellos el inmue
ble con sus frutos naturales, desde la misma 
fecha. 

De consiguiente, por este aspecto, la sen
tencia de primer grado nq ofrece ningún 
reparo, razón por la cual también debe ser 
confirmada: en ~se punto. · 

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, 
CASA la· sentencia de veintitrés (23) de 
octubre de mil novecientos sesenta y ocho 
(1968), proferida por. el Tribunal Superior 

del Distrito Judicial de Bogotá, en el juicio 
ordinario adelantado por Cecilia Peraza de 
Bradford contra Carlos J. Peraza, en cuyo 
lugar y actuando como juzgador de instan
cia, RESUELVE: Confírmase la de primer 
grado proferida por el Juez 3Q Civil de¡ Cir
cuito de Bogotá, el veintiocho (28) de abril 

·de· mil novecientos sesenta y cinco ( 1965). 
., ' 

Las costas de la segunda instancia corren 
a cargo de los apelantes. 

Condénase a la parte demandante al pago 
de costas en el recurso extraordinario. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Gace
ia1.lfudicial y devuélvase el proceso al Tribu
nal de origen. 

Ernesto Cediel Angel, Aurelio Camacho Rueda, 
José María Esguerra· Samper, Germán Giralda 
Zuluaga, Luis Acevedo 4,_cevedo, Conjuez, Alfonso 
Peláez Ocampo. 

Heriberto Caycedo Méndez, Secretario. 



1Illll.1teJrlés pum Jre(Cwrrirr ellll. (CBJ.smdóllll., (No Ro 1t:ü.em~ I!Jlllll:Ü.eltll llll.O mpelló mlell JÍa]]l!ll mle 
Jl. ~ :Ü.llll§1tamda). 

(JJ~rle §u.n,l!'elllilUll ldle JJu.n§ticñ~. = §mll~ ldle c~
§atC:Ü.Ó!lll. Cñm. - Bogotá, diecinueve de ju
lio de mil ,novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor José María 
Esgueqa Samper). 

Decide la Corte el recurso de casación in';' 
terpuesto por el demandado contra la sen
tencia proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial' de Cali el 18 de octu
bre de 1968, en el juicio ordinario promovi
do por la Sociedad "Rascovsky & Roldán 
Ltda.", contra Gabriel Junca Ospina. 

· La mencionada sociedad demandó por la 
vía ordinaria al ingeniero Gabriel Junca Os
pina, ante el Juzgado Civil Municipal de Ca
li, para que se hiciesen los siguientes. pro
nunciamientos: 

1 Q Decretar la resolución del contrato sus
crito entre las partes en esa ciudad el 25 de 
marzo de 1966, como consecuencia de ha-. 
ber incumplido el demandado las obligacio
nes que dicho contrato le imponía; 

2Q Condenar al dema.ndado Junca Ospi
na a restituir a la sociedad actora la can
tidad de $ 40.426.47 más los intereses lega
les desde que empezaron a causarse hasta 
la fecha del pago; 

3Q Condenar al mismo demandado a re
sarcir a la sociedad demandante los perjui
cios que le causó con el incumplimiento del 
contrato en cuestión y que estimó en la 

cantidad de $ 10.000.00 "o los que resulten 
demostrados a justa tasación de peritos 
dentro del plenario"; y 

4Q. Condenar al demandado a pagar a la 
sociedad demandante "la suma de doscien
tos pesos ($ 200.00) diarios a partir del pla
zo señalado para la entrega de la obra, y 
hasta la aceptación de la misma, conforme 
a lo estipulado en la cláusula décima terce
ra del contrato incumplido". 

Como fundamento de sus pretensiones la 
parte actora adujo los hechos que a conti
nuación se resumen: 

l. Rascovsky & Roldán Ltda. y el inge
niero Gabriel Junca Ospina celebraron un 
contrato que hicieron constar en documen
to suscrito en Cali el 25 de marzo de W66 
"con· el objeto de efectuar la construcc:ión 
de la explanación de la banca, debidam:m
te terminada y recibida por la intervento
ría de Insfopal ... trabajo correspondiente 
a la construcción del carreteable K. 20 al 
25. F.F. C.C. del Pacífico (Empate con la 
carretera Buga-Madroñal-Buenaventura) ". 

2. Las obligaciones del ingeniero Junca 
Ospina consistían, en resumen, en iniciar 
los trabajos dentro de los ocho días sigui·en
tes a la firma del contrato; retirar dellut~ar 
de las obras los materiales que el interven
tor considerase inaceptables o inadecuados; 
desechar y efectuar de nuevo las obras que 
a juicio del mismo interventor no se ajus
tasen al plano y a las especificaciones res
pectivas; realizar los trabajos con las debi
das precauciones para evitar accidentes; in
vertir los $ 20.000.00 que recibió de manos 

1 
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de la sociedad, a título de anticipo; para cu
brir los gastos de instalación, de acuerdo con 
la relación de inversiones presentada pre-

, viamente; hacer relaciones de gastos con in
clusión de las planillas semanales; y ''entre
gar la explanación de la banca, -debidamen
te terminada y recibida por la Interventoría 
de Insfopal, entre las abcisas K. O. 00 al K. 6 
x 300 en un ,plazo no mayor de cinco (5). 
meses calendario a partir de la firma del 
presente cemtrato". 

El apoderado de la parte demandada dio 
respuesta al libelo manifestando que al con
trario de lo que allí se afirmaba, era la so
ciedad actora la que había incumplido con 
el mencionado contrato, y en el' mismo es
crito propuso las siguientes excepciones: a) 
"carencia de acción porque quien debería 
demandar el incumplimiento del' contrato 
debió (si) ser mi mandante, por falta de pa
go total de las obras realizadas ... "; b) inep
ta demanda, "porque . . . se ha dirigido 
contra el doctor Gabriel Junca Ospina, que 
no está obligado ni ha incumplido el con
trato, toda vez que quienes no han pagado 
es (sic) la sociedad demandante ... ; y tam
bién "por no reunir los requisitos legales de 
que habla el artículo 205 del Código de Pro
cedimiento Civil, pues cita disposiciones en 
los fundamentos de derecho, del Código Ci
vil, cuando debieron citar las que señala el 
Código del Trabajo, que es el aplicable en 
estos casos"; y e) "declinatoria de jurisdic
ción que hago consistir en que como se tra
ta de un contrato de trabajo, es la justicia 
laboral a quien corresponde conocer y no 
a la civil ordinaria". 

' 
Aunque algunas de tales excepciones eran 

de previo y especial pronunciamiento, el 
Juzgado de primera instancia nó ordenó su 
tramitación y se limitó a proseguir la actua
ción del juicio que concluyó con la senten
cia del 1 Q de abril de 1968 en la cual, sin 
pronunciarse tampoco sobre los medios ex
ceptivos que adujr,> el demandado, se decla
ró resuelto el contrato sub-judice "por in
cumplimiento de las obligaciones a cargo del 
demandado doctor Gabriel Junca Ospina" 
y se condenó a éste en abstracto "al pago 
de todos y cada uno de los perjuicios que 

el incumplimiento ocasionó a la sociedad 
Rascovsky & Roldán Ltda.". 

De esta sentencia apelaron el apoderado 
de la parte actora y personalmente el pro
pio demandado Junca Ospina, no obstante 
lo cual el juzgador le concedió e¡ recurso a 
ambos. 

][][. !La sentencia impugnada 

Comienza el Tribunal -por hacer un re.. 
cuento de las súplicas de la demanda, de 
los hechos que constituyen la causa petemlli 
y de la respuesta del demandado, y después 
de advertir que la actuación no adolece de 
ningún vicio que la invalide, se expresa así: 
"Dados los términos del fallo ... , el Juzgado 
decretó la resolución del contrato mas'res
pecto de la condenación relativa a la indem
nización de los perjuicios sufridos por la 
parte actora, la condena la hizo en abstrac
to. Es cierto que el recurso se interpuso de 
parte y parte, pero solo es viable el del de
mandante en consideración a la condena 
que él pidió. se haga en concreto y en los 
términos del libelo, siendo así que contra 
el ius postulandi consagrado en la Ley 69 · 
de 1945, la apelación no la interpuso ni re
frendó el apoderado del señor Junca Ospi
na sino éste, que no es abogado inscrito". 

El sentenciador de segundo grado, luego 
de valorar las pruebas,del juicio, llegó a las 
siguientes conclusiones: que el contrato ce
lebrado entre los litigantes se acreditó en 
forma plena; que el demandado incumplió 
obligaciones a su cargo provenientes de tal 
contrato; que ·como consecuencia, la parte 
act<;>ra, sufrió perjuicios que Junca Ospina 
le debe indemnizar, y agrega que por no 
haber apelado éste válida y legalmente del 
fallo de primer grado, su misión está cir
cunscrita a determinar lo referente a la 
condena m generi que hizo el Juzgado. A 
este respecto dice que· el demandante redu
jo a cuatro partidas los perjuicios cuya in
demnización solicita, a saber: $ 40.426.47 
"con los correspondientes intereses legales 
causados hasta el pago efectivo de esta su
ma, por concepto de simple devolución"; 
$ 40.000.00 ''o la que resulte demostrada a 
(sic) yirtud de concepto pericial, por con-
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cepto de perjuicios"; "la. que se liquide a 
razón de doscientos pesos ($ 200.00) dia
rios, a partir de la fecha del vencimiento del 
contrato hasta la aceptación de la obra con
tratada en virtud de la multa por la mora; 
y por último, la relativa a las costas del jui
cio". 

Analiza en seguida el dictamen que rin
dieron los peritos acerca de la diferencia 
entre los abonos recibidos por Junca Ospina 
por cuenta del precio contractual estipulado 
y lo que éste había invertido en la obra has
ta el 27 de mayo de 1966, fecha en que la 
~ociedad actora asumió directamente los 
trabajos; estima que la expresada diferen
cia vale $ 40.426.47 "suma a que asciende 
la cantidad de dinero que el demandado doc.:. 
tor Gabriel Junca Ospina debe reintegrar" 
y que esa "diferencia representa, evidente
mente, el perjuicio principal que a juicio 
de la Sala y por concepto de daño emergen
te hubo dé sufrir la sociedad actora. Tal di
ferencia -continúa el sentenciador- es la 
suma que a fuer de indemnización princi
p9J y para suplir el cumplimiento del con
trato por parte del doctor Junca, hubo de 
desembolsar la firma demandante para, a 
su turno, cumplir ésta su compromiso con 
el Instituto Nacional de Fomento Munici
pal"; que "a esto hay que agregar la multa 
que por incumplimiento del contrato que· 
a su turno y para el mismo objeto había 
celebrado con la misma socl.edad, ésta como 
contratista, el Instituto Nacional de Fomen
to Municipal. Tal sanción pecuniaria, por 
la cantidad de $ 1.200.00, le fue impuesta 
a la actora según las resoluciones 729 del 
30 de agosto de 1966 y 838 del 11 de octu
bre de 1966, del expresado Instituto"; agre
ga luego que no hay lugar a reconocer per
juicio alguno como "valor de las explana
ciones adicionales que, en cuantía de 
$ 10.615.98, hubo de hacer la sociedad", por
que ha debido demostrarse la necesidad de 
dicha obra, un convenio expreso entre las 
partes para realizarla, o al menos "su ,acep
tación tácita por parte de la actora" y fi
nalmente, porque su valor de $ 10.615.98 no 
era susceptible de demostrarse con prueba 
de testigos. · 

En cuanto a la sanción por mora qul) se 
impetra en la demanda, dice el sentencia-

, dor que resulta impertinente en el caso sub
judice, de acuerdo con el artículo 1546 del 
Código Civil, porque la parte actora "para 
librarse de perjuicios mayores- provenientes 
de su condición de contratista en el contra
to con el Instituto Nacional de Fomento Mu
nicipal, resolvió apersonarse en los traba
jos que incumplió el demandado antes que 
exigir de éste el debido cumplimiento". Por 
último, expone .que en el "relativamente ex
tenso dictamen pericial ... , inmotivado en 
la parte que a ellos correspondía deponer, 
fija en la cantidad de $ 50.000.00 el valor 
de los perjuicios de que es garantía la póli
za de seguro 2343 de la Compañía de Se
guros Atlas S. A., pero en absoluto concre
ta, determina siquiera, cuáles son esos per
juicios, de modo que no hay por qué toma:~ 
en cuenta lo que es tan solo una afirma·
ción". Luego de otras consideraciones de or·· 
den probatorio,· el Tribunal llega a concluir 
que el demandado no logró probar plena-· 
mente algunos ·asertos que hizo en su de-· 
fensa, y que "los perjuicios por indemniza:¡;· 
alc~mzan, pues, la cantidad de cuarenta y 
un mil seiscientos veintiséis pesos con cua
renta y siete centavos ($ 41.626.47), que es 
a lo que ha de reducirse el valor de la con
dena". 

Contra el fallo que se deja reseñado, el 
apoderado de la parte demandada interpu
so inicialmente recurso de reposición (sic) 
que el Tribunal obviamente rechazó, y lue
go el extraordinario de casación que ahora 
se decide. 

mm. lLa demanda de casadón 

Tres cargos formula el recurrente contra 
la sentencia del Tribunar: el primero de ellos 
con bas~ en la causal 4:;¡, porque considera 
que en este proceso se incurrió "en la nuli
dad que contempla el ordinal 19 del artícu
lo 448 del Código Judicial, o ·sea, incompe
tencia de jurisdicción, que consiste en ha
berse tramitado el proceso .por la vía ordi
naria estando atribuído su conocimiento a 
los jueces laborales, por el artículo 64 del 
Código Sustantivo del Trabajo"; y los dos 
restantes, dentro del ámbito de la causal 
primera, por supuestos quebrantos de los 
artículos 1546 y 1609 del Código Civil y 634, 
640, 641, 660 y 674 del Código de Comercio. 
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W. Cuestión pll"evia 

lP'arn que un Jt"ecmrso de casación sea ju
ridñcamente viable, vale decir, para que lla 
Corte pueda decidido en el fondo, se re
quiere na concurrencia de los requisitos que 
lluewemente se exponen en seguida: 

1 Q Que se haya interpuesto oportunamen
te y por apoderado judicial de parte legi
tima (a menos que ésta tenga el derecho 
de postulación) contra una sentencia de se
gu¡nda instancia proferida por 'JI'rillmnal §u
pell"ñor de Distrito .lTmllñciall, en alguno de los 
juicios mencionados en la lLey de ¡uocedi
miento; 

29 Que haya sido concedido por en 'JI'ribu
na! o por la Col"te, en su caso y declarado 
admisible por esta úUima, siendo de adver
tir que esa providencia no la vincula u obli
ga, ya que al dictall" sentencia la misma Cor
te puei!lle d~darall:" que el ll:"ecurso no era pro
cedente (XC. lP'ág. 330; XCJIJ[][, lP'ág. 159; 
JLXX, lP'ág. 850). 

39 Que na sentencia c:lle segundo grado sea 
desfavorafule al recuuente, pues en caso con
trario carec~Tia de int2rés palt"a interponer 
en Jt"ecurso; y 

419 Que quien interpuso el Jt"ecurso, Jhaya 
foll"mulllado su dzmanda en tiempo opoll"iu
no y sujetándola a llos requisitos legales. 

Como consecuencia de lo expuesto en en 
punto tuceTo, debe insistirse en que ell re
cunente debe tener interés jumídico en la 
casación de la sentencia, lo cual exige que 
ésta le haya sido desfavorable, y que de ¡uos
pell"all" en Jt"ecmso su situación pueda mejorar. 
§i para ese recurrente, la de primell" grado 
ll'ue también desfavorable, no obstante llo 
cuan no na apelló o no hizo en forma inopOJr
tuna o inválida, es claro que carece i!lle in
telt"és pall"a el recult"so ex~raordinario, poll"que 
ell 'agravio que puei!lle halbelt" sufrido no J!UO

viene dd faUo de segunda instancia, ya que 
éste no Jlli<!HlllÍa mtljOJrar su situación en nin
gÚI.n caso, habii!lla cu~nta que el de pll"imer 
grado quedó ejecutoriado para él, poll" no 
hab~do apellado. "lEs necesario -dice la Colt"
te-- que na sentencia contll"a lia cual se in-

terpone la casación ñ.nfiera agravio a lia par
te Jt"ecunente, p01rque la casación, lo mis
mo i[j[llle la apelación, negallmente lha de en
tenduse interpuesta en llo desfavora'Me all 
recurrente" (JLXIIV, IPág. 792). 

"!. Si el interés es el supuesto de toda 
pretensión deducida en juicio, hasta el pun
to de no concebirse acción sin un interés, 
ya de orden económico, ya de orden mo
ral, que la sustente, no escapa al rigor de 
este imperativo el recurso extraordinario de 
casación. El que, si bien tiene· como princi
pal fin el de unificar la jurisprudencia na
cional, sin embargo no se mueve a ese su
perior resultado, en cada caso concreto, si
no por el impulso del interés particular del 
litigante o litigantes a quienes la sentencia 
de segunda instancia haya sido desfavora
ble en algún sentido. "Lo que se correspon
de a cabaJidad con la misión del poder ju
risdiccional, constituído c~mo está, primor
dialmente, para declarar el derecho, impar
tiendo justicia, en las contraposiciones y 
pugnas de los intereses humanos, jurídica
mente considerados. 

" ' .................................... 
"Quiere decir que en el recurrente en ca

sación debe haber un interés real para que 
se infirme la sentencia acusada, por resul
tarle de ésta o una condenación o un de
mérito de su situación de derecho preexis
tente o un estado de incertidumbre jurídica. 
Es decir que ese interés ha de significarle 
al recurrente el beneficio de evitarse un da
ño o riesgo actual de daño, si obtiene la in
firmación del fallo recurrido. 

" 

"Es así doctrina! constante de la Sala, co
mo puede verse de sus pronunciamientos de 
14 de junio de 1940, XLIX, Pág. 517; 27 de 
septiembre de 1946, LXII, Pág. 42; y 18 de 
marzo de. 1954, LXXVII, Pág. 107, que "el 
interés indispensable para recurrir en casa
ción puede no existir, desaparecer o haber
se hecho imposible en su ejerciCio ... por
que la sentencia del Tribunal no infiera nin
gún agravio/al recurrente". (Cas. Civ. 16 
de octubre de 1961, XCVII, Pág. 119 y 120). 
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En el caso sub-lite, la sentencia de prime
ra instancia quedó ejecutoriada para el de
mandado, porque éste, :no siendo abogado 
inscrito y careciendo po:r tanto de D.Ulls pos
tUlllaJrni!ll:i., no podía apelarla válidamente. El 
Juzgado obró mal al haberle concedido tal 
recurso, el cual quedó circunscrito, como 
acertadamente lo expuso el Tribunal, al que 
interpuso la parte actora y solo en lo relati
vo a los pronunciamientos de primera ins
tancia que fueron desfavorables a ésta. 

Lo resuelto por el Juez de Cali al acoger 
las súplicas impetradas por la parte actora 
quedó inmodificable, dado que ese fallo ad
quirió el sello de la ejecutoria para el de
mandado y cualquier deeisión posterior que 
llegara a perjudicar al demandante, infrin
giría lo dispuesto en el artículo 494 del Có
digo Judicial entonces vigente, Dícese que 
fue mal concedida la &.pelación que inter
puso el mismo demandado contra la senten
cia de primera instancia, porque interponer 
recursos es una manera de litigar, derecho 
éste que está reservado a los ,abogados ins
critos (Art. 40 C. N.), salvo en.los casos ex
cepcionales que autorizaba la Ley 69 de 
1945, en ninguno de los cuales se encuen
tra el que está sub-judice. Ese auto, pues, 
por ser antiprocesal, no vincula en forma 
alguna a quienes intervinieron en este jui
cio y por tanto debe tenerse como no pro
nunciado. En esas condieiones, tal como lo 
consideró el Tribunal, la sentencia del juz
gador de instancia quedó en firme pa.ra el 

demandado y solo fue apelada por la parte 
actora, de suerte que, se repite, el demanda
do carecía por completo de interés jurídico 
para recurrir en casación el fallo de segun
do grado. 

Es consecuencia de lo expuesto, que la 
demanda formulada ante la Corte no pue
de prosperar. 

Por tanto, la Corte Suprema de Justicia, 
en Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la Ley, NO CASA 
la sentencia dictada en este juicio por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Cali el 18 de octubre de 1968. 

Condénase en costas al recurrente. 

(Esta sentencia fue discutida y aproba
da por la Sala como consta en el Acta nú
mero ... ). 

Cópiese, notifíquese, publíquese, insértese 
en la Gaceta .JTui!llidali y devuélvase al Tri
bunal de origen. · 

Ernesto Cediel Angel, Aurelio Camacho Rueda, 
Germán Giralda Zuluaga, Alfonso Peláez acam
po, Humberto Murcia Ballén, José María Esguerra 
S amper. 

Heriberto Caycedo M., Secretario. 
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JPllt'O llia ltoria. 

1 

Cm.·te §Utpll"ema a:1le .lTUtsiicia. - §alia a:1le Ca
sación Civill.- Bogotá, D. E., julio vein
tiuno (21) de mil novecientos setenta y 
uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Germán Giral
do Zuluaga). 

(Aprobado según Acta número 68 de julio 
15/71). 

Procede la Corte a resolver el recurso de 

cuartas partes de la herencia,. y para que, 
consecuencialmente, se reformase el testa
mento del padre natural en el sentido de 
que las disposiciones testamentarias solo 
pueden hacerse efectivas sobre, la cuarta de 
libre disposición, pues el resto integra la 
asignación forzosa que corresponde total
mente a la demandante. 

La causa para pedir la constituyen lo's si
guient~s hechos que se resumen: · 

casación interpuesto por la parte deman- 1 Q Que durante muchos años sostuvieron 
dada contra la sentencia de diez (10) de relaciones sexuales notorias y estables Car
abril de mil novecientos sesenta y nueve los Castillo Pulido y Evarista Dávila. 
(1969), proferida por el Tribunal Superior . 
del _Dis~rito Judicia! ~e Bogotá e~ el jlfi~io - 29 Que ésta, con el fin de terminar las ci
ordmarw que suscito Rosa Elv1a . Davlla tadas relaciones, resolvió viajar a los Esta
f!ente a los herederos de Carlos Castillo Pu- dos Unidos de Norteamérica; que estando 
l1d9. lista para empezar el viaje, Carlos Castillo 

"la bajó personalmente del mismo tren en · ' 
JEli Mtigio el qué estaba por partir para el citado via

je .. ; ". 
Ana Elisa Jiménez de Díaz, Concha Jimé

nez de Fonseca, Tulia Jiménez de Cadena, 
Lola Jiménez de Roldán, María Grosso de 
Osuna, Elvira Grosso Castillo, Armando Rol
dán Jiménez, Guillermo Roldán Jiménez y 
Luis Alberto Castillo, en su calidad de he
rederos testamentarios de Carlos Castillo 
Pulido, fueron demandados por Rosa Elvia 
Dávila ante el Juez Noveno Civil del Circui
to de Bogotá para que, previos los ritos del 
juicio ordinario, se le declarase hija natural 
del causante Castillo Pulido con derecho 
a sucederlo, como. legitimada, en laS tres 

39 Que como fruto de esas relaciones 
~exuales ''las que se estabilizaron aún más 
después del hecho narrado, nació el 30 de 
mayo de 1920 Rosa Elvia Dávila; y que en 
las mismas fue engendrado Carlos Eduar
do Dávila. 

4Q Que Castillo Pulido desde cuando Eva
rista Dávila se vio obligada a dejar la casa 
paterna por el primer embarazo, "Se encar
gó de lQS gastos y atenciones" que éste cte.. 
mandó. 
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59 Que durante toda su vida, Carlos Cas
tillo Pulido cuidó de la demandante "prove
yendo a su subsistencia, sostenimiento, edu
cación y establecimiento, mediante el cum
plido suministro de víveres y dinero, tanto 
para su alimentación como para la de su 
madre Evarista Dávila, así como m·ediante 
el pago de las pensiones de los colegios don
de la tuvo estudiando". 

69 Que la demandante, después de ter
minar sus estudios, por gestiones de Carlos 
Castillo Pulido, ''consiguió colocaciones o 
empleos en varios establecimientos comer
ciales". 

79 Que aquel, al saber que su hija "hacía 
vida marital extramatrimonial" , padeció 
gran disgusto, no. obstante lo cual, con di
nero suyo compró para aquella y sus meno
res hijos, la casa de habitación distinguida 
con el número 19-55 de la carrera 21-A Sur 
de Bogotá. 

89 Que aunque él personalmente gestio
nó la compra y pagó el precio con dinero 
suyo, sin embargo dispuso que el vendedor 
otorgara la respectiva esc:ritura de transfe
rencia del dominio en favor de Rosa Elvia y 
de sus hijos, ya que no quería que su legi
tima mujer conociera esta donación. 

' ' 

99 Que, con causa en lo anterior, la de
mandante se había obligado . a no iniciar 
juicio de filiación natural contra su presun
to padre. 

10. Que fueron de tal manera públicas y 
notorias las relaciones sexuales, que -en Zi
paquirá, donde Castillo Pulido ejerCía la 
actividad de comerciante, era hecho osten
sible que éste era e¡ padre natural de Iá de
mandante, lo que además se deducía del tra
to que daba a su hija delante de los vecinos. 

11. Que finalmente, ante el Notario de 
Facatativá, por medio de la escritura nú
mero 38 corrida el9 de enero de 1963, Carlos 
Castillo otorgó testamento nuncupativo en 
el cual instituyó como únicos herederos a 
los demandados, ninguno de los cuales es 
legitimario suyo. 

Con oposición de estos se adelantó la pri
mera instancia, que culminó con sentencia 
de 19 de junio de 1967 por medio de la cual 
se acogieron todas las súplicas del libelo in-
troductorio del juicio. '\,. 

· Rituada lá segunda instancia, el TribU·· 
nal Superior del Distrito Judicial de Bogo-· 
tá le _puso término con fallo calenpado e1 
10 de abril de 1969, confirmatorio dei de pfi .. 

_ mer grado. 

lFUllni!llamenios i!lle lla s~niencña 
i!llell 'll.'lrillmnall 

Expresa el sentenciador después de "ana
lizar con el detenimiento debido" las decla
raciones de Rita Julia Prieto (fs. 24 y 7€1, 
cuad. 29); Ana González de Rodríguez (fs. 

( 30 y 77, cuad. 29), Bárbara· Garzón (fs. 8 y 
78 del mismo), Alfonso Saravia Wiesner (fs. 
27 y 79), Luis Domingo Hernández (fs. 35 
vto. y 80), Alfonso Pardo García (fs. 33 y 
81), Hernando Escobar G. (fs. 22 y 81 vto.), 
Lucía Rodríguez (fs. 82), María Anselma 
Gómez de R. (fs. 60 y 105), Pedro Jimémz 
(fs. 40 y 119), Víctor María Vásquez (fs. 55 
y 126), María Elena Vargas (fs. 35 y 134.) 
y Ana Cecilia Rojas de Morales, que figuran 
en el cuaderno 29, que estos testigos, en quie
nes no concurre ninguna causal de impe
dimento, "no fueron tachados y dieron :la 
razón de su dicho", por lo cual permiten 
concluir "la demostración de que la deman
dante en este juicio tuvo la posesión noto
ria del carácter de descendiente extramatri
monial del finado Carlos Castillo Pulido, por 
un término superior a 'diez años. En efec
to, los testigos dijeron conocer directa y per
sonalmente al de cujus y a la actora, con 

. quienes tuvieron relaciones de una u otra 
índole y estuvieron en aptitud de consta
tar los respectivos hechos por esas relaci.o
nes o como vecinos, y rindieron su exposi
ción en forma· que permite reconocerles cre
üibilidad, como que no cayeron en contra
dicciones y sus dichos revelan imparciali
d~d" .. 

"Los testigos en mención aseveran que el 
extinto suministraba a la demandante, con 
intervención de diversas personas, y tam
bién a su madre, mercados y dineros; que 
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icrualmente suministró lo necesario para los 
c~rrespondientes. estudios; que hizo mani
festaciones en el sentido de reconocer que 
era hija suya; que· le daba a la actora el 
trato de hija y ella el de padre a él, sin que 
por ello mostrara contrariedad; que solucio
nó el monto de trabajos 'odontológicos a la 
misma, que le mandaba confeccion~r za
patos, que le buscó empleos o colocaciOnes; 
que el vecindario de Zipaquirá reconoció y 
tuvo a la accionante como hija natural del 
señor Castillo, etc. . .. ". 

Luego hace el Tribunal algun~,s consid~
raciones sobre lo que es la poses10n notona 
del estado de hijo, para concluir que aque
llos testimonios "hacen ver que están reuni
dos los hechos constitutivos de la posesión 
de estado", con la advertencia de que "en 
las constancias procesales no obra elemen
to de convicción alguno que demerite las 
exposiciones de los .testigos referidos,_ que 
permitiera inferir que el comportamiento 
del señor Castillo se debiera a causa o mo
tivo diferente de la paternidad". 

Agrega que, además, de las declaraciones 
de José de J. Dávila Q., tío de la actora (fs. 
20 y 76), Guillermo Alfonso Quintana, her
mano de la misma (fs. 11 vto. y 78), Merce
des Gil de Dávila, cuñada de la madre de 
la actora (fs. 63 y 101), Herminia Dávila, 
tía de ella (fs. 42 y 123) y Bernardo Tinja
cá, cónyuge de una tía de la misma, apare
cen probados los mismos hechos a que se 
refieren los testigos arriba enumerados, pues 
estas declaraciones "coinciden en su fondo 
con las que antes fueron mencionadas", por 
lo cual "es fundado tomarlas como respaldo 
de las demás _exposiciones testimoniales". 

P¡.mtualiza el sentenciador que "los de
ponentes n:o afirman todos unos mismos he
chos, que todos no hacen referencia a una 
sola épcica, que no son unas mismas circuns
tancias las del conocimiento de los hechos, 
que unos aluden a un período de tiempo y 
algunos a otros", lo cual "no entraña des
mejora de la prueba testimonial", pues 
aquellos deben . armonizarse y conjugarse. 
Que "son las normas de persuación racional 
las que enseñan que la prueba de testigos 

se toma en su conjunto para valorarla, que 
los diversos testimonios producidos con re
gularidad y que no adolezcan de vicios, son 
considerados en sí y también en relación 
entre los mismos para analizar si de todos 
ellos es dable o no extraer determinada con
clusión". · 

Remata, entonces, el sentenciador este as
pecto del fallo, afirmando que "en realidad 
el examen atento de la prueba de que se 
trata, convence de la posesión del estado ci
vil invocada en la demanda, sin que sea 
menester pormenorizar aquí acerca de lo 
dicho por cada testigo, pues ello aparece 
transcrito parcialmente en la sentencia de 
primer grado ... " 

Respecto a la causal de relaciones sexua
les estables y notorias, alegada también en 
la demanda, dice el Tribunal que es inne
cesario estudiarla, en vista de la prosperidad 
de la de posesión notoria del estado de hija. 

Luego expresa la sentencia que, tomando 
como punto de partida que la demandante 
es hija natural de Carlos Castillo Pulido y 
como éste no dejó otros descendientes, ni 
ascendientes, ni cónyuge, aquella "es here
dera suya en las tres cuartas partes de los 
bienes relictos, ·según el precepto conteni
do en el artículo 20 de la Ley 45 de 1936", 
por lo cual prosperará la pretensión de re
forma del testamento, en virtud de que el 
testador le desconoció su legítima al dejar 
todos sus bienes a otras personas. Que la 
facultad de la demandante para pedir la 
reforma del testamento surge de lo dispues
to en el artículo 1274 del C. Civil. 

Termina la sentencia afirmando que la 
prosperidad de la acción de petición de he
rencia, consagrada en el artículo 1321 y 
ss. de la misma opra, fluye como lógica con
secuencia de todo lo expuesto arriba. . 

JEl recurso extraordinario 

Cuatro ataques se enfilan contra la sen
tencia del Tribun8l, todos dentro del mar
co de la causal primera. 
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JP'll.'ftmell." l!:atll.'go 

Dice el censor que, a consecuencia de erro
res de derecho en la estimación de la prue
ba testimonial que determina, cometidos al 
quebrantar los artículos 593., 601, 688, 684, 
691, 698, 689 y 701 del C. Judicial, el sen
tenciador incurrió en violación indirecta de 
los artículos 398 y 399 del C. C. por falta 
de aplicación, y de¡ 49 numeral 59, y del 69 
de la ley 45 de 1936, por aplicación inde
bida. 

En este capítulo la censura combate la 
apreciación que el Tribunal hizo de las de
claraciones de Mercedes Gil de Dávila, Her
minia Dávila de Tinjacá, Bárbara Garzón 
Pinzón, Ana González de Rodríguez, Rita 
Prieto, Pedro Jiménez y Luis Domingo Her
nández, así: que el sentenciador ''erró de 
derecho" al estimar el testimonio de la pri
mera, pues en su declaración extrajuicio 
"figura leyendo personalmente su declara
ción y firmándola, en tanto que al ratifi
carla dice no saber firmar, por lo cual "no 
ofrece seguridad y certeza."; que, además, 
"se observa, en la declaración extrajuicio, 
que se dejó en blanco el lugar para anotar 
el número de la cédula y que luego se lle
nó con tinta y a mano", con lo que se violó 
el artículo 691 del C. J.; que la segunda 
de las declaraciones citadas, por contrade
cirse "no tiene valor probatorio alguno", ya 
que la testigo no sabe cuál es la declaración 
que está ratificando, ni sabe cuándo decla
ró, por lo cual "erró de derecho el Tribunal 
al dar valor probatorio a una declaración 
cuya ratificación no es clara, concreta y 
específica"; que también carece de valor la 
diligencia de ratificación de la tercera, pues 
al tenor del artículo 684 del C. J., como la 
testigo no sabía firmar debió dejarse expre
sa constancia de quién fue el testigo que 
firmó a su ruego, lo cual no se hizo, a pe
sar de que él sí firmó; que los últimps cua
tro de los testigos citados, "no señalan un 
hecho, un elemento concreto y específico de 
los integradores de la posesión de estado", 
pues se limitan a dar conceptos genéricos, 
por lo cual no tienen validez, ya que no son 
testimonios, "en razón de ello se exige que 
los testimonios concuerden en eR llllecllllo 
y su.ns cfurcu.nnsiandas «lle mo«llo, iD:emJlllo y 

lu.ngall.' y que den la ll.'azóllm «lle su.n «llicllllo". 
Que los cuatro elementos de la posesión 
notoria de estado "deben concurrir copu
lativamente. Un solo elemento no integra 
la posesión de estado. No se encuentra en 
los testimonios en examen, que ellos 
relatan un hecho concreto, específico". 
Y, en fin, que del mismo modo son concep
tuales los tres primeros testimonios exami
nados. 

Que como "la posesión de estado es un 
hecho notorio", ella "no puede surgir de 
ayudas ocultas o subjetivas"; que la misma 
demandante admite que su padre la auxi
liaba "a través de terceras personas", lo 
cual está diciendo que "no era público el 
tratamiento que pretende. El tratamiento 
integrador de la posesión de estado no pue
de ser ocu.nUo. Lo oculto no es not~nio. Sin 
hechos notorios · no puede inferirse una 
voluntad tácita de reconocimiento". 

Luego asevera el censor que erró "el Tri
bunal, al considerar que los testimonios en 
examen son idóneos para probar los hechos, 
porque 'son las normas de la persuación ra
cional las que enseñan que la prueba de 
testigos se toma en su conjunto para valo
rarla, que los diversos testimonios produci-· 
dos con regularidad y que no adolezcan de 
vicios, son considerados en si y iamlbñéra 
en ll.'eladón enill.'e .los mismos ... " Que 
como la ley establece una rígida tarifa 
legal para demcstrar la posesión notoria, sí-

. guese que utilizar el sistema de la persua
sión racional, no autorizado al efecto, cons
tituye error de derecho. "El J"uzgador no 
puede cambiar a su libre arbitrio el sistema 
de valoración probatoria, porque él tiene que 
administrar justicia de acuerdo con la ley. 
Solo el legislador puede variar los sistemas 
de yaloración probatoria". 

Termina la censura con la afirmación de 
que "lo· que se aprecia en conjunto no es 
el testimonio en sí, sino los hechos relata
dos por' e¡ testigo en sus conexiones y d~
cunstancias de modo, tiempo y lugar. Si no 
se relatan hechos concretos, no hay nada 
qué apreciar en conjunto. No se suman con
ceptos de testigos. Se ponderan en conjun
to hechos objetivos y concretos, ubicados es-
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pecial y temporalmente. Lo demás es subje
tivismo judicial. Por eso se exige que el tes
timonio sea exacto, responsivo y completo 
para que tenga virtualidad probatoria". 

Cmrgo segumllo 

Denuncia ~a censura transgresión de los 
artículos 398 y 399 del C. Civil, por falta de 
aplicación, y los artículos 4Q, numeral 5Q, 
6Q y 7Q de la Ley 45 de 1936 y 1274 y 1321 
del C. Civil, por aplicación indebida, a con
secuencia de errores de derecho en la va
loración de los testimonios que determina, 
por infracción de los artículos 593, 601, 688, 
697, 698, 699 y 701 del C. Judicial. 

Dice la censura que el ·Tribunal apreció 
mal las declaraciones rendidas por Alfonso 
Saravia Wiesner, Alfonso Pardo García, Her
nando Escobar González, Lucio Rodríguez, 
María Anselma Gómez de Rincón, Víctor 
María Vásquez, María Elena Vargas y Ana 
Cecilia Vargas de Morales. 

Se afirma que el Tribunal cometió error 
de derecho en la estimación de cada uno de 
los testimonios antes apuntados, con base 
en lo siguiente: 

A. Que los testigos.1Q, 2Q y 3Q y 8Q "hablan 
de situaciones presentadas en Bogotá y la 
demanda y los diversos memoriales de prue
bas de la actora y su apoderado sitúan los 
hechos integradores de la posesión de esta
do en Zipaquirá". Que ''cuando la norma 
medio o instrumental exige que el testimo
nio concuerde en el hecho y sus circuns
tancias de modo, tiempo y lugar, está indi
cando que deben describirse las conductas 
integradoras de los elementos de la pose
si~ de estado, en for.ma clara, precisa y 
mt1da". Que esos "testigos son vagos e im
precisos". Que la prueba de la posesión de 
estado está sujeta a una "rígida tarifa le
gal" y que para llegar al convencimiento 
de su existencia no puede emplearse el sis
tema de la persuasión racional", como lo 
creyó erradamente el Tribunal 

"B. Que si los medios de prueba, como su
cede en este caso, no demuestran en toda 
su entidad y obje~ivjdad los supuestos f~c-

7 • Gaceta 

ticos, expresados en forma dogmática y con
ceptual en la norma, como ya se observó, co
pulativamente considerados -trato, nom
bre, fama, tiempo- y la sentencia los ad
mite como consecuencia de un juicio equivo
cado sobre la eficacia de la prueba, de acuer
do con la exigencia de las normas instru
mentales -artículos _399 del C. C., 688 y 
697 del C. J.- existe en toda su entidaa:ll e¡ 
error de derecho en la estimativa probato
ria". 

C. Que yerra el Tribunal cuando a las 
apreciaciones subjetivas de los testigos, por 
encontrarlas objetivas,· les concede valor 
probatorio. "Determinar si los supuestos in
tegradores de la posesión de estado, dogmá
tico-conceptuales, están plenamente proba
dos en los autos, copulativamente examina
dos, no es una· cuestión de hecho sino una 
cuestión jurídica, una cuestión legal". 

D. Que los testimonios que se aducen pa
ra probar· la posesión de estado, deben for
mar un conjunto fidedigno que la establez
ca de modo irrefragable, y deben indicar 
"concreta y específicamente los hechos ge
neradores de tal posesión, concordando en 
el hecho y sus circunstancias de modo, 
tiempo y lugar ... ", pero que de los testi-

. gos señalado$ en esta censura "ninguno in
dica un hecho claro, nítido, concreto y es
pecífico que tenga la calidad de notorio; 
ninguno de los testigos señala objetivamen
te un hecho constitutivo del nombre, pues 
ninguno habla de que la demandante lle
vara el apellido del pretendido padre; nin
guno indica un, hecho que materialmente 
constituye el trato, esto es haber sido tra
tada en calidad de hija, un hecho de donde 
se cofija lógicamente que Carlos Castillo Pu
lido obraba como padre; ninguno de los tes
tigos, ninguno, señala el nombre de un deu
do o a:rp.igo, de un amigo, de donde se de
duzca el consenso general sobre la existen
cia notoria del vínculo, esto es, la fama. Nin
guno dice que ese trato empezó ·en tal año. 
Hablan simplemente, conceptualmente, que 
duró diez años. Conclusión: no existe obje
tividad, fidelidad, en los testimonios, toda 
vez que no relatan hechos, y mucho menos 
hechos notorios ... " 
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Arguye el censor que el causante, al otor
gar testamento, manifestó que disponía li
bremente de sus bienes por carecer de hijos 
naturales y de otros legitimarios, por lo cual 
"esa declaración del causante demuestra 
que nunca tuvo el propósito de aceptar que 
la demandante fuera su hija natural. De ella 
no quiso percatarse el Tribunal. Error de 
hecho manifiesto en los autos, pues estaba 
obligado a ver esa declaración, de donde se 
infiere CJ,Ue nunca existió un reconocimien- · 
to tácito de la misma". 

Finaliza el cargo con la afirmación de que 
el "error de derecho" ocurrió porque los tes
tigos apuntados arriba no relatan ''un con
junto de hechos permanentes, competentes, 
sucesivos, que establezcan de manera fide
digna e irrefragable" los elementos de la po
sesión de estado, no obstante lo cual el Tri
bunal, equivocadamente, vi.o esos hechos y 
con base en ello dio valor de plena prueba 
a las declaraciones citadas. 

lLat Co:rte consñi!llell'at 

1. Los dos cargos, cuyo extracto quedó 
atrás, vienen formulados con base en que 
el Tribunal incurrió en error de derecho que, 
especialmente, se hace consistir en que los 
testigos indicados por la censura, no depo
nen sobre hechos concretos de los que con
figurarían la posesión notoria; que son emi
nentemente conceptuales, que no coinciden 
en los hechos y en las circunstancias de 
tiempo, modo y lugar, y que no dan la ra
zón de su dicho. 

Es ilógica y antitécnica esta formulación 
del ataque, pues basta considerar que el jui
cio del sentenciador de instancia sobre las 
condiciones de responsivid.ad, claridad, sin
ceridad y exactitud de los testimonios, lo 
mismo que su calificación sobre la concor
dancia en el hecho y circunstancias de 
tiempo, modo y lugar, o sobre la contradic
ción de los mismos, por ser cuestiones cop
cernientes a hechos, solo pueden ser vulne
rados por la vía del error fáctico, y no, como 
lo hizo la censura, por el camino del yerro 
de derecho, puesto que las conclusiones del 
Tribunal sobre esos aspectos no son fruto de 
la buena o mala aplicación de normas que 

determinan el valor persuasivo de los medios 
de prueba, sino el resultado de la aprecia
ción objetiva de las deClaraciones. Aquellas 
son cuestiones eminentemente fácticas. 

Repetidamente ha dicho la Corte (G. J. 
CVI. 141) que apreciar las calidades de res
ponsividad, exactitud y cabalidad de las de
claraciones de testigos, es tarea que compe
te al juzgador de instancia, como llamado a 
decidir la controversia; y en cuanto tales ca
lidades estén constituídas por elementos de 
hecho, es claro que el concepto que él se 
forme de ellas es intocable en casación, 
mientras no resulte convicto de arbitrarie
dad evidente. 

Ese _defecto en la formulación del ataque 
es suficiente para declararlo ineficaz. 

2. Los cargos fúndanse también en que 
no era notorio el trato de hija que a la de
mandante daba el presu_nto padre, pues los 
gastos de sostenimiento y educación no se 
hacían públicamente, sino "a través de otras 
personas". También esta censu:ra es equnñwo
cai!lla en cunanto atli enm.· I!JI.Ulle poma consíft
tuñ:r, pUlles sñeni!llo lia noio:rñedad Ullnat cUllesiión 
~átdüca, no podna lbasarse liat :ñ.m.pMgnatdón e]] 
e:r:roll." de derecho. & pesa:r de esta ddedUllo· 
sa ~mrmuliación, lia Co:rte olbse:rwa, como ya. 
li4JJ halblÍa expll."esado en casación de 22 diE! 
odUlllh>ll"e de ].953, aún no JPUll"blicada, I!JlUlle ell 
elemento noto:rñedad, en tratándose de li~t 
posesión de estado, "no es Ulln waloll." albsolin· 
to" de tal manell."a q_Ulle hechos Ullnill'oll"me y 
ll'epetii!llamente :realizados atnte \lllistmta perr
sona cai!lla vez, o ante Ulln con]unto más ap 

menos :rooUllddo l!lle elilias, no íUllwftnen liat con· 
i!llición \llle notoriei!lla\lll, sñmpliemente polr no 
haber sñi!llo e]ecUlltamlos frente a Ullll1la g¡ran con
cu:r:rencia i!lle pell."sonas o i!lle íali manera que 
ese suceso no hUlllbñera quel!llai!llo ~M:uRio a na
ilie. No bUllsca lia Rey I!JI.Ulle Ros actos ederions 
que demuesí:ran eli ill"ato paie:rnali íengllln 
I!Jllllle sell." :realizados siemJlUe y en cada CBtso 
ante Ulln con]Ullnto l!lle pe:rsonas, de tru mam:
:ra qlllle si Ros mismos actos se ll."eatli:r:all."en, J!M!· 
ll"O en ll'o:rma sepatll."a\lllat y solil{l> altllie cada U]]l{l> 
\llle llos qUlle ~oJrman aquel conjUllll1lto, no sfu~
viell"en pa:ra conduill" que eli i:rato es notorio. 
lPor tanto, lia notorñel!llal!ll no se opone at I!Jl1Ule 
ella haya resUlllitati!llo l!lle hechos prrñwal!llos ll'e¡¡:»~a-
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tftallos ante distintas personas y de tal ma
nera que no haya incertidumbre sobre su 
expresión. El trato- no requiere ser tumul
tuario, basta ser privado, aunque no secreto. 
Cuando el legislador en el artículo 6Q de la 
Ley 45 de 1936 habla de que además,' para 
la posesión de estado, los deudos y amigos 
o el ·vecindario del domicilio en general de
ben haber reputado, a quien la invoca, como 
hijo de dicho padre o madre, a virtud del 
tratamiento de cualquiera de éstos, no está 
diciendo que si el progenitor, de alguna ma
nera oculta a su cónyuge este trato, no se 
configura la mentada posesión notoria, ni es
tá expresando que tal causal de declaración 
de paternidad natural no pueda prosperar 
cuando uno solo de los parientes o de los 
amigos, o. de quienes componen el vecinda
rio, no se da cuenta de ese tratamiento, ya 
porque intencionalmente se le hayan ocul
tado los hechos en que consiste o que por 
cualquier otra circunstancia no los ha pre-
senciado. -

3. Conviene también :rectUicrur eli cdterio 
alteR :recurrente respecto a que "como la ley 
establece una rigialla tadfa llegan para alle
mostrar la posesión notoria, siguese que uti
lizar el sistema de lla persuación Jracionall, no 
autodzaallo all decio, constituye enor alle alle
Jreclllo". ILa doctrina jurispJrUallenciall alle lla 
Code lila sido muy eRara en ese parlitcullrur: 
"'ll'ratámllose alle lia prueba testimoniaR en SlÍ 
misma consitalleraalla, no ha queriallc. la lley que 
en su ponderación quealle el juzgador some
tido a lla prevalencia alle un rig01r ~ormall so
bre llas allefitcitencias internas alleli testimonio. 
lP'or eso, eli veruicar llas condiciones alle res
ponsiwiallaall, exaciituall, cabali«llaall· y sitnce
riallaall alle !Cada alleposición, y, lluego, lla ICOlll
ICorallanda alle i!llos o·más dl.edaraiCiones en llas 
driCunstandas alle moallo, tiempo y llugar, es 
atribudón que por imperativo llóg:i.ICo coues
ponalle all juzgador, llamaallo a conocer alle llos 
llluhos alleli proceso y afirmar su ICll"ñter:i.o sc.
bre Ros mismos a través alle llas plt'Uebas aallu
dallas. Con esta orientadón ha poalliallo alleiCir 
lla Corte, fijanallo en espíritu dell artniCulio 96'1 
allell C. JT., que este articulo sñgn:i.lYiiCa que ell 
juez puede aliar por plenamente allemostraallo 
un hecho con dos testimonios que reunan 
esas caliallaalles, pero rio que necesariamente 
deba tenell"llo !Como demostrado, es allecir, que, 

aun en ei caso en que haya allos o más Usti
monios contestes acerca allell hecho y sus !Cir
cunstancias, el juzgador conserwa lia lÍacw
taall alle aplicarles las reglas alle la sana critica, 
rechazándolos en el caso de eniContrades fa
llos. ILa doctrina universal mantiene el prin
cipio die que, para apreciar lla prueba testi
moniaR, Ros tribunales pueden y deben some-

- teda a Ras Jregllas de la crD:tica rac:i.onall". 
(CVllll, JL85). 

4. A\.hora bien, en lia hipótesis alle que la 
fonmnlaéión dd cargo se ciñera a la frkcnñcm 
del D:"ecurso extraord:i.naJrio y que estuw:i.erm 
demostrado el euor, la impugnación no se
rna p:róspeJra, porque habiendo JÍunl!llal!llo ell 
'.II'Jribunal su !Conclusión de que estaba l!llemos
trada la posesión notoria dell estaallo l!lle hl]a 
en un conjunte. l!lle JL8 testimonios,- como la 
censura solo ataca, en cal!lla cargo, parle alle 
e]]os, los nc. cdticados pmr en censoJr daJrna.n 
suficiente apoyo ali sentenciador para sopoD:"
tar su conclusión, que po~ tali cilrcumstancfta 
seria intangible para lia Corte. 

5. lFinalmente, la decla:rad.ón de no tener 
hijos natmralies, que Castillo lP'uliallo hizo en 
su testamento, niriguna fuerza l!lle convicci6n 
tiene en favor l!llel causante o alle sus here
deros y en contra de Rosa Ellv:ñ.a ][}ávilla, 
pues; al tenor de lo dispuesto en ell articulo 
17 59 del C. Civil, esa declaración alleR testal!llor 
no hace plena fe contra terceros, a qwenes 
solo podlrlÍa beneficiar mas no causar per
juicio. §ienl!llo innocua esa manifestación, es 
claro que nñn.guna incidencia pol!llña tener en 
la decisión lllleli litigic., por Ro cuall aun en en 
caso l!lle que en '.II'Jribumali no la ll:n.ubiera w:i.sl!;Q, 
su omisión serfta :i.nirascenden~. 

Basta lo anterior para despachar desfa
vorablemente los dos cargos antes resumi
dos. 

Cargo tercerc. 

En él denúnciase infracción indirecta, por 
aplicaCión indebida, de los artículos 4Q, nu
meral áQ, 6Q y 7Q de la Ley 45 de 1936 y 1274 
y 1321 del C. Civil originada en "quebranto 
de los artículos 603, 604, 606, 607 y 697 del 
c. J." . 
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Afirma e¡ recurrente que la.s pruebas, que 
adelante determina, indican que el presunto 
padre sí daba trato como tal a su hija, pero 
en forma oculta, "por lo c~al ello no es 
constitutivo de posesión notoria de ese esta
do,"; que los testigos Jesús Dávila Quintero 
y Guillermo Quintana, deponen sobre las 
ayudas que el caus~mte daba a su hija y a 
la madre de ésta, pero afirman que siempre 
lo hacía de manera oculta o mejor "por in
termedio de otras personas" por lo cual el 
Tribunal cometió error de derecho en la es
timación de dos testimonios; que también 
cometió yerro, mas ya de hecho, al no ver 
que la demandante, por escrito, confesó que 
su presunto padré no la presentó en calidad 
de hija a sus deudos y amigos, así: 

19 En la pregunta 71}. del memorial que 
obra a Fs. 38, se lee: '' ... pero apoyando a 
su hija natural Rosa Elvia Dávila de manera 
indirecta, es decir, a tJravés ~lle UJrceJras pell."
sorrnas". 

29 En el punto 79 del memorial que obra 
a Fs. 44, donde se lee: " ... suministrando 
los medios para ella a terceras personas. 

39 En la pregunta 7~ formulada por la 
demandante en e¡ escrito que obra a Fs. 47, 
que reza: " ... Pero apoyando a su hija na
tural Rosa Dávill;l., de manera indirecta, ~ 
~ecilJr a ba.vés ~e teJrceJras peJrsorrna.s", 

49 En el punto 49 del memorial que obra 
a Fs. 23, concerniente a que los hechos cons
titutivos de posesión notoria tuvieron acae
cet en Zipaquirá y no en Bogotá, pues allí 
se lee: " ... y si por tal tratamiento el vecin
dario en general en la población de Zipa
quirá, la ha reconocido siempre, es decir por 
mucho más de 10 años ... ", confesión que 
también fluye de lo afirmado en el punto 
49 del memorial de Fs. 29, en el punto 59 
del de Fs. 68 y en el hecho 11 de la demanda. 
"Estas confesiones demuestran que no tiene 
eficacia el dicho de los testigos que sitúan 
los hechos en Bogotá. De estas -confesiones 
no se percató el Tribunal". 

Remata este aspecto de la censura con la 
afirmación de que también cometió yerro 
fáctico el sentenciador "al no percatarse de 

la declaración del causante en su memoria 
testamentaria cuando dijo (Fs. 3 del cuader
no 19): "No tengo hijos naturales y care
ciendo de legitimarios, puedo disponer libre
mente de mis bienes como al efecto lo hago". 

Finalmente manifiesta la censura que de 
las declaraciones de Jesús Dávila Quintero 
y Guillermo Quintana, surge que Carlos Cas
tillo no hizo público el tratamiento de hija 
para Rosa Elvia Dávila, "porque las ayudas 
que se dice le prestaba las hacía por inter
medio de "terceras personas": que lo dicho 
por esos dos testigos está corro,borado con 
la confesión de la demandante contenida en 
los escritos antes precisados; que el Tribunal 
no observó que la demandante sitúa, como 
ocurridos en Zipaquirá, los hechos que le 
dan piso a su ,POSesión de estado, en tanto 
que "gran número de testigos hablan de he
chos sucedidos en Bogotá"; que la confesión 
contenida en el testamento de Castillo Pu
lido, demuestra que "no es cierto el dicho 
de los testigos" cuando afirman que él trató 
a la demandante como a su hija natural, 
pues "si esto fuera cierto, él no habría he
cho esa declaración en la memoria testa
mentaria, en la cual dijo no tener hijos 
naturales". Que todo lo anterior, entonces, 
conduce a la conclusión de que no existe 
prueba del elemento "bato" y mucho menos 
de que fuera público y notorio. 

l. No entraña error de derecho deducir 
posesión notoria de estado de un conjunto 
de declaraciones que hablan de que el pre
sunto padre sí trataba a la demandante 
como a hija natural, aunque de manera 
privada, y a pesar de que los gastos de sub
sistencia y educación los hacía "por inter
medio de otras personas". La censura, en 
este evento, podría constituir un error de 
hecho, mas no de derecho, pues esa conclu
sión del Tribunal, se repite, no es el resul
tado de la buena o mala aplicación de nor
mas de disciplina probatoria. 

2. De otro lado, ya se dejó dicho que la 
notoriedad a que se refiere la ley e~ punto 
de posesión de estado, no es un concepto 
absoluto, pues lo que el sistema legal requie-
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re es que ese conjunto de· testimonios, razo
nablemente considerado, establezca esa po
sesión ante la conciencia del juzgador, de 
un modo incontrastable. (CVI, 140). De con
siguiente, la posesión de estado no puede 
desvirtuars'e con base en que el padre, por 
cualquier causa que lo haya movido a ello, 
no pagara personalmente, sino a través de 
otras personas a quienes entregaba las su
mas correspondientes, los gastos de subsis
tencia y educación de su hija. 

3. No existe el yerro fáctico que se endilga 
al Tribunal por cuanto habría omitido ver 
"la confesión de la demandante" en punto 
a que su padre atendió, "mas no pública
mente, sino, a través de otras personas", a 
sus necesidades de subsistencia y educación. 
Efectivamente: el fallador consideró que la 
posesión notoria no perdía· sus contornos, 
sino que, por el contrario, se definía mejor 
con la prueba de que el presunto padre pagó 
aquellos gastos, así fuera por intermedio de 
otras personas. En esas condiciones, lo ase
verado' por la demandante no entraña con
fesión por no contener hecho que la perju
dique. 

4. Que dos te-stigos, de los 18 en cuyas 
afirmaciones se apoyó el Tribunal, digan que 
los hechos de la posesión notoria de estado 
los presenciaron en Bogotá siendo que la'de
mandante los refiere como ocurridos en Zi
paquirá, es suceso que ninguna importancia 
tiene, pues quedando fuera del ataque los 
que sitúan la ocurrencia de esos aconteci
mientos en esta última ciudad, tal soporte 
sería suficiente para no infirmar el fallo y, 
además, porque bien pudieron ocurrir los 
mismos hechos que dan piso a la demostra
ción de posesión· notoria en las dos distintas 
ciudades. Ninguna contraevidencia se deriva 
de ello; antes bien, eso induce a consolidar 
la conclusión del Tribunal respecto a que 
el presunto padre sí dio el trato de hija a 
la demandante, en distin,tos lugares, de tal 
manera de fundar una posesión de estado. 

5. Por último, la afirmación que hizo el 
testador Castillo Pulido en su declaración 
de última voluntad, concerniente a que no 

tenía hijos naturales, ninguna fuerza pro
batoria tjene para contrarrestar lo aseverado 
por el conjunto de declarantes en sentido 
contrario. lEs un absurdo juri«lilco decir que 
como el causante afirmó que no tenlÍa hijos, 
es falsa la decllara~~:ión de lios testigos que 
afirman la existen~~:ia de la posesión notoria 
del esiad.o de _hija natural de la demandan
te; esa manifestación huédana d? virtud 
probatoria, por no tener' la ~~:alidad de ~~:on
fesión, no puede bendi~~:iar a quien lla· hlzo. 
·Nadie- puede ~~:rear en su provecho pruebas 
originadas exdusivamente en un acto de su 
propia voluntad. 

Cuarlo ~~:argo 

Denúnciase violación de los artículos 4Q, 
numerales 49 y 5Q, 69 y 7Q de la Ley 45 de 
1936 por aplicación indebida; del 92 del C. 
Civil, por falta de aplicación, todo a conse
cue:pcia de los errores de derecho originados 
en la violación de los artículos 597 y 648 del 
C. Judicial. 

Afirma el acusador que, aunque la sen
tencia del ·Tribunal dijo expresamente que 
no se haría ningún examen sobre la otra 
causal de paternidad alegada, la de relacio
nes sexuales y notorias, en vista de que con
firmó toda la sentencia del a-quo, "en forma 
implícita admitió que en los autos se hallaba 
probada la fecha de nacimiento de la de
mandante", con-lo cual cometió error de ju
re, pues la correspondiente partida que ser
viría para probar ese hecho y que obra 
a Fs 1 del cuaderno 2Q, no fue presentada 
con la demanda ni con memorial de prue
bas, ni su aducción fue óecretada en período 
probatorio o por alguno de los modos auto
rizados en el artículo 597 del C. J., en. virtud 
de lo cual "no puede valorarse como prueba 
del nacimiento de la demandante". 

Termina e¡ censor diciendo que si no se 
demuestra la fecha de nacimiento, no es 
posible dar aplicación al artículo 92 del C. 
Civil que partiendo de aquella, presume de 
derecho la época de la concepción, y con
cluye: "el documento aludido no puede esti
marse ~~:omo prueba, por no haberse llevado 
al proceso en la forma legal". 
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l. Tomando como punto de partida que 
resultaron ineficaces los tres primeros car
gos, que apuntaban todos a quebrar la sen
tencia en cuanto fundó su declaración de 
paternidad en que la demandante demostró 
posesión notoria del estado de hija natural, 
es forzoso concluir que el ataque contenido 
en este cuarto cargo, aun en la hipótesis de 
que prosperara, ninguna virtud tendría pa
ra casar la sentencia, pues, descansando ésta 
en la conclusión, ya inmodiflcable para la 
Corte, de que está demostrada la posesión 
notoria del estado de hija natural, ninguna · 
trascendencia tendría todo otro ataque en
caminado .a combatir el fallo con estribo en 
que no están probadas otras causales de pa
ternidad distintas a aquella. 

2. Pero es más, a pesar de que la sentencia 
de primera instancia declaró la paternidad 
natural con apoyo en que estaban demostra
das las dos causales alegadas: la de relacio
nes sexuales estables y notorias y la posesión 
de estado de hija, y no obstante que este 
fallo fue confirmado íntegramente por el 
Tribunal, fluye con diafanidad que esa con
firmación solo se refiere a la declaración de 
filiación natural en cuanto se fundó en que 
aparece demostrada la causal de posesión 
notoria del estado de hija, única causal que 
el Tribunal examinó, pues, como él mismo 
lo expresa en la sentencia, aunque la causa 
petendi se origina también en qne entre los 
progenitores de la demandante existieron 
relaciones sexuales estables y notorias, de 
las cuales aquella nació, "estima la Sala que 
es innecesario estudiar acerca de la mencio
nada causal, vista la existencia de la que se 
tra'tó en anteriores apartes". 

Por tanto, síguese de lo anterior, clara
mente, que el Tribunal en su sentencia no 
se refirió al fondo de la causal de relaciones 
sexuales, alegada también en la demanda, 

. ni decidió sobre ella. Entolli~es, es forzoso 
concluir que no puede prosperar un cargo 
montado sobre un suceso que no ha acae-
cido. "' 

3. Mas dejando de lado las dos conside
raciones anteriores, suficientes, cada una 

por sí, para desechar el ataque, nóta.se que, 
como éste aparece formulado por la vía in
directa de la causal primera de casación y 
estribase en que el sentenciador habría co
metido error de derecho, la preceptiva técni
ca del recurso exige, para la plenitud formal 
de él, que el acusador, a más de otros requi
sitos, cumpla con el de indicar la norma o 
normas de valoración probatoria que el Tri
bunal hubiera quebrantado. 

lP'Ulles lbüen, olbsénrase iiJ!Ulle lla ICensmra se llñ
mUó a ümllicmr, !Como i!llisposicñone\!1 i!lle Jlllll"e
!Cepiitva 11nolbaioria vüoRai!llas, Ros arlñcwos 59'd 
y 648 i!llell C. JTUlli!llitdall. lEsias son Ras úniiCas 
nol!"mas cuya ünJill"accüón mmei!llio se i!llenunniCñm. 
IWas ll"esUllUa i!lleR sitmmpRe examen i!lle sun ~enl!llll" 
iiJ!lllle allllniiJ!Ulle son noll"mmas funtstll"unmmeniaRe§ i!lle 
especial ümpodand.a, JlliUlles se Jl"eJ!iell"en a Ras 
oportllllnii!llai!lles en iiJ!Ulle i!llelben sell" ai!llllllcñi!llas Ras 
JPll"Ullelbas. all Jlllll"oceso pua iiJ!Ulle punei!llan sel!' va
lloll"ai!llas,· y m iiJ!Ue, en geneJraR, Ros. i!lloounmmentos 
pll"ivai!llos se Jluesentan origfurnalles y §ORI!ll §e 
ai!llmiten en copia iiJ!Ulle tenga ell mmñsmmo valll!llll' 
en Ros evenios aHlÍ pllllltlltllllafu:ai!llos, nmgunna 
i!lle esas i!llos i!llisposiciones sellialla ell vaRoJr pell'
suasivo i!lle mmei!llño i!lle pirnelba aRgmmo. Como 
antes se ex¡uesó se Rimitan a Jilljall' coni!llid&
nes i!lle Sllll a]jliOll'ie al IJ!ll'OCI!lSO ]jllatll"a Slll Vrui!Jill'Bl· 
dón. 

Por ende, si la Corte, en esas circunstan
cias por faltar uno de los extremos para 
hacer lá confrontación del valor que se ha
bría dado en la sentencia a una prueba y el 
valor que a la misma le fija la ley, no puede 
decidir si hubo quebranto medio de norma 
de preceptiva probatoria, síguese que el car
go no puede prosperar. 

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 de diez (10) de 
abril de mil novecientos sesenta y nueve 
(1969), que dentro del juicio ordinario ini
ciado por Rosa Elvia Dávila contra la suce
sión de Carlos Castillo Pulido, profirió el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá. 
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Costas a cargo del recurrente. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Gace
ta JJu11illüdal y devuélvase el expediente al Tri
bunal de origen. 

·' 

/ 

Ernesto Cediel Angel, Germán Giraltlo Zuluaga, 
.Aurelio Camacho Rueda, Humberto Murcia Ba
llén, José María Esguerra Samper, Alfonso Peláez 
O campo. 

Heriberto Caycedo Méndez, Seeretario~ 



JEIE§CJI§JI<OfN JED<(J)JE lLJE§JI<(J)N IENOJEM:IE lEN CON'li'lEA\ 'Ir<(]) ]])JE ]])A\CJION 
lEN JEDA\ <GrO 

r 

!W~WI!} llll.llll~VO ~llll. casad.Óllll.. 

Code §lll!pll."ema i!lle .JJ'11JJ.Siida. -· §ala i!lle ([;asa
dón Ciw.- Bogotá, D. E., veintiocho de 
julio de mil novecientos setenta y uno. 

(Redactó el Doctor Ricardo Uribe Holguín, 
Abogado Asistente). 

(Aprobado según Acta N<? 67 de fecha siete 
de julio de mil novecientos setenta y uno). 

l . 

Decídese el recurso de casación interpues
to por la parte demandada contra la sen
tencia proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá el13 de mayo 
de 1969, en el juicio ordinario instaurado 
por Ramón Couoooll." contra el l&m~Co i!lle Co
lombiat. 

I 

IEll ]J.)ll"CICeso 

l. En su demanda, pidió el actor que se 
hicieran las siguientes condenaciones: 

''1~ Declarar rescindido por lesión enorme, 
a favor del señor Ramón Conei!lloll.", mayor de 
edad y hoy vecino de Bogotá, y contra el 
JEaniCo i!lle Colombia, sociedad domiciliada en 
Bogotá y representada como antes dije, el 
contrato de dación en pago, que lo es de 
compraventa, contenido en la escritura pú
blica húmero 3045 de 24 de septiembre de 
1958 de la Notaría 6~ de Bogotá. 

"2~ Que como consecuencia de la decla
ración anterior, es decir de la rescisión por 
lesión enorme, se requiera a la entidad de
mandada para que a su arbitrio consienta 
en ella, o complete el justo precio del inmue-

ble enajenado, con deducción de una décima 
parte de ese precio, todo de acuerdo con el 
Art. 1948 del C. C. 

"3~ Condénase a la entidad demandada a 
restituir al demandante, dentro del término 
de seis días contados a partir de la fecha de 
la ejecutoria de la sentencia, y desde la fe
cha de la demanda, el valor de los frutos 
naturales y civiles producidos por el inmue
ble ya mencionado, y no solo de los perci
bidos, sino también de los que hubiera podi
do percibir con mediana inteligencia y acti
vidad, teniendo los terrenos en su poder. 

"4~ Si el demandado, es decir, ell Banco 
i!lle Collombia, no completare el justo precio 
enunciado en la demanda, o el que como tal 
se establezca por peritos dentro del juicio, 
con deducción de una décima parte, y den
tro de los seis días siguientes a la ejecutoria 
de esta sentencia, se ordene ·al Registrador 
de Instrumentos Públicos y Privados de 
Girardot cancelar la inscripción de la escri
tura de dación, en pago dontentiva del con
trato rescindido por lesión enorme. 

"5~ Que, igualmente, se ordene al Notario 
69 de Bogotá cancelar la referida escritura. 

"6~ No cumpliéndose por el demandado, 
lEaniCo i!lle Collomlbia, la entrega del resto del 
precio justo del inmueble, menos la décima 
parte de que antes se habló, ordénasele res
tituir o reivindicar (sic) los terrenos descri
tos en los hechos de la demanda, por los lin
deros allí mencionados, con todas sus anexi
dades y mejoras, a favor de don Ramón 
Conei!lloll." Zamui!llio, dentro del término que 
al efecto se fije en la sentencia. 
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"7~ Condénase en costas al JBanco i!lle Co
liombia". 

2. Fundáronse estas súplicas en hechos 
que pueden resumirse así: 

a) El Banco de Colombia siguió varios 
juicios ejecutivos contra Ramón Corredor 
para el recaudo de $ 225.221.83, por concep
to de capital e intereses de obligaciones con
traídas por el ejecutado mediante pagarés; 

b) Para poner fin a estos juicios, Corredor 
ofreció al Banco pagarle la expresada suma, 
más$ 31.320.08 por gastos y honorarios, esto 
es, un total de $ 256.541.91, dándole en pro
piedad un terreno situado en jurisdicción de 
Girardot, en la Urbanización denominada 
"Rosablanca", cuyos linderos se indican en 
la demanda; , 

e) El Banco aceptó la oferta; hizo avaluar 
el terreno por peritos que lo estimaron en 
la cantidad total debida por Corredor, y las 
partes otorgaron en la Notaría Sexta del 
Circuito de Bogotá la escritura número 3045, 
del 24 de septiembre de 1968, en la cual dijo 
Corredor transferirle al Banco "a título de 
dación en pago" el dominio pleno y la pose
sión del mencionado predio; 

d) Tiene éste una extensión superficiaria 
de 130. 015.74 varas cuadradas, que los peri
tos designados por el Banco avaluaron en 
aproximadamente $ 1.95 cada una; siendo 
así que a la fecha del otorgamiento de la 
escritura el precio comercial era de $ 10.00 
la vara cuadrada, estimación que el actor 

. hace sin perjuicio del avalúo que peritos 
hagan en el juicio; 

e) El terreno dado en pago no ha salido 
hasta la fecha del patrimonio del Banco de
mandado. 

3. La demanda no fue contestada, y ago
tado ·el trámite de la primera instancia, el 
Juez Décimocuarto Civil Municipal de Bo
gotá, a quien correspondió decidir en ésta el 

· negocio, resolvió en su sentencia: 

''JP>dmero. NEGAR todas y cada una de 
las pretensiones formuladas en el libelo de 
demanda instaurada por el señor Ramón 

Conei!llor por intermedio de apoderado judi
cial contra el JBanco i!lle Colombia §. &., por 
las razones anotadas en la parte motiva de 
esta sentencia. 

"§eguni!llo. CONDENARa la parte deman
dante en las costas del presente juicio. TA-
SENSE. -

"'Jl'ercero. ORDENAR la cancelación de la 
inscripción de la demanda. Líbrese el oficio 
pertinente para la efectividad de ~a medida". 

4. Contra este fallo i-nterpuso el deman
dante el recurso de apelación, en virtud del 
cual pasó el expediente a conocimiento del 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 

-Bogotá, quien decidió el litigio como en el 
capítulo siguiente se indica. 

II 

lLa· sentencia 'acusai!lla 

Comienza el Tribunal la motivación de su 
proveído con este planteamiento: 

"Tienden ostensiblemente las alegaciones 
del recurrente qu-e se dejan compendiadas, 
a desvirtuar el presupuesto de la falta de 
acCión que llevó ·al juez del conocimiento a 
denegar la demanda, mediante la afirma
ción de estos argumentos: que la lesión enor
me, o bien constituye de por sí un vicio del 
consentimiento que se estructura a través 
del error, fuerza o dolo que hubiere sufrido 
el lesionado; o no estructurándose vicio del 
consentimiento, debe asimilarse al contrato 
de compraventa, que sí es susceptible de 
rescindirse mediante la prueba de la lesión". 

No admite el sentenciador la primera de 
estas soluciones,· poniendo de relieve e1 he
cho de que, conforme al régimen civil co
lombiano, la ¡acción rescisoria por lesión 
enorme es institución autónoma, distinta de 
la nulidad relativa proveniente del error, la 
fuerza o el dolo. 

En cuanto a la segunda solución, o sea la 
de haber similitud entre la dación en pago 
y la compraventa, advierte el fallador que 
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tres son las explicaciones que se ha preten
dido dar al primero de estos dos fenómenos: 
la de constituir ''modalidad especial del pa
go"; la de consistir en "una especie de nova
ción por cambio de objeto", y la de ser "una 
compraventa, que opera en la extinción de 
la obligación a través de- una compensa-
ción". . 

De tiempo atrás -afirma- la jurispru
dencia colombiana, inspirada. en la doctrina 
más general, se pronunció en el sentido de 
que la dación en pago no eonstituye com
praventa, por varias razones: a) "Porque 
supondría una operación jurídica de tres 
fases, totalmente absurda", por comprender 
a la vez "la entrega de una cosa por un 
precio; una novación, puesto que el deudor 
se libertaría contrayendo una obligación di
versa de la anterior; y una compensación, 
porque el deudor compensaría con el precio 
de la cosa la antigua deuda"; b) ''Porque el 
concepto excluiría muchas formas de dación 
en pago", cuales son la consistente en el 
cambio de deudor y en la sustitución de la 
primitiva obligación con una de hacer o no 
hacer, fenómenos todos de mero efecto nova
torio; e) "Porque el concepto de dación en 
pago y compraventa se excluyen recíproca
mente; y d) "Porque si de venta se tratara, 
como la errónea compensac:ión tiene el efec
to de dejar insoluto al vendedor, que ningún 
precio ha recibido realmente, dicho vende
dor podría exigir del comprador el pago de 
tal precio, o la resolución clel contrato". 

Pero estos argumentos --continúa dicien
do el Tribunal- fueron rechazados por la 
Corte en sentencia de fecha 31 de mayo de 
1961, en la cual se sostuvo la tesis de que 
hay marcada analogía entre la dación en 
pago y la compraventa, c:ircunstancia que 
hace aplicables a aquella las disposiciones 
legales que gobiernan ésta, inclusive las que 
establecen y regulan la acción rescisoria por 
lesión enorme. 

Como conclusión de este estudio doctrina
rio, afirma el fallador: "Procediendo, pues, 
al ejercicio de la acción rescisoria por lesión 
enorme respecto de la dac:lón en pago hecha 
por el señor Ramón Corredor, la demanda 
por medio de la cual ella se ejercita, debe 
ser considerada en el fondo". 

Para hacerlo, entra el Tribunal a enume
rar una a una las pruebas aducidas por las 
partes, y advierte que, siendo el fundamento 
de la acción rescisoria por lesión enorme el 
desequilibrio puramente aritmético entre las 
mutuas prestaciones de los contratantes, 
mas no el error, la fuerza o el dolo sufridos 
por la parte lesionada, "de las pruebas que 
se dejaron relacionadas, únicamente pueden 
ser aptas como elementos de juicio, aquellas 
q\!e concurran a establecer esa circunstan
cia, mediante la verificación de los hechos 
en que los peritos avaluadores de dicho pre
supuesto, apoyaron su dictamen". 

Hace el sentenciador en seguida detenido 
examen de los dictámenes rendidos por los 
peritos Jorge Anzola Casseres y Alfonso Uri
be Maldonado, conforme a los cuales el 
terreno dado en pago por el demandante 
valía, a la .fecha de la dación, la cantidad 
de $ 1.040.125.92. Encuentra que, tomadas 
en consideración otras pruebas traídas al 
juicio, esos dictámenes aparecen debida-· 
mente explicados y fundamentados, libres 
de errores y ajustados a los principios lega
les que gobiernan dicha prueba cuando de 
avalúos se trata. 

En consecuencia, estima el Tribunal que 
está probada la lesión enorme y, revocando 
la sentencia del juez, decide así la contra-. 
versia: 

"lP'JrimeJro: Declárase que Ramón Corredor 
Z. sufrió lesión enorme en el contrato de 
dación en pago celebrado con el Banco de 
Colombia, de que da cuenta la escritura N'~ 
3045 de 24 de septiembre de 1958 otorgada 
en la~Notaría Sexta de Bogotá. 

"§egUtmJlo: En consecuenciá, decrétase la 
rescisión de dicho contrato y, por lo tanto, 
condénase a la entidad demandada, Banco 
de Colombia S. A., representada por el señor 
Dr. Salvador Camacho Roldán, a restituir 
al señor Ramón Corredor, seis días después . 
de la ejecntoria del presente fallo, y siempre 
que no opte por completar el precio en 1a 
forma que en ésta se indica, el inmueb~.e 
materia de la dación en pago en referencia, 
y cuya identificación consta en la escritura 
pública citada, junto con los frutos natura-
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les y civiles producidos o que hubiere podi
do producir, a partir del día 9 de julio de 
1959, fecha de la notificación de la deman
da, y cuya cuantía se determinará por el 
procedimiento incidental consagrado por el 
artículo 553 del Código Judicial. 1 

"'Jl'ercero: Condénase al señor Ramón Co
rredor, a pagar al Banco de Colombia, den
tro del mismo plazo fijado para la restitu
ción del inmueble cedido en pago y siempre 
que esta entidad no opte por el completo del 
precio en) la forma que se indica en este 
fallo, la suma de doscientos cincuenta y seis 
mil quinientos cuarenta y un pesos con no
venta y un centavos ($ 256.541.91), valor 
que en e¡ instrumento público mencionado 
fijó como precio del inmueble cedido en pa
go, junto con los intereses legales de la 
misma suma a partir de la fecha indicada, 
9 de julio de 1959. 

"Cli.D.arto: Queda a opción de la demandada, 
Banco de Colombia, o consentir en la resci
sión decretada, o completar el justo pr~cio 
del inmueble mencionado, y que pericial
mente fue fijado en la :?Urna de un millón 
cuarenta mil ciento veinticinco pesos con 
noventa y dos centavos ($ 1.040.125.92), 
con deducción esta suma de una décima 
parte. Para ejercitar tal derecho, dispondrá 
la demandada del término de sesenta (60) 
días contados a partir de la notificación del 
auto de obedecimiento y cumplimiento que 
debe dictar el a-quo, en virtud de la ejecuto
ria del presente fallo. 

''Qli.D.h:nto: Si el Banco de Colombia optare 
por la rescisión del contrato, y en cuanto al 
demandante señor Ramón Corredor hubiere 
cumplido con el pago de 1~ prestación im- · 
puesta a su cargo en el numeral tercero de 
la parte resolutiva de este fallo, se oficiará 
por el señor juez del conocimiento' a la No
taría Sexta de Bogotá, y a la Oficina de 
Registro de este Circuito, para la cancela
ción de la citada escritura número 3045 de 
24 de s.eptiembre de 1958 y de su registro, 
respectivamente. 

' 
"Sexto: Condénase a la parte demandada 

al pago de las costas del juicio en su primera 
instancia (Decreto 243 de 1951). 

"Séptimo: Sin costas el recurso". 
1 

Contra esta sentencia interpuso la parte 
demandada el recurso extraordinario de ca
sación, que la Corte pasa a estudiar y re
solver. 

III 

lLa demanda de casadóllll 

Formula el recurrente tres cargos, todos 
dentro del campo de la causal primera de 
las previstas por el artículo 52 del Decreto 
NQ 528 de 1964. 

JP'll"im.er call"go 

Está planteado así: "La sentencia acusa
da aplica indebidamente los artículos 1946 
y 1947 del Código. Civil, ya que incurre en 
error de derecho al darle el valor previsto 
en el artículo 721 del C. J. a los avalúos de 
los peritos A\nzola y 1Uribe, con manifiesta 
violación de los artículos 40 y 44 del Decreto 
NQ 2367 de 9 de septiembre de 1968, regla
mentario del artículo 30 de la Ley 16 del 
mismo año, del artículo 562 del C. J. y de 
los artículos 12 y 40 de la Ley 153 de 1887". 

Para sustentar el cargo, la censura pone 
de relieve el ~echo de que el sentenciador de 
segundo grado fundó las .conclusiones de su 
fallo en el avalúo pericial uniforme de los 
dos mencionados peritos, conforme al cual 
el justo precio del terreno objeto de la con
troversia era, al tiempo de la dación en pago, 
de $ 1.040.125.92; cifra que, comparada con 
la de $ 256.541.91, valor total de los créditos 
cancelados, resulta ser mucho mayor que el 
doble de ésta. 

Agrega el censor que en la sentencia acu
sada se atribuye a tales dictámenes pericia
les el valor probatorio previsto en el articulo 
721 del Código de Procedimiento Civil, por 
el cual se establece que "Cuando se trata de 
avalúos o de cualquier regulación en cifra 
numérica, el dictamen uniforme, explicado 
y debidamente fundamentado de dos peri
tos, hace plena prueba"; valor que no podía 
el Tribunal asignar a ese medio probatorio, 
habida cuenta de que el artículo 40 del De-
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creta NQ 2367 de 1968 prohibe al juzgador 
apreciar los peritajes mientras la parte 
que deba pagar los honorarios de los exper
tos no los haya cancelado, sin necesidad de 
requerimiento previo. 

' 

"En el proceso -continúa diciendo e¡ re
currente- consta que el avalúo fue solici
tado por la parte actora (Cdno. 3, Fl. 28), 
por manera que ella ha debido cancelar el 
honorario señalado de conformidad con el 
artículo 526 del C. J., siendo que el valor 
de ellos (los honorarios) ya había sido seña
lado por el juez por auto ejecutoriado (Cdno .. 
3, Fl. 60 v.). El Decreto 2367 tantas veces 
mencionado rige a partir de su expedición 
(artículo 44) , o sea desde el 9 de septiembre 
de 1968. De suerte que, al apreciar los dic
támenes periciales, e¡ Tribunal violó tam
bién el artículo 40 de la Ley 153 de 1887, 
pues la vigencia del Decreto la dispuso el 
legislador en armonía con el principio allí 
consignado, toda vez que la sentencia im
pugnada fue proferida en el mes de mayo 
de 1969. Por último, debe tenerse en cuenta 
que los actos ejecutivos del. Gobierno expe
didos en ejercicio de la potestad reglamenta
ria tienen fuerza obligatoria, a¡ tenor del 
artículo 12 de la misma Ley 153". 

"1Un ll"ecutuente en casaciión acutsa Ra sen
tencia deR 'll.irftllmnaR de wftoRafl;oll'fta de Ra Rey. 
lLa vñoRadón :¡:mede o no rroll"owenftll" i!lle enó
nea apll"ecftacliómt de pruebas. Cutani!llo no pro
viene de esto no ocutne R]mitación aRguuna 
en ll"azón de no lhtabell"se disr-uttlido alll"especio 
en nas instancias o de no lbtabell"se presenbdo 
en en dectuso <dle ellas eR prrobllema o pll"obne
mas ndamenfl;e jmñdlicos en I!Jlute Ra acutsa
dón consiste o se basa ... No así cuando la 
violación de ley sustantiva de que se acu
sa un fallo proviene de error en la aprecia
ción. de pruebas (se sutbll"aya). lEn esfi;os call"
gos de oll"<dlen mñxio na siiutatdón es ili~ell"enfl;e, 
poll"I!Jlute ya no se estát en en amplio y au.m 
mmifi;a<dlo campo jutll"fi<dli«;o <dle I!Jlute acaba !Ille 
lhtalbiRall"Se, en en Cutan en <dleJÍensa <dle na Rey 
wioRai!lta no lhtay posiMes ll"~~ories a esta ac
doo iuttelall", ni iemoll" de SOirJPll"esas o ase
clhtam:as <dle utna de Ras pall"tes RW.ganttes pall"a 

con na oill"a, sino I!Jlute se estát en teneno milis
tinto en I!Jlute na mtenendón de] -enemmenio de 
lhteclhto cambia na J!az ¡nocesaR J!mndamentaTI
meltllte, ya que e¡ levantamiento de pruebas 
y su estudio sí es algo circunscrito dentro 
de cada litigio por la calidad y marcha del 
mismo, de suerte que todo lo atañedero a 
ellas tiene su ciclo preciso dentro de las ins
tancias y naturalmente en períodos anterio
res a la sentencia del Tribunal" (se subra
ya). Cas. Civ. G. Jr., N9 1911, Pág. 731. 

Con auegRo a esta jutdsprndenda, I!JlllUe Ra. 
Corie no lhta vadaii1lo, toi!lta allegadón conii1lut
cente a II1lemostrrall" I!J[ute eR sentendaii1loll" II1le 
segutni!lto g¡rai!lto Jincutuió en enóltllea. apJreda
dón II1la angutna pruteba poll" Jrazones II1le lhteclbto 
o II1le II1leJreclhto I!J[ute no J!uteJron pRanteaii1las ni 
II1liscutiii1las en nas insianclias, coll1lstitutye me
dio nutewo, no inwocabRe en eR Jrecutll"so extll"a
ordinruio II1le casación. 

'FaTI ~M:utue prrecisamente con eR enoll" <die 
II1leJreclhto I!J[Ule na censutll"lll ñ.mputta an 'Fll"ifuutnan 
en en call"go I!J[ute se ~stutii1lia. lLo J!utnii1la ésta. en 
euónea wanoracióltll i!lten <dlictlllmen pdncipall, 
pll"oweniente i!lte wiollacñón-m.ei!ltio II1le ll.m texto 
RegaR no mwocaii1lo en instancias. lLa aJrguu. 
meJrntacñón i!llen ll"teeUlll"Jl"ente sollill"e este p.mdicut
bll", es compnetam.ente ltllutew.m y ¡¡to!l' t.mnto 
sorrpll"esiwa. 

Acaso se arguya que el texto legal en cues
tión entró en vigencia ya muy adelantado 
e¡ proceso y que por ello no hubo oportuni
dad de invocarlo antes del fallo del TribU·· 
nal. Esta argumentación sería inadmisible, 
porque lo dispuesto por el artículo 4Q del 
Decreto 2367 de 1968 no es sino una repe .. 
tición ampliada de la norma que contiene 
el artículo 60 de la Ley 63 de 1936, cuyo 
inciso final dice así: "El juez determinará 
de oficio el valor de los honorarios en el auto 
por medio del cual ordene correr traslado 
a las partes de la diligencia de avalúos y 
ellos solo se deben a partir de la fecha de 
dicho auto. Pero no podrá aprobarse ningu
na diligencia de avalúos en juicio mortuo
rio, ni teneJrse como prueba na que se pll'ac
tii!J[ute en obo ]uticio, sWli. I!J[ute lhtaya constancim 
en a.uttos II1len pago o 2negRo s2tis~aciorio <ill•e 
Roo lhtonoll"aurios pericirues" (subraya la Sala). 
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El cargo, por lo tanto, no prospera. 

§egu.uJtM:llo caurgo 

La censura lo plantea de esta manera: 
"Acuso la sentencia de violar los artículos 
1946 y 1947 del Código Civil incurriendo en 
manifiesto error de hecho por la indebida 
aplicación del artículo ,721 del C. J. a los 
dictámenes periciales rendidos por los doc
tores A\nzona CasseJres y 1UJribe Mahllonarllo". 

"La plenitud de la prueba-en cuanto a un 
avalúo -advierte el recurrente-, debe pro
venir de un dictamen explicado y debida
mente fundamentado, al tenor del artículo 
721 del C. J." 

En la valoración del dictamen de los peri
tos Anzola y Uribe, agrega el censor, el Tri
bunal omitió tener en cuenta las siguientes 
pruebas; que demuestran cómo ese dicta
men no está debidamente fundamentado: 

vendedores cedieron otro solar de la citada 
urbanización a $ 2.00 la vara cuadrada; 

d) La escritura N9 677 del 31 de diciembre 
de 1959, de la misma Notaría Décima, por la 
cua.} Ramón Corredor vendió .terrenos de la 
misma urbanización al precio de $ 3.00 la 
vara cuadrada; 

e) La escritura N9 2732 del 18 de octubre 
de 1956, de la Notaría Sexta de Bogotá, por 
la cual el mismo Corredor vendió otros terre
nos de "Rosablanca" ·a $ 2.00 la vara cua
drada. 

Además, dice la censura, el sentenciador 
no tuvo en cuenta otras pruebas que los 
peritos sí consideraron, pero no en toda su 
integridad: 

Las escrituras Nos. 851 y 852 del 2 de . 
agosto de 1958 y la N9 1115 del 5 de septiem
bre de 1959, todas de la Notaría de Girardot, 
en las cuales constan ventas de solares en 
la Urbanización "La Magdalena", colindan-

a) La escritura N9 3029 del 23 de septiem- te con "Rosablanca", a razón de$ 7;00, algo 
bre de 1958, de la Notaría Sexta de Bogotá, menos de $ 7.00 y poco más de $ 10.00 la 
instrumento por el cual se liquidó la "Urba- vara cuadrada, respectivamente, pero con 
nización Rosablanca Ltda." Consta en éste "alcantarillado, red de alumbrado y acue-. 
que los socios acordaron unánimemente pa- dueto, sardineles, explanación de andenes, 
ralas manzanas P., O. y U., entre otras, un arborización y calles en macadam ... ", de
precio de $ 2.00 por vara cuadrada, y para biéndose tener en cuenta que en la Urbani
la manzana Z, también entre otras, $ 1.00 . zación "Rosablanca" no existía ninguno de 
por vara cuadrada. La dación en pago objeto estos servicios, que fue lo que el Tribunal 
del litigio comprende parte de la manzan~ no observó. 
P., toda la manzana 0., toda la manzana 
U., parte de la manzana K. y parte de la 
manzana Z., avaluadas por los peritos Anzo
la y Uribe a razón de $ 8~00 la vara cua
drada; 

b) La escritura N9 570 del 17 de marzo de 
1959, de la Notaría-Décima de Bogotá, me
diante la cual "Cardozo, Araújo, Cifuentes 
& Cía. Ltda.", socios de "Urbanización Rosa
blanca Ltda.", le vendieron a Félix Torres 
un solar de esta urbanización a $ 1.40 la 
vara· cuadrada; ' 

e) La escritura N9 579 de las mismas 
fecha y Notaría, por la cual los mismos 

8 - Gaceta 

Finalmente, nota el acusadcr, el Tribunal 
sí tuvo en cuenta las certificaciones expe
didas por el Registrador de Instrumentos 
Públicos de Girardot, pero las apreció par
cialmente, solo en las partes que consideró 

·favorables a los dictámenes de los peritos 
Anzola y Uribe, a saber: 

a) Las operaciones a que los certificados 
aluden en la Urbanización "La Magdalena", 
colindante con "Rosablanca", a razón de 
$ 5.50 la vara cuadrada, comprenden todas 
las obras de urbanización citadas atrás, lo 
que arrojaría un precio mucho menor por el 
simple terreno sin esas obras; y 
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. p) Las ventas de solares de la Urbaniza
Clan "Rosablanca" que allí se mencionan, 
no fueron tenidas todas en cuenta por el 
juzgador, sino apenas las. q.ue estimó que 
reforzaban el dictamen penc1al, y otras qu~ 
se celebraron en fechas posteriores a la de 
la dación en pago. 

JLa Cori~ o~sell'Vin 

1. Para apreciar la fundamentación del 
dictamen de los peritos, el juzgador de se
gunda instancia no omitió tomar en. consi
deración parte de las pruebas aducidas al
proceso. Lo ocu;rido fue que alg~n~ de ellas 
produjeron en el mayor convencimiento- que 
las otras. La Corte no puede destruir este 
juicio crítico sustituyéndolo con otro. El so
lo hecho de haber tenido en cuenta el Tri
bunal varias de las pruebas ilustrativas q_el 
avalúo practicado ~or los expertos! d~~carta 
toda contraevidenc1a en su aprec1ac10n del 
peritaje. 

Sobre este punto la Sala ha expresado cla
ramente su pensamiento en varias. sel?-ten
cias entre otras la de fecha 3 de ]umo de 
1954, cuya parte per~in~~te reza así: "Si el 
Tribunal en su aprec1ac10:~ soberana ha en
contrado debidamente fundamentados los 
dictámenes no puede la Corte en casación 
modificar tal apreciación por consideracio
nes que no alcanzan a destruir las conclu.sio
nes cardinales de los expertos. No aparecien
do como no aparece en el caso presente un 
flagrante error de hecho, la Sala desecha la 
acusación que formula el recurrente por es
te otro aspecto. . . En estas condiciones pa
ra la Corte es invulnerable la apreciación 
que haya hecho el sentenciador respecto de 
una prueba pericial como la que ~e ha prod~
cido dentro del presente negocio. Asumir 
funciones de juzgador de instancia para 
cambiar la estimación que hizo el Tribunal 
de tales elementos de prueba sometidos a 
su crítica, sería desviarse de la tarea que 
la ley le ha asignado" (G. J., N9 2142, Pág. 
765). 

2. Además se advierte, aunque ello no 
tenga importancia tan decisiva como la que 
tiene la cuestión puntualizada anteriormen
te; que el censor no indieó si las disposicio-

n~~ sustanciales que estima infringidas p~r 
la vía indirecta lo fueron por falta de apli
cación o por aplicación indebida, especifi
cación que es indispensable hacer de acuer-· 
do con los textos legales que regulan este 
recurso extraordinario. 

En consecuencia, se rechaza el cargo. 

'Jl'~ll'IC~ll' ICatll'go 

Para formular éste, dice el recurrente, 
"Acuso la sentencia de violar los artículo::; 
1849, 1857, 1946, 1947 y 1948 del Código Ci
vilpoll' mlill'acc:ñóltll ~:ñll'ecta;, 1627 Y. J-63~ de la 
misma obra tambieltll porr mil':racc:u.oltll i!llnJrecia., 
~ltll cllllatltllto de~iémllolos aplliicarr, eR 'll'll'i~llllmd 
se a~stuvo i!ll~ hacedo. También impugno el 
fallo por violar el artículo 89 de la Ley 15:3 
de 1887 y los artículos 2?, 27, y 31 del _<Có
digo Civil por falta de aphcac10n y el artiCu
lo 2313 de la misma obra también por falta 
de aplicación " (los subrayados_ son de la 
Corte). 

Para fundamentar el cargo, la censura 
hace detenido examen de si en la dación, en 
pago cabe o no la lesión enorme, . y expo
niendo juiciosa crítica de la doctr.ma con
tenida en fallo de esta Sala profendo el 3.1 
de mayo de 1961, concluye que no habien
do analogía entre la dación en pago y la 
compraventa, ltllo ICat~e apl:ñiCatll' a ~quella. :la 
institución excepcional que permite rescm
dir esta otra por lesión enorme. 

Cmmsili!lleJra Ra Com 

Valederos o no valederos que sean los ar
gumentos expuestos por el censor en lo que 
concierne a este punto doctrinal, el cargo 
en manera alguna puede prosperar, porque 
de ser cierto que en la dación en pago no 
cabe la rescisión por lesión enorme, el Tri- _ 
bunal habría incurrido en aplica!Cil®ltll :ñllll.a:le
ll>ii!lla de los textos legales que la admiten pa
ra la compraventa, no en falta de aplicación 
de los mismos. 

Se rechaza por lo tanto el cargo. 

En mérito de las razones expuestas, la 
Corte Suprema de Justicia, en Sala de Ca
sación Civil, administrando justicia en noJ:n-
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bre de la República de Colombia y por auto
ridad de la ley, NO CASA la sentencia ma
teria de este recurso extraordinario, dicta
da por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Bogotá el 13 de mayo de 1969. 

Las costas de dicho recurso son de cargo 
de la parte que ló interpuso. 

Cópiese, notifíquese, publíquese, devuélva
se e insértese en la Gaceta .lTtulliciall. 

Ernesto Cediel Angel, Aurelio Camacho Rueda, 
José María Esguerra Samper, Germán Giralda 

, Zuluaga, Humberto Murcia Ballén, Alfonso Pe
' láez Ocampo. · 

Heriberto Caycedo Méndez, ~cretario. 



§OCJIIElD.&IID JDlE lliiiEClliiO 

§us i!llil.s~nlffi~Bl.§ cnBJ.stes. - CunBJ.nqwtellBJ. qune seBJ. sun dBJ.Se tiene siem]plllle ICBJ.ll~dtell 
ICOJmbBJ.dUD.BJ.l - JLBJ. n.unnJ1dJaldJ. ldJ.¡e nBJ. §OICnedBJ.IdJ. de JhtecJhto lffiO ~nene efedo ll®~llOBJ.ICo 
~iwo Snlffil[]) fun~unJro. - JP>JrutelliBJ. de ]BJ. e:risten.cnBJ. de nBJ. sod.edBJ.d de lhteclhtl[]). - IEn 
BJ.]pll[])ll~e iille bienes JrBJ.lÍces 1[]) crlle idlteJreclhtos Jreales en. estos, iillellie lhi.BJ.cteJrse JPlOif 

escd~mBJ. n:o1lÍlllinicBJ.. - .&]pli[])Jrtes: sl!.lls iillñstin.tBJ.s dBJ.ses. 

(8ori~ §ll.ll]plll'~ma al!~ Jfll.llstñcia. - §álla al!~ {8a
saciól!ll (8ñwil ~Bogotá, D. E., julio trein
ta de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Humberto 
Murcia Ballén). 

nistrador o industrial" ·y el demandado so
cio capitalista; para que además se declara .. 
se su disolución y se ordenase la liquidación 
del patr~monio social. 

2. Los hechos que en la demanda se in
vocan como constitutivos de la c~nllsa peten-

(Aprobado según Acta número 71 de fecha di, quedan sintetizados en los siguientes: 
veintiséis de los corrientes). 

Se decide el recurso de casación interpues
to por el demandado contra la sentencia del 
26 de octubre de 1968, proferida por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de San
ta Fe de Antioquia en ei juicio ordinario 
instaurado por Guñllllell'mo lltamfure!ll §allalla
uñaga frente a IEp:ñtacño Gonzálle!ll liJJl'ñlli~. 

l. Mediante libelo admitido el 5 de diciem
bre de 1967 Guillermo Ramírez Saldarriaga 
demandó ante el entonce8 Juzgado Promis
cuo del Circuito de Santa Fe de Antioquia 
a Epitacio González Uribe, a fin de que se 
reconociese la existencia de la sociedad de 
hecho formada por ellos desde el 14 de mar
zo de 1965 y hasta el 22 de enero de 1967, 
"consistente en el mejoramiento de la finca 
denominada Las Palmas, ubicada a unos 
mil trescientos metros dle la carretera de 
Medellín a Turbo, con una cabida de cien
to _cincuenta y seis hectáreas", compañía 
en la cual el demandante fue socio "admi-

Que González Uribe era propietario de 
una tierra de 200 hectáreas, por compra que 
previamente había hecho a Luis González; 
aue en diciembre de 1964 el demandado le 
propuso a Ramírez Saldarriaga que se pose
sionara de 150 hectáreas "para servir de 
activo administrador, mejorando dicha fin
ca, descuajando los montes, haciendo cer
cos, sembrando pasto, poniendo los alam-

. brados, es· decir, mejorando intensament.e 
esa propiedad"; que el convenio, aceptado 
por el demandante, implicaba "dividir l~.s 
utilidades que se adquirieran de la tierra, 
teniendo en cuenta que tales tierras en eE:e 
momento del negocio se avaluaban entre 
los socios en la suma de mil quinientos pe
sos ($ 1.500.00) M/L. (se refiere a la uni
dad hectárea), y sobre e&te convenido pre
cio, lo que más valiera en e¡ momento de la 
disolución de la sociedad, sería lo que se en
ti·aría a repartir por iguales cantidades"; 
que González se-comprometió a entregar a 
Ramírez una suma semanal de $ 2.000.00 
para invertir en gastos de la finca, cuota 
que fue disminuyendo en su cuantía, hasta 
llegar al completo incumplimiento de este 
compromiso; que en enero de 1967 aquel co
municó a éste la venta que había hecho de 
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90 hectáreas de ese fundo, porción que com- . 
prendió la casa de habitación ocupada por 
el socio administrador en virtúd de lo cual 
éste tuvo que abandonarla; y que entonces 
se liquidaron las mejoras del ganado por lo 
cual Gonz'ález participó a Ramírez "meros 
once mil pesos", y además le participó la su
ma de seis mil pesos como retribución de 
uh trabajo que le había hecho en el monta
je de la finca La Florida" . .-~ . · 

3. Surtido el trámite de la primera ins
tancia, con oposición- del demandado, el 
juzgado de la causa le puso término con sen
tencia de 12. de julio de 1968, mediante la 
cual acogió todas las súplicas impetradas 
en la demanda e impuso al demandado las 
costas judiciales. 

Por apelación interpuesta por esta parte 
el proceso subió al Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Santa Fe de Antioquia, 
el que, por sentencia del 26 de octubre si
guien~e confirmó el fallo así impugnado. 

II 

l. Luego de relatar los antecedentes del li
tigio y el trámite de las instancias, trans
cribe el sentenciador algunas jurispruden
cias de la Corte atinentes a la naturaleza 
de la sociedad de hecho, sus clases por ra
zón del origen, el carácter contractual y los 
elementos que la estructuran, la nulidad y 
los efectos jurídicos que de ella dimanan. No
ta, además, que en la legislación colombia
na esta "institución jurídica" se halla esta
blecida por los artículos 2083 del Código Ci
vil, 476 y siguientes del Código de Comer
cio. 

2. Y después de afirmar que las partes go
zan de libertad probatoria para acreditar en 
juicio la existencia de una sociedad de he
cho, emprende el análisis de las posiciones 
absueltas por González Uribe a petición de 
Ramírez ·saldarriaga, ante el Juzgado Civil 
Municipal de Turbo el 29 de agosto de 1967, 
encontrando en ellas la confesión del de
mandado de haber pactado con su deman
dante el contrato de sociedad, confesión que, 

dice el Tribunal, por haberse rendido ante 
funcionario competente según el Decreto 
número 1698 de 1964, es judicial y por con
siguiente tiene fuerza de plena prueba, a 
términos de lo estatuído por los artículos 
1769 del C. C., 604 y 606 del C. J. 

Deduce, por tanto, "que el demandado 
confesó que había formado con el deman
dante una sociedad de hecho siendo socio 
capitalista el demandado y consistiendo su 
aporte en una finca y por aporte, por parte 
del demandante, se admitió su trabajo y di
rección para el montaje de esa finca, cum
pliéndose fielmente tal montaje desde el 
momento en que el demandado confiesa co
moya se vio, que la finca quedó montada y 
en plena producción. De modo que la exis
,tencia de la sociedad es un hecho que hay 
que tenerlo por cierto, lo mismo que hay que 
admitir el hecho de cuál fue el objeto so
cial". 

· 3. Acomete en seguida eX ai!lhq¡u.nem el exa
men del "acta de conciliación" sentada el 
28 de junio de 1967 por el Inspector de 
Asuntos Campesinos de Turbo, con inter
vención del demandante en el presente pro
ceso y del abogado Absalón Estrada "como 
apoderado del señor Epitacio González", pa
ra inferir que este documento, que es ple
na prueba según el artículo 632 del C. J., 
también demuestra la existencia de la so
ciedad de hecho referida en la demanda, 
puesto que, dice, en él el "apoderado de la 
parte demandada confiesa lisa y llanamen
te que la tierra entregada en compañía a 
Ramírez a razón de $ 1.500.00 la hectárea, 
fue para partir utilidades luego de ·deducir 
los gastos". 

Advierte el fallador que no era necesario 
legalmente aportar al proceso escritura pú
blica para acreditar la propiedad del in
mueble por parte del demandado, ni tam
poco para demostrar que lo había entrega
do como aporte a la sociedad: no lo prime
ro, afirma, porque aquel dominio lo 1 confesó 
en posiciones; tampoco ro segundo por cuan
to "no se trata de un juicio reivindicatorio 
en el cual sí se requiere probar el dominio 
por parte del demandan te y la posesión por 
parte del demandado". 
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4. Nota finalmente el Tribunal que la ba
se acordada por los socios para el reparti
miento de las utilidades o pérdidas de la es
peculación, se encuentra en las manifesta
ciones que ante el Inspector de Asuntos 

. Campesinos de Turbo y contenidas en la ya 
referida acta de conciliación, hizo el abo
gado Estrada Vélez "como apoderado de la 
parte demandada". "Se tiene entonces --di
ce al respecto la sentencia que se revisa
que los socios aspiraron a vender la hectá
rea de tierra.ya montada, a un mayor pre
cio de los $ 1.500.00 fijados, el exceso en el 
precio se repartía entre los socios y así que
da definido, en forma clara el fin que se pro
pusieron, demandante y demandado al aso
ciarse para mejorar, en todo sentido, la fin
ca denominada 'Las Palmas' que fue el 
aporte hecho por González y consistiendo el 
aporte hecho por Ramírez Saldarriaga en su 
esfuerzo y dirección". 

III 

ILa trllemaltlltrllat trlle casaciól12l y 
coltllsñtrlleracioltlles trlle lla. Corrie 

Contra la sentencia de segundo grado in
terpuso el demandado el recurso de casa
ción. En su demanda le formula tres cargos 
todos con fundamento en la causal prime
ra del artículo 52 del Decreto 528 de 1964, 
vigente a la sazón, y que la Corte procede 
a examinar en el ord€n en que aparecen 
propuestos. 

lP'rlm.eJr cá1rgo 

l. En su planteamiento se denuncia el 
quebranto indirecto, por aplicación indebi
da, de los artículos 1769, ~W79, 2081, 2083, 
2141 del Código Civil, 472 y 475 del Código 
de Comercio, a causa de error de derecho 
del Tribunal al estimar el mérito "de la pre
sunta confesión def demandado (posiciones 
y acta levantada ante el Inspector del Tra
bajo)". 

El error de derecho en que habría incu
rrido el sentenciador lo hace consistir el re
currente, en primer lugar, en haber aprecia
do dichos documentos "siendo que no apa-

rece pagado el impuesto de timbre"; y en 
segundo término, en haber atribuído a las 
posiciones absueltas por el demandado an
te el Juez Segundo Civil Municipal de Tur
bo el carácter de confesión judicia.J., y con
siderado como confesión del demandado 
manifestaciones hechas por el abogado Ab
salón Estrada ante el Inspector de Asuntos 
Campesinos de esa ciudad. 

2. En desarrollo del cargo por el primer 
. aspecto nota el censor que al expedirse la 
copia de la actuación sobre la recepción de 
posiciones, lo mismo que la referente al ac
ta de conciliación, no se dio cumplimiento a 
lo que disponen las leyes sobre impuesto de 
timbre nacional. 

Consecwmcialmente advierte que no es le
gal estimar dichos documentos como prue
ba, sin infringir los artículos 39, numeral 46 
de la ley 24 de 1963 y 17 del Decreto núme
ro 2908 de 1960 que prescriben, el primero, 
el deber de pagar por "las copias de las di
ligencias de absolución de posiciones o de 
declaratoria de confeso, cuando se utilicen 
como pruebas en los juicios civiles o diligen
cias. administrativas veinticinco centavos 
($ 0.25) por cada cien pesos ($ 100.00) o 
fracción, del valor de la obligación", o vein
te pesos ($ 20.00) cuando el valor de ésta · 
sea indeterminado; y el segundo la prohi
bicjón de tener como prueba alguno de es
tos documentos "si no está provisto de las 
estampillas correspondientes, debidamente 
anuladas, o carece de la .constancia de ha
ber pagado el impuesto". Agrega que ade
más el acta de conciliación es irregular pues
to que no está autorizada por el secretario 

· de la Inspección de Asuntos Campesinos, ni 
firmada por este funcionario, deficiencia 
que también impide su estimación como 
prueba. 

3. Al desenvolver el cargo por el segundo 
aspecto asevera el impugnador, en relación. 
con las posiciones absueltas por el deman·· 
dado ante el Juez Civil Municipal de Turbo 
el 29 de agosto de 1967, que erró el TribU·· 
nal al considerar que ·contenían confesión 
judicial, puesto que, dice, se absolvieron an·· 
te juez incompetente. Explica que como pa·
ra ~sa fecha ya se encontraba en vigencia 
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el Decreto número Í867 de 1967, mediante 
el cual se restablecieron los juzgados de cir
cuito y se les atribuyó, entre otros deberes, 
el conocimiento "de los juicios referentes a 
nu.nnii!llai!ll, i!llisolltnción y ll.üqu.nñi!llad.ón i!lle socñe
i!llai!lles ... ", el Juez Municipal de Turbo era 
incompetente para recibir posiciones al de
·mandado por causa de la cuestión contro
vertida en este juicio. 

ba no fue atacada por ese motivo en nin- . 
guna de las instancias del proceso, y, por 
tanto, el reparo que ahora se formula no 
fue sometido a la consideración de los juz
gadores de primero o segundo grados, ni 
analizado oficiosamente por ellos. "Se viola
ría el derecho de defensa -ha dicho la Cor
te- si uno de los litigantes pudiera echar 
mano en casación de hechos, extremos o 
planteamientos no alegados ni formulados 

Atinente al "Acta levantada en la Ins- en instancia, respecto de los cuales, si lo 
pección de Asuntos Campesinos" de Turbo, hubiesen sido enton-ces, la contraparte ha
advierte el censor que en su encabezamien- bría podido defender su causa. . . La sen
to "se dice que el doctor Absalón Estrada tencia no puede enjuiciarse en casación sino 
actúa como apoderado del señor Epitacio con los materiales que sirvieron para estruc
Gnnzález, sin mencionar el poder, ni trans- turarla; no con materiales distintos, extra
cr!birse éste, ni indicarse que se agrega a la ños Y desconocidos. Sería, de lo contrario, 
actuación"; que en esas circunstancias di- ~na 1uch8; ,desleal, no solo e!ltre las partes, 
cho profesional no podía comprometer a és- . smo ~amb1en respecto ~el Tribunal fallactor, 
te ni mucho menos confesar en su nombre a qmen se le emplazana a responder en re
p~r carecer de facultad para ello; y que e~ lación con hech?s o plapteamientos que no 
mo no demostró que para entonces existiera tu_vo ante sus OJOS, y aun respecto del fallo 
el poder de representación, sus manifesta- mismo, q~e tendría que de~enderse ~.e ar
ciones no pueden tenerse como confesión mas para el hasta entonces Ignoradas . (G. 
en contra del demandado por no estarse en J., t. LXXXIII, Pág. 76). 
presencia de ninguno de los casos en que, 
según el artículo 607 del C. J., vale la con
fesión del apoderado judicial. 

4. Concluyendo el desarrollo del cargo di
ce el recurrente que como la sentencia ctel 

. Tribunal de Santa Fe de Antioquia se fun
dó solamente en el análisis "de las posicio
nes rendidas por EpitacLo González, com
paginado con la apreciación de lo mani
festado por e¡ abogado Estrada Vélez en la 
diligencia ante el Inspector Laboral. . . el 
sentenciador quebrantó por aplicación inde
bida, el artículo 1769 del C. Civil, _en con
cordancia con el articulo 604 del Código Ju
dicial, que le atribuyen valor de plena prue
ba a la confesión". 

l. El fundamento del error de derecho que 
en la primera parte de su censura denuncia 
el recurrente, esto es que el sentenciador 
apreció como prueba las copias de unos do
cumentos sin que en ellas aparezca la cons
tancia de haberse pagado los impuestos de 
timbre nacional, constituye un medio nue
vo, inadmisible .en casación, pues la prue-

"De las muchas sentencias en las cuales 
ha declarado la Corte inadmisibles los car
gos de casación -dijo la Corporación en 
sentencia de 16 de agosto de 1969- por tra
tarse de medios nuevos, importa destacar 

··por la similitud que guardan con el caso 
que se examina, la de 15 de febrero de 1932 
(G. J., t. XXXIX, Pág. 478), que rechaza 
la alegación de hallarse unas cuentas exten
didas en papel común, cuando según la ley 
debían haberlo sido en papel sellado, por
que _no se formuló en instancia; la de junio 
6 de 1945 (LIX, Pág. 137) que niega la ca
sación apoyada en el planteamiento de ser 
nul8S las partidas de estado civil, por no 
haber sido objetadas antes·; y la de 23 de 
junio de 1961 (XCVI, Pág. 101), que niega 
el cargo que 'se hace consistir en el error 
de derecho cometido por el sentenciador al 
aceptar como prueba del hecho de haber lle
gado la actora a los 21 años, el acta de na
cimiento de origen eclesiástico documento 
que carece de las estampillas de timbre na
cional requeridas por el artículo 1 Q, ordi
nal 30 de la Ley 69 de 1946', en razón de que 
'si la validez de la mencionada partida del 
estado civil,_para el efecto indicado, no fue 
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discutida por el motivo a que se contrae el 
cargo, en ninguna de las instancias, ni se 
trató de él en ninguna de las sentencias,. 
la alegación de que se trata implica un me
dio· nuevo del todo improcedente en casa
ción' ... " (G. J., t. cxxx~, Pág. 144). 

Esto, precisamente, es lo q~e ocurre COI} 
la censura que se estudia, segun se expreso 
atrás, puesto que el hecho de aparecer las 
copias de las posiciones absueltas extrajudi
cialmente por el demandado y del acta de 
conciliación asentada por la Inspección de 
Asuntos Campesinos de Turbo, sin· las es
tampillas que ordenan las leyes_ fiscales, o 
sin la constancia de haberse pagado el im
puesto, no fue alegado en ninguna de li:ts 
instancias del juicio ni considerado eh nin
guno de los fallos, razón por la cual debe 
desestimarse el cargo por el primero de los 
aspectos por los cuales viene formulado. 

2. En relación con la segunda fase de es
ta censura, se observa: 

Exhaustivamente lo tiene dicho la doctri
na de la Corte que el enmr !Ille lllle~Cllllo en la 
apreciación de la prueba ocurre cuando el 
sentenciador no vio la que obra en el juicio 
o supuso la que no existe en él, hipótesis 
éstas que comprenden la desfiguración de 
la prueba, bien sea porque se le agregó algo 
que le es extraño (suposición), o porque se 
le cercenó su real contenido (preterición). 
Se requiere, además, que la conclusión so
bre la cuestión de hecho a que llegó aquel 
por causa del error, sea contraevidente, es
to es, contraria a 1a realidad fáctica estable
cida por la prueba, y que el ·yerro cometido 
incida en la decisión. 

Y que el enmr !Ille i!lleJr~Jlno, en cambio, tie
ne lugar cuando a pesar de la correcta apre
ciación de los elementos de prueba, en cuan
to a su presencia objetiva en el proceso, el 
juzgador yerra al evaluar su eficacia proba
toria, bien sea atribuyéndoles un mérito que 
la ley no les concede o negándoles , el que 
ella les asigna. En tal ocurrencia debe el re
currente señalar el precepto de disciplina 
probatoria infringido por el sentenciador, 
demostrar la existencia del yerro y precisar 
su incidencia en el fallo impugnado. 

El error de derecho en que habría incurri
do el Tribunal al valorar las posiciones ab
sueltas por .el demandado ante el Juzgado 
Civil Municipal de Turbo y e¡ acta de con
ciliación asentada por el Inspector de Asun
tos Campesinos de esa ciudad, lo hace con
sistir la censura, respectivamente, en que 
aquel consideró como confesión judicial· la 
rendida ante juez incompetente y en que 
estimó las manifestaciones del abogado Es
trada Vélez como confesión en contra del 
demandado, sin existir la prueba de la re
presentación o de la autorización de éste a 
aquel para hacerla. La sola enunciación de 
este aspecto del cargo es suficiente para ad
vertir la falta de correspondencia entre el 
motivo invocado y las razones en que se apo
ya, puesto que si, como lo dice el impugna
dor, el Tribunal atribuyó falsamente a las 
posiciones carácter de confesión judicial por 
considerar que se habían absuelto ante juez 

· competente; si equivocadamente vio que el 
Juez Municipal Civil de- Turbo tenía atribu
ción legal para recibir dichas posiciones; si 
erróneamente consideró que el citado pro-

. fesional Estrada Vélez tenía autorización 
para confesar en nombre del demandado; 
si, contrariamente a lo que aparece de la 
realidad objetiva del proceso, supuso la exis
tencia en él de la prueba de un mandato, 
el desacierto al estimar esas pruebas con el 
alcance que les dio, por referirse a la objeti
vidad misma de los medios, entrañaría un 
evidente error de hecho y no de derecho. 

La falta de técnica con que está formula
da esta parte de la censura, la hace inefi
caz, ya que ese posible yerro fáctico del fa
llador no lo podría considerar la Corte den
tro de los límites de error de jm® que el im
pugnante ha demarcado para su acusación. 

Cabría agregar, para mayor abundamien
to, que si, como lo sostiene el recurrente, 
las posiciones fueron absueltas ante un juez 
incompetente en razón de la naturaleza de 
la cuestión controvertida, por lo cual cier
tamente la confesión contenida en las res
puestas respectivas no puede calificarse de 
judicial, según lo prescribía el artículo 604 
del Código Judicial vigente en esa época; sí 
adquirió el carácter de extrajudicial cuya 
valoración la deja la ley a la discreta sobe-
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ranía del fallador de instancia quien por 
tanto puede atribuirle mérito de plena prue
ba (Art. 609 ñlbidem), apreciación esta que 
es inmodificable en casación mientras con
tra ella no se alegue y se demuestre eviden
te error de hecho, lo que no ha ocurrido en 
este caso. 

Se rechaza pues este cargo. 

§egumdi«} catJrg(} 

l. Se formula por manifiesto error de he
cho proveniente de la indebida apreciación 
que el Tribunal hizo "de la prueba de con
fesión (posiciones del demandado y Acta le
vantada ante la Inspección del Trabajo de 
Turbo)", lo que lo condujo a violar, por apli
cación indebida, los artículos 2079, 2081 in
ciso 29, 2083 y 2141 del G_ódigo CiVil. 

2. A intento de demostrar el cargo el cen
sor empieza por transcribir las consideracio
nes formuladas en su sentencia por el falla
dar para deducir, con base en el análisis de 
las manifestaciones hechas por el abogado 
Absalón Estrada y contenidas en e¡ "Acta 
de Conciliación" asentada por el Inspector 
de Asuntos Campesinos de Turbo, que entre 
demandante y demandado se pactó una so
ciedad, con el objeto de repartir entre ellos 
las ganancias o pérdidas que resultaren de 
la especulación. Afirma en seguida que el 
yerro del sentenciador estriba en que "da 
por sentado un hecho no aseverado por el 
abogado Estrada, en e¡ sentido de que los 
presuntos socios convinieron en señalar un 
precio de $ 1.500.00 a la hectárea de la fin
ca 'Las Palmas', con el propósito de partir 
el mayor precio, por mitad, entre Ramírez 
y González. El acta, repito, no dice eso, y 
en la transcripción que allí se hace de lo 
dicho por el abogado, no aparece el concep-
to que deduce el fallador". . 

Agrega luego el impugnante que en las 
posiciones absueltas por el demandado, en 
ninguna de sus respuestas aparece confe
sión suya "en el sentido de que hubiese con
venido con Ramírez repartir las utilidades 
o pérdid;1s del negocio o especulación sobre 
la finca 'Las Palmas'. Y mucho menos re
sulta de allí -añad·e el censor- confesión 

declarando que se señaló a la tierra un va
lor de·$ 1.500.00 antes de introducirle me
joras, para repartir entre Ramírez y Gon
zález, por partes iguales, el mayor produc
to que se obtuviese, en el evento ·de venta 
del tal inmueble". Dice además que si Gon
zález reconoció en esa diligencia, "en for
ma por demás ingenua, propia de un. cam
pesino", la existencia entre él y su deman
dante de una sociedad de facto, lo hizo em
pleando términos que, por implicar califi
cación jurídica de un hecho, desconocía en 
su verdadero alcance y que por tanto no 
puede atribuírseles eficacia para deducir de 
ellos consecuencias jurídicas en su contra. 

3. Concluyendo la formulación efe esta 
censura dice el recurrente que en la senten
cia por él impugnada se da "por probado, 
sin estarlo, uno de los elementos básicos 
de la sociedad civil (en este caso sociedad 
de hecho) cual es el de objeto tendiente m 
Jrepmdür entre los soclios lms gmnancias o plélr- -
a:llña:llas de lla especulación". 

~Se consia:llelt'at 

l. Como lo ha.dicho la Corte, "en punto 
de estimación de pruebas, el error de hecho 
tipifica' un desacierto objetivo, que en últi
mo término se polariza en uno de dos ex
tremos a saber: o bien que el juzgador no 
vea o ignore una prueba presente en el jui
cio, en consecuencia de lo cual desconoce el 
hecho que tal medio acredita; o bien que su
ponga como existente una ·prueba que no 
obra en el debate, dando como demostrado 
por ese .medio imaginario un hecho que no 
ha .sucedido. Dentro de este segundo extre
mo, se comprende la hipótesis de que el sen
tenciador, al contemplar una prueba, en
tienda que dice lo que ella no reza, porque 
ciertamente leer un medio de niodo distin
to a como éste se manifiesta es en definiti
va suponer un elemento de convicción que 
no está en el proceso". (G. J., t. CXVI, Pág. 
80). 

2. En el caso de este juicio y en lo que 
toca con el contenido del "Acta de Concilia
ción número 125" suscrita ante e¡ Inspector 
de Asuntos Campesinos de Turbo el 28 de 
junio de 1967 por el abogado Absalón Estra-
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da V., "como apoderado del señor Epitacio 
González", no aparece que el Tribunal hu
biera visto esa diligencia de modo distinto 
a como obra en el proceso; ni que le hubie
ra hecho decir lo que ella no reza. Cierta
mente, si se lee su texto con la debida aten
ción se tiene que dicho profesional expresó 
entonces: "Que de acuerdo con los .infor
mes del señor González la tierra entrega
da en compañia a razón de $ 1.500.00 la 
hectárea al reclamante (aludía a Ramírez 
Saldarriaga), para partir utilidades luego 
de deducir los gastos que en cantidad 
aproximada de$ 220.000 suministró el mis
mo señor" agregando luego que "se trata de 
una sociedad de hecho de perfiles meramen
te civiles, que según el reclamante, no se 
ha liquidado por lo que lo procedente es un 
corte de cuentas en que cada uno de los dos 
contratantes presente las suyas para ver 
quién le debe a quién y cuánto, cosa que . 
desde luego estoy dispuesto a propiciar". 

Luego, si el Tribunal, al analizar este me
dio probatorio; se limitó a. transcribir lite
ralmente dicha manifestaeión del abogado 
y sobre su exacto contenido edificó la con
clusión en relación con el valor de la finca 
cuyo mayor preCio para repartir se busca
ba, no puede decirse que haya incurrido en 
el error de hecho que le atribuye la censura. 

3. En relación con el error de facto que 
el censor le imputa al sentenciador en la 
apreciación de las posiciones absueltas por 
el demandado, observa la Corte: 

Es verdad que el demandado en ninguna 
de las respuestas que dio a las preguntas 
formuladas manifestó expresamente haber 
entregado la finca "Las Palmas" a su de
mandante, a razón de $ 1.500.00 la hectá
rea, con el propósito de repartir entre ellos 
el mayor valor, en caso de venta del inmuE> 
ble. Pero también lo es que el Tribunal, pa-· 
ra hacer dicha inferencia, no tomó esta 
prueba como principal, si.no como corrobo
rativa de la conclusión a que llegó en la 
crítica del contenido del "Acta de Concilia
ción", que es la que presenta como básica 
al respecto y cuya estimación, como quedó 
visto ha salido ilesa del ataque contra ella 
dirigido por la censura. "Corrobora lo ante-

rior, -dice la sentencia en la parte perti
nente--lo preguntado y respondido en la;s 
posiciones 1 ¡;l y 2¡;l", y que al efecto transen-
be. · 

Examinando esta absolución de posicio-. 
nes, el sentenciador encontró que por ella 
el deponente confesó haber constituído con 
su demandante una sociedad de hecho, 
con el objeto de "adelantar mejoras agríco
las y cría de ganados en una finca de su 
propiedad" que allí determina y especifica 
por sus linderos. Y sobre este hecho expre
samente reconocido por el absolvente dedu
jo, apoyándose además en las manifestacio
nes hechas por el abogado Estrada ante el 
Inspector de Trabajo de Turbo, "que los so
cios aspiraron a vender la hectárea de tie
rra ya montada, a un mayor precio de los 
$ 1.500.00, fijados, el exceso en el precio 
se repartía entre los socios y así queda defi
nida, en forma clara el fin que se propusie
ron, demandante y demandado al asociar-· 
se para mejorar, en todo sentido, la fin·· 
ca ... ". 

4. Como sobre esta conclusión de hecho, 
ajustada a la evidencia de lo que expresen 
las pruebas referidas, el Tribunal montó la:; 
consideraciones de derecho en que se 'fun
da la decisión, no encuentra la Corte, con
~iguientemente, el error de hecho que el re
currente le imputa en la apreciación de lo.s 
medios de prueba producidos en el juicio. 

La censura es pues ineficaz. 

l. Mediante él se acusa la sentencia pc.r 
haber incurrido el Tribunal en error de de
recho en la valoración de la confesión del 
demandado, contenida en las posiciones ab
sueltas antes del juicio, proveniente de ha
berle atribuído pleno mérito probatorio de
sacatando lo dispuesto por los artículos 60:5, 
630 y siguientes del Código Judicial, yerro 
que indujo al sentenciador a la violación 
indireCta de los artículos 749, 756, 759, 18fi7 
y 1880 del Código Civil, por falta de apli
cación, y de los artículos 2063 y 2141 
ilblíallem, por apre~iación indebida. 



Nos. 2346 a 2351 GACETA JUDICIAL 95 

2. En desarrollo del cargo empieza el cen
sor afirmando que en la sentencia el Tribu
nal da por establecida una sociedad de he
cho entre demandante y qemandado, refe
rente a un inmueble que no se sabe en qué 
municipio se halla ubicado, con la sola con
fesión del demandado·, sin advertir que es
ta prueba es inadmisible en los casos en que 
la ley exija otro medio de demostración. 

Expresa luego el impugnante que los ar
tículos 749, 756 y 759 del Código Civil, e~ 
concordancia con los preceptos 630 y si
guientes del Código Judicial, establecen que 
"todo lo referente a inmuebles, incluyendo 
la prueba de éstos para cualquier efecto ju
rídico, requiere escritura pública y demos
tración de inscripción en el Registro de 
Instrumentos Públicos y Privados. Ese prin
cipio esencial -añade la censura.- lo d~s
conoció el Tribunal de Santa Fe de Antw
quia en el caso a estudio y, cometiendo 
error de derecho aceptó la existencia. del in
mueble como único bien de la presunta so
ciedad de hecho, ateniéndose simplemente 
a la confesión del demandado, sin exigir la 
escritura pública". 

3. Concluyendo la formulación del cargo 
dice el recurrente que la. sentencia quebran
ta por falta de aplicación, debiendo haber
los aplicado, el artículo 749 del C. C. que 
preceptúa. qu~ cuando la "ley ~xige. ~olem
nidades especiales para la enaJena.cwn, no 
se transfiere el dominio sin ellas"; el 756 
de la misma obra· según e¡ cual la tradición 
del dominio de los bienes raíces solo se efec
túa por la inscripción del título; ,el 750 ibí
dem que enseña que "los títulos traslaticios 
de dominio que deben registrarse, no darán 
o transferirán la posesión efectiva del res
pectivo derecho mientras no se haya veri
ficado el registro"; y que los artículos 2083 
y 2141 "se violaron, por aplicación indebi
da, en cuanto la sentencia dispuso la diso
lución y liquidación de una sociedad de he
cho referente a un inmueble cuya existen
cia jurídica no se demostró conforme a las 
normas legales pertinentes". 

§e consiillell'm 

li. ILa sooñooaill ll"esu.Ua ille Ka Jliguua ju.nriil!i
ca llamailla contrato. ILa au.ntommúa ille lla 

voluntad y su.n coll'ollario la liberiad co1rntll'ac
tu.nal, sin oill'as llimitadones que llas qu.ne lles 
imponen las Reyes poll' motivos de :ñ.ntell'és 
sociall y aún de oll'den p1ÚI.blico, son suJtiden
tes para crear Ka compama. llteina entll'e Kos 
asociados una vollu.nntad de colaboración ac
tiva, conscientes ille qu.ne lla u.nnñón il!e esfu.nell'
zos y de capitall sedt capaz ille llogFall' llo «J!Ulle 
aisladamente u.nna persona y su.n capitall :ñ.n
divillll.uali no conseguirla. 

lEl derecho colombiano ll'eteonoce expnsa
mente a la sodedad creación contll'actu.nal 
ID>ice en efecto en arliculo 20'49 del Cóilligo 
Civil: "ILa sociedad o compañía es un con
trato poll' ell qu.ne dos o más personas estñpu.n
lan poner t.m capital u.n otll'os efectos en co
mún, con en objeto de ll'epal'iill'se entre síí 
llas ganancias o pérdidas que resultan de Ka 
especulación. lLa sociedad l1'olrnl!.a u.nna pell'S(!)
na juridica distinta de llos sodoo mdñviillu.nall
mente considerados". 

2. lP'ara qu.ne esta especie de contrato ail!
quñera plena validez ju.arndica y pueda por 
tanto caillic2lll'Se como sociedad Ngullall', es 
menester que an celebrado se cumpllan Kos 
siguientes presu.npuestos: JI. q llos ll"equ.nñsitos ille 
fondo que en articulo ll.502 deli Cooigo Chrñll 
exige para todo contrato, esto' es, na capad
l!llad de llos contratantes, su con.senthniento 
exento de vicio, e¡ objeto y na cau.nsa Ilícitos; 
211 llos elementos especiales qu.ne lle son ][)ll'I!J)
pios al contrato l!lle sociedaill como tal, valle 
decir, na COnCUll.'l'encia i!lle Un nínmero ][)liUll'all 
de pell'Sonas, ell apode de cada uno l!lle Kos so
dos, Ka persecución de un benel!ici(!) comlÚJ.n, 
enrepado en.ill'e ellos ille nas ganancias o péll'
l!llidas, y :11'inallmente lla affectio societatis 1!1> 

ñntencñón de asociarse; y 311 llas exigencias 
l!lle fonna qu.ne lla lley positiva establece pall'a 
cada clase l!lle sociooad, segtítn tenga call'áctell' 
civil o mercantil y según. conesponda all tipo 
l!lle llas de pell'sonas o al de las l!lle capitall. 

3. Cuando all constituúrse una sociooad ll(!)S 
contratantes olvidan o il!espll'edan los ll'~u.nD.
sUos l!lle :11'onna legalmente ll'e!JI.Ueril!llos pall'a lla 
eficacia del pacto, ya sea porqu.ne los socios 
n:D.o quisieron o n(!) pensall'on lleJtullll' las so
lemn.:i.dades de SU converuo, 1[11 ya pOll'«J!U.Ue iJli
chas formalidades que slÍ qullisiemn olbsell'Vall'
se no Jl"esuUall'on a la postll'e idóneas, nace 
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a na Wlii!lla i!lleli i!lleJreéllno ese .ell'llie llll.lllle lia i!llcdri
ll'll2l ull'lliWeJrsali Mama sociedad de hecho. 

41:. ~ allnlí llll.lllle, como lio llna i!llicllno lia Colrte, 
lia sodei!llai!ll dle llne~Cllno sea dle dloo dases, a 
salb>eJr: a) lias llll.lllle se l'ioJrm.all'll JPlOlr witdudl dle 
Ullll'll COil'llS~miimftelllliO !ElXJPilriElSO y llll.llll®, JlliOlr J!aliia 
i!lle ull'llo, dle waJrios o dle iodlos lios r~u:i.sitos 
llll.lllle lia liey exige Jlllalra nas sociedlai!lles i!lle i!lle
re~Cllno, ll'llo alicall'llzall'll lia ~Caltiegoria i!lle talles; y 
lb>) lias llll.lllle se origintall'll ell'll lia IColialb>oJrac:i.4'íln i!lle 
i!llns o m2ls JllleJrsoll'llas ell'll uma misma ex]plliota
ICÜ4'ÍIIlll y JresuHellll i!lle:J. ICOil'llSell'lli:i.miell'llto imJlllllí
ICiio i!lle lias aciiWJirllai!lles realizai!llas ell'll ICornl!!llll. 
lLa pritmeJra i!lle esta da.se es c<!modi!lla como 
sociedad irregular, o so~Ciei!llai!ll i!lle llne~Cllno por 
degeneración; y na segu.m.i!lla, esto es :J.a llll.llll® 
Jresuliia i!lle lios be!ClbtOs mismos, sociedad crea
da de hecho o por los heehos. 

· lLa all'llteritcJr dasil'iicadóllll el!! sm emlb>argo 
mcomJllllieia, !Como lio sosUellllellll lios i!llodJri
llllalr:D.tes i!lle esia maieJria, Jlll()lll"llll.lllle i!lle]a JPlOlr l'iue
Jra alllluellJJ.as sodei!llai!lles que tamlb>im soll'll i!lle 
llne~Cllno, a JllleSar i!lle llll.lllle e].].as __ llnayall'll olb>sena
i!llo toi!llas nas J!oJrmas solielll!ll.lllles exigii!llas Jlllalra 
§ll.ll ICOil'llS1ti11;uc:i.Óilll O Jlllalra STiJJ. Jlllll"Ólill"Oga, y llll.lllle 
Jresu.nlitalllll ll'llu.nlias M iell'llOJr i!lleli ariTIICll.llliO ~083 i!lleli 
C. C., JlliOlr dle1ÍI!:'ICÍOS mieJrnOS, ICOllllll.O eli ICOil'll
SI!mi:ñmftelllliO w:ñdai!llo, o ell'll gell'lleJrru JlliOlr !Causas 
i!llisimias a olb>]eio ñ:l.ñ~Cito o cau.nsa iliiCiUl.. 

5. Jlllelro cua:l.llll.uñera llll.lllle sea su ICllasll': ].a so~ 
dll':i!llai!ll i!lle llne!Cllno tiell'llll': siemJlllre ~Carácter coll'll
ÍJraduall, JPiorrq¡ue implica necesariamell'llte .1lllll1l 
ado i!lle wcllull'lliai!ll. lEn elilla lio Úllllico llll.lllle 1iall
ia es d ICOil'llirato wáRTI.i!llo, JPIOlr ausell'llcia i!lle Ull'lla 
JÍOJrmallii!llai!ll ad-stibstantiam, !Como lia esmi.
iuJra, JPIOlr e]emp:J.o; o eli ICO:Imirato llna i!llegem~
rai!llo; Jlllelro lla wollull'lltai!ll i!lle Ros sodos, si, lb>iell'll 
ll'llO se llnalilia m ll.llll'll ado esuito, slÍ se ell'lliCUell'll
trra ell'll uma siiuad.4'ílllll i!lle lbtecllno llll.lllle elinos llnall'll 
estalb>lled.i!llo. 

lP'oJrllli.Ue all ICOil'llsii!lleJraJr a. estas sooiei!llai!lles 
in:eguliaJres como ICOilllÍJraios, ll'llO Sil': esiá ell'll 
ICOilllill"a i!lle llc diSJlliUI.esio JPIOlr ell &rl. 2083 i!lleli C. 
C.; al ]JJ:OillleJr esie adlÍICuli~' como coll'lli!llicUm, 
Jlllalra JreiCGil'llocerr lla :exisi~mc:ña i!llll': ull'lla sode
i!llai!ll i!ll:e lbteclbto, eli llli.Ue elllla no JlliUei!lla !'mlb>sisirr 
~Como ll.llll'll ICOil'llilraio, ll'llO lbta ¡pnrolbtilb>:ñi!llo llll.lllle Jlllll.lle
i!lla consii!lleJráJrsellll': !COrno ia[, Jlllll.llil!s ese ariñcu-

llo se JrelÍiere eSJPie~Ciallmell'llie Bl llos ICOil'llill"Bl~()l§ 
llegall.m.iell'llte stnlb>sisiell'llies. 

lLm ll'llatiuraleza collllbadumli i!llll': lla scciei!llui!ll 
i!lle lbtecllno tamlb>iéll'll llnm siti!llo ril':IColl'llooii!llm J!DOll" [m 
jurl.sJPirrui!llenda i!lle lla Corie. Ya i!lli!!si!lle el mñito 
i!lle ].935 i!llijo ell'll sell'llielllldBt i!lle 30 i!lle ll'llow:ñ~m
hre: "Collllirra ell recollllodmitell'llio i!lle llms socñe
i!llai!lles i!lle belCho i!lle ].m seguni!lla cllmse, llli.Uil': ll101S 
exposiiores ].].aman sociedades creadas de he
eho o por los hechos, no J!DUei!lle alli!!gmrse llll.'llne 
lla sodei!llai!ll es tnll'll ICOil'llirato llli.Ue Jlli.O se íloll"lllnm 
sino JPIOr manUestacitones ril!IClÍJlllliOcas y ICOJm
cori!llantes i!lle lla wolluniai!ll i!lle nas Jlllarles y llli.Ue 
este ellemento funi!llamell'lliall ll'llO existe ~~n 
esas i!llenominai!llas so~itei!llai!lles cremi!llms i!lle lbte
cho: en estas tali mcueJri!llo ll'llO J!mllia; lio llll.'llne 
a!Coniece es que se mcR"ei!llitta J!DOlr mei!lliio ~[11': 
Wrn.a Jlllll"esu.nndón. ]])e llas dll"cunstall'll~Cñas ~[e 
heclbto se ñni!lluce ell IConseniimitell'll~ llll.lllle J!DUe
rlle ser i2ldio o :i.mJPillídto" (G • .JT., t. :%JLI!ll, N9 
].90]., lP'Big. 41:79). 

6. IEll coll'llill"aio i!lle sodei!llai!ll llli.Ue J!DlieieTC'lM.Íl1;m 
las sollem.Jtll.iti!llai!lles llegmlles, o ell llllu.ne suli"ge itm.
pllídtamenie i!lle llos lbteclbtm1, es J!DOli esto ll'llulo 
y, JlliOr eni!lle, lla sodei!llailllllll.llll® iall ]!Dado g"il!ll'll1e
ra es ll.llll'lla sodei!llai!ll ll'llulm. 

Ocurre, sin emlb>argo, llli.Ue como llm sou:ii~e
dlai!ll es coll'lli:n:aio i!lle eje~Cudón sucesitwm y Cl~
mo a pesar i!lle llnalb>eJr ll'llaciii!llo con w:ñi!lla w:ñcñm
i!lla entra en reliadoomes jull"ñi!llitcas, ati!llllll.un.iteJJ~e 
i!llerechos y contrae olb>lliga~Cñoll'lles, oMñell'lle gm
nandas o Jllléll"dlii!llas, lia i!llodll"ina llna Sii!llo teollll:s-
1tante all sos1teneJr llli.Ue a esias s:i.tuadolllles m:o 
puede aJPillicarse rñgñdlamenie ell JPIMdJ!Dño ([]le 
lla ll'llUlii!llai!ll Jlllara . dlesllnacedo todlo: dlñ!Ce llll.'lllle 
la nulia:llai!ll i!lle lla sodei!llai!ll i!lle llne~Clbto no 1tiemte 
el!ecio It"eboadivo smo ffuium, tnll'lla wez i!lle
daradla lla megulladi!llarll. 

&coglierni!llo esia Jlllll"ecepiiwa e]. lleglisllBti!ll<!l1l" IC~~
llomb:fiano ICOilsagró, medlitanie llos ruriTIICUll~IS 
2083 deli Cói!llitgo Ciru y 41:7 5 i!llell Cói!llitgo i!lle 
Comercio, eli i!lleJrecho i!lle !Calilla uno i!lle llos s~~
dos de una sodedlai!ll i!lle ffado JPiara r¡nei!llrr su.n 
lillll.uilrllacitón, a lÍillll i!lle llll.lllle esialb>lle~Cii!lla lla rrll"~~
gu.ullaR"itdlai!ll se Jlllarallicen llas adñ.wñi!lladles, se lll
quii!lle ell Jlllabñmonito y Jrdrre ''llo llll.lllle llnulb>ieJre 
apodai!llo", ai!llitdollllai!llo ~Con llm pade J!DliOn_¡~r
donall i!lle llas ganandas sñ llm so~Cñei!llai!ll JÍ'Ill e 
prÓSJlllera, o i!llisminu:í.i!llo en lla J!DOrtd®n cones
JlliOOiliell'llie a llas ]!Dérilii!llas, en ~Cas3 ooll'llirtarrñ~'· 
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7. IP'ara na vialbHidad de su pretensión, y 
por tanto para que ésta sea acogida judi
cialmente, se hace necesario que el socio 
que ejercite la acción demuestre la existen
cia de na s.ociedad, lio que logra acreditando 
la concurrencia de todos sus elementos axio
lógicos; esto es, justificar plenamente que 
con él hay por Ro menos otra persona osten
tando el animus contrahendi societatis, que 
ltn.izo un apode para contribuir a la forma
ción del patrimonio social, que en na explo
tación común se persiguió un beneficio, y 
que lios asociados tuvieron eli propósito de 
repartir entre slÍ. las ganancias o las péri!ll.i
das. 

Y como eli principio de la restricción de 
la prueba para las sociedades regulares se 
salva cuando se trata de demostrar lia exis
tencia de una sociedad de hecho, entonces 
las partes tienen, por regla general, liber
tad probatoria. 

8. lEn relación con lla prueba de este tipo 
de sociedad debe sin emfuargo hacerse una 
distinción. Porque tratándose de WD.a socie
dad de hecho "por degeneración" la pll"ueba 
de que lia cQmpañía ha existido no presenta 
mayor dificultad, ya que na sociedad ha ac
tuado por expll"eso consentimiento de lios so
cios plasmado en un documento público o 
en uno privado; en camfuio, cuando la socie
dad es de las creadas de hecho la prueba 
suene presentar forzosas i!llificultal!lles, puesto 
que por ser implícito en consentimiento hay 
que inducirlo dle Ras _operaciones coordina
das que efectúen los socios en común. 

lEs en esta última hipótesis en donde en
cuentra más extenso campo de apllicación 
el principio elle la libertad de pmeba ya JI"e
ferido, pudiendo las partes acudill" a "cual
quiera de Ros medios probatorios", tali cual 
lo dice ell. artlÍ.culo 477 del C. de Co., puesto 
que si no fuere aslÍ. estarían en imposibñlidad 
los socios para lograr la liquidación l!lle lia 
compailia que surgió de lios hechos. 

Mas, cuando el aporte de uno o de todos 
lios socios consiste en ell dominio de bienes 
raíces, o de derechos reales constituidos en 

9 ·- Gaceta 

éstos, al constituirse la sociedad .se hacen 
indispensables eli otorgamiento de escritu
ra pública y su inscripción en eli registro, 
puesto que sin tales requisitos no hay tra
dición del derecho, no hay aporte, lo que da
ría tanto como decir que la sociedad! no exis
te (A.rls. 746, 756, 749, 2079, 2081 y 2108 del 
C. C.). En tales eventos· no puede aceptarse 
que el principio de lia libertad probatoria 
que para las sociedades de hecho establece 
el artículo 4 77 dlel Código de Comercio dis
pense el requisito de na escritura pública y 
su registro, JI"equerido por la ley civill pall"a 
que se efectúe na tradición dell dominio de 
inmuebles, o de otro derecho real consti
tuido sobre éstos, porque se trata entonces 
de disposiciones especiales de aplicación ¡ue
ferente. 

"Frente a terceros -ha dicho la Corte
no es necesario aportar la prueba del capi
tal de la sociedad, ni los aportes de los so
cios, ni la valoración de los· diversos mue
bles o :inmuebles de que b sociedad se com
pone. lEstas indicaciones son necesarias 
cuando se trate df liquidar una sociedad y 
de regular las relaciones de los socios entre 
si". (G. J., N9 2198, ll:07). 

9. Para el logro de la finalidad persegui
da la sociedad requiere de un patrimonio, 
el cual, si bien se integra por las aportacio
nes de los socios, no es sin embargo de éstos 
sino de ella. lEl aporte, como elemento esen
cial del contrato social, consiste en lio que 
cada socio entrega para formar el fondo l!lle 
la sociedad, la que pasa a seJI" dueña de éli, 
convirtiendo al aportante en titular de su 
interés social. ][))e ahí que, como lo prego
na el articulo 2081 den C. C., "no hay so
ciedad si cada uno de los socios no pone al
guna cosa en común", y que, como lo pll"e
ceptúa el artículo 493 del C. de Co., "ell J!on
do social se compone de los aportes que ca
da uno de los socios promete entregaJI" a la 
sociedad". 

Siguiendo lia preceptiva .legaR a que se 
contraen las anteriores dos noll."mas la doc
trina ha dividido los aportes en tres clases, a 
saber: a) aporte en dinero; fu) apode en es-
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pe~ñe; y e) a~ode en ñml!.ustda. Coll.'ll.'eSJPO'ltll
itlle aR prrñme!l' grllllJlll<!!> eR IIJlUlle se lhtace en itllñne
Il'l!l> eiíedft·¡m; es itlle lla segumitlla cllase ell IIJlUlle 
~e<U>nsis1lie en "tnitlla ~eosa ~eomell'cialble ( itllñstñn
ta itllell itlliltlle!l'o) capaz itlle ]pllresta!l' allguma Ulltñ
llñdlaitll", ~eomo nos ~erréitllñtos, llas cosas mUlle lORes 
o Ültll.mUllelblles, Ras me!l'~eedles, Ros pr:i.villegños itlle 
invendóltll.; y perrrem~ce all terrce!l'o en tl'alba
]o <!!> semcio IIJlUlle Ullltll. soci<U> se <U>lbllñga a de~e-
1mar pall'a Ra socñeldlaitll. li\Ullltli.IIJlUlle, ~eomo tam
lb:i.éltll. Ro t:i.eneltll.. itlliclhto ll{t!s itllodriltllaltll..tes en lla 
matell'ña, no llnay ftltllconven:i.en1lie algun{t! en 
I!Jll.lle se C{t!mlbftltllen Ras apoll'1taciones en itllftltlle
Il'o, en especie y alÚ!ltll en iltll<ll1Ulls1lida. 

n.o. lEJlll ell caso itlle es1lie juicio, tomanitllo ell 
Call'IÍ11C1liell' itlle SOciO IDiillUJ.s1triall, d itllemandlan1te 
Ramírez Saldarriaga se olb>llñgó a apodar SUll 
tll'alhli!l]o, es itlledll', a itllespllegar tooa lla ac1lii
vñitllaitll y poner tooa SUll capacidlaitll Ralbo!l'all ne
cesall'ias para all~eam~all' lla mejorlÍa, y por en
itlle mayoll' vallor, itlle lla filtllca "Las Palmas", 
itllelbe!l' IIJIUC eviitlleltll..temen1lie cllllmpllñó: hUllbo 
pUlles itlle SUll par1lie Ulln apode llegaimente aitll
mñsifulle. Y también llo lhtuoo por parle Qllell 
itllemanitllado Epitacio González I!Jlll.!ñen, ai!lli!Jlm
ll'ienitllo lla calii!llaitll itlle socio c:npñtaUsta, se com
prome1liñó primeramente a coltll1liribUllñ!l' ]para 
formar el foltlli!llo sodall con ell derecho que a 
él perteltllecna itlle expllo1liar lla ll'iltlllca ldle sUll prro
pñeitllaitll, y segundameltll..ie, con lla sUllma itlle 
$ 2.000.00 semanalles para mvedñll'lla en llos 
gas1lios pmpios all filtll común perseguñitllo, llo 
IIJlUlle dedameltll.te hlz<U> itl!Ullrante allgú.n 1liiempo 
como éll mismo ll<U> coltll.ll'iesa en Ras respm~stas 
a llas posiciones IIJlUlle a"hsollvitó. lEs itllecfur, IIJIUI.e 
sñ fuiten n<U> apodó la propiedad ni ell UllSUllll'mc
to itlle sun finca, si lo hizo con ell itllereclhto I!Jlll.!e 
tema itlle mejorrruda, expllo•ta:rlla, cunlltivada, 
liacllllUaitll és1lia que poll' tener Ultll.a apreciacióltll. 
en itllme:m es "capaz de pll'es1liar .allguma untili
itllaitll" y pm.· consiguiente coltli..S1liñ1liu1liiva itlle 
apode v2l]ijitJlo. 

H. §ñ, pUllles, ell aporie itllell socio Gonzállle?<~ 
no consistió err:n lla pll'opieilllaitll Qlle sun p!l'eitllñ,¡p 
''lLas lP'allmas", ni en CUllalli!Jluniell' <U>1lill'<U> <dlell'eclhto 
reall corr:nstitulÍdlo en éll, sino en unrr:na · sunm:3l 
dle itllme:ro comlliiltllaitllo con lla iíacunUaitll itlle e~
pllotar diclhto p:rooio, itllebe itlledUllcirse IIJlUlle ll:m 
serr:ntencia no IIJlUllebll'.an1lió, poll' ftltllitllelbñitlla aplli.
caciórr:n, llos all'tlÍcUllllos 2083 y 2n.4]. itllell Cóitllig<rP 
Civil, ali dall' por establleciitlla unrr:na sodeitllad 
de lhtecho enill'e itllem.amllante y demmaltll..itllaitll<rP 
con !a corr:nliesión de éste. 

No pll'ospell'a Jlmes este cargo. 

IV 

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 dictada en este jui
cio por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Santa Fe de Antioquia, con fecha. 
veintiséis (26) de octubre de mil novecien
tos sesenta y ocho (1968). 

Las costas del recurso son de cargo del re
currente. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la <Gace
ta JTuitllñci.all y devuélvase al Tribunal corres
pondiente. 

Ernesto Cediel Angel, Aurelio Camaclw Rueda, . 
José Maria Esguerra Samper, Germán Giraldo ' 
Zuluaga, Humberto Murcia Ballén, Alfonso Pe·
láez acampo. 

Heriberto Caycedo Méndez, Secretario. 
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lPR"Ull~lba a:ll~ la ICalliia:llaa:ll a:ll~ lhi.~~a:ll~ll"O. - lLa ICO]plia auténti!Ca de Ullltl aUllto d:ñdaa 
a:llo ~n Ulln jw!Cio di~ SUli.IC~s:ñón, neiC~Sall"iam~nt~ IConll~va la Jillll"Ull~lba a:ll~l :i!all~IC:ña 

m:ñ~nto a:ll~i ICausant~ :r~s~ICtivo. 

<Corie §ll!]plll'ema i!lle .lTusticfta. - §ala i!lle <Cm· 
sación <Civ:ül - Bogotá, cinco de agosto 
de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor José María 
Esguerra Samper). 

Se decide el recurso de casación interpues
to por Elena Cabeza Madrid contra la sen
tencia proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Cartagena el 27 de 
febrero de 1969, en el juicio ordinario que 
promovió Carmen Celina Juliao Vitola, en 
representación de sus menores hijos Pedro 
Toribio y Héctor Manuel, contra la recu
rrente y otros demandados. 

lLa Mtis 

l. Carmen Celina Juliao Vitola en repre
sentación de sus menores hijos antes men
cionados, demandó a Celestina Hernández 
de Cabeza, Alicia y Elena Cabeza Madrid, a 
la menor Tomasa Cabeza Ariza, representa
da por su madre Hélida Ariza Martínez y 
a Gregoria Díaz Cabeza de Porras, "en repre
sentación de su finada madre legítima ~Por
firia Próspera Cabeza Madrid, hermana na
tural del causante", señalándolas como 
sucesores del finado Héctor Cabeza Ma
drid" para que "se reconozca y declare a los 
menores Pedro Toribio y Héctor ·Manuel Ca
beza Juliao como hijos naturales del finado 
Héctor Cabeza Madrid y como consecuen
cia de ello, con derecho a la herencia de su 
finado padre natural y a intervenir en el 
respectivo juicio de sucesión para la efecti
vidad de sus derechos". 

2. Como ca.usa Jllldeni!llñ. expuso en resu
men lo siguiente: a) Que a partir de los pri
meros meses del año de 1957 "el hoy finado 
Héctor Cabeza Madrid se llevó a la hacien
da de su propiedad denominada "Colú" en 
el Municipio de María la Baja, a ... Car
men Celina Juliao Vitola; y a partir de esa 
época . . . hicieron vida. marital en forma 
pública y notoria, habiendo sido sus rela
ciones sexuales estables y habiendo. . . con
vivido en una misma casa ... "; b) Que de 
esas relaciones nacieron Pedro Toribio, el 
26 de septiembre de 1958 y Héctor Manuel 
el 7 de agosto de 1961, "habiendo el finado 
Héctor Manuel Cabeza Madrid atendido a 
todo cuanto se hizo necesario para el na
cimiento de ellos, así como también, más 
tarde los-hizo bautizar, habiendo escogido el 
finado las personas que los apadrinaron"; 
e) que el mencionado Héctor M. Cabeza Ma
drid, "trató siempre a los menores Pedro To
ribio y Héctor Manuel como a sus hijos pro
veyendo a todo lo necesario para la subsis
tencia de ellos, y también presentándolos 
como a tales hijos a sus amigos y vecinos, 
quienes a su turno, los han reputado como 
a tales hijos, por las razones anotadas, ha
,biéndose cumplido todos esos hechos por 
parte del padre hasta cuando la muerte lo 
sorprendió en esta ciudad de Cartagena". 

3. Con oposición de algunos demandados 
surtióse la primera instancia que culminó 
con la sentencia del 27 de enero de 1967, 
mediante la cual el Juzgado Primero Civil 
Municipal de Cartagena, luego de un por
menorizado estudio de las pruebas aducidas 
por las partes, encontró plenamente demos
trado que entre la madre de los demandan-
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tes y el presunto padre hubo relaciones 
sexuales estables y notorias durante la épo
ca en que de acuerdo con la presunción del 
artículo 92 del Código Civil ocurrió la con
cepción de dichos menores y en tal virtud 
despachó favorablemente las súplicas de la 
demanda en el sentido de declarar "que los 
menores Pedro Toribio v Héctor Manuel Ca
beza Juliao, son hijos· naturales del señor 
Héctor Manuel Cabeza Madrid, habidos con 
la señora Carmen Celina Juliao Vitola" y 
condenó en costas a la parte vencida. 

4. De este fallo apelaron únicamente los 
apoderados de Elena y Alicia Cabeza Madrid 
y de Gregaria Díaz Cabeza de Porras, y el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Cartagena, por sentencia del 26 de febrero 
de 1969, desató el segundo de jurisdicción 
en el sentido de confirmar dicho fallo en to
das sus partes y de condenar en costas a las 
apelantes. Contra esta sentencia, como se 
dijo anteriormente, interpuso recurso de ca
sación el apoderado de la demandada Elena 
Cabeza Madrid. 

!Lm senten!Cña l!llel '.Ii'ri.l!JaJnrnali 

Después de hacer un breve recuento de la 
actuación, comienza el Tribunal por decir, 
empleando palabras de la Corte, "que muer
to el presunto padre las acciones pueden in
coarse contra quienes jurídicamente son 
continuadores de la persona del de cujus, o 
sea sus herederos ab intestato o testamen
tarios, parientes o extrafi.os, que por dere
cho ocupen la posición de quien falleció, ca
so en el cual el fallo respectivo produce efec
tos relativos, solo entre las partes". 

Afirma que según el apoderado de la re
currente ''en el presente juicio no aparece 
la partida de defunción de Héctor Cabeza 
Madrid, ni tampoco su partida de nacimien
to por lo que por sustracción de materia no 
se puede hablar de herederos de éste" y al 
respecto dice que esa omisión carece de im
portancia y que en el juicio hay evidencia 
procesal del fallecimiento del presunto pa
dre, ya que la representante legal de la me
nor demandada, Tomasita Cabeza Ariza, al 
contestar la demanda, presentó como prue
ba copia auténtica de un auto dictado el 

31 de marzo de 1962, por el Juzgado Primero 
Civil del Circuito de Cartagena que conocía 
del juicio de sucesión de Héctor M. Cabeza 
Madrid, mediante el cual se reconoció a esa 
menor "como heredera del causante ... en 
su condición de hija natural reconocida" 
(C. N9 l. fl. 44), lo cual a juicio del Tribu
nal constituye prueba de la muerte del pre
sunto padre y del carácter de heredera del 
mismo que tiene dicha demandada. Respec
to de los demás, agrega que "aceptaron ser 
tales y este hecho no los perjudica, sino les 
ha dado la oportunidad de intervenir en un 
juicio en el cual tienen interés, pues h:m 
apelado de la sentencia. Si no hubiera sido 
así, es de pensarse que no era del caso, no 
solamente de interponer el recurso, sino de 
constituir apoderado, lo que hicieron en ,su 
oportunidad. De que el carácter de legítimo 
contradictor se confunda con la prueba de 

· ese estado, no solamente es una cuestión 
muy discutible sino que podría llevar el ca
so a presentar situaciones insolubles que no 
habría demandado .. : No es del caso entrar 
a analizar si la presencia del grupo Cabeza 
Madrid es inútil, pues si se reconocen hijos 
naturales ellos desaparecerían del orden su
cesora! y si no ellos entrarían. Eso puede 
dar lugar a otro pronunciamiento en el jui
cio de sucesión respectivo, que está abier
to, según aparece en el expediente. Desv:~r
tuados, a juicio de la Sala, una posible fal
ta de la legitimación en causa, es el caso 
entrar a estudiar las pruebas presentadas 
en el juicio y la forma cómo ellas han sido 
allegadas". 

Más adelante analiza los testimonios que 
en número de once adujo la parte deman
dante para demostrar la causal cuarta de 

. paternidad natural invocada y concluye di

. ciendo que "en autos hay pruebas de que 
entre el señor Héctor Cabeza Madrid y la 
señora Carmen Celina Juliao Vitola existi.e
ron relaciones sexuales estables; que tuvi.e
ron comunidad de habitación, que los hijos 
nacieron después de 180 días desde que 
comenzaron esas relaciones y antes de 
los 300". 

En cuanto a las declaraciones de los dcc
tores Ignacio Oñoro, Alvaro de Castro y Ca
lixto Manotas que a solicitud de la parte 
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demandada fueron recibidas en primera ins
tancia y según las cuales e¡ presunto padre 
padecía de "azoospermia" o sea ausencia to
tal de espermatozoides, motivo por el cual 
no podía en ningún tiempo engendrar o te
ner hijos, dice el Tribunal lo siguiente: 

"Por otra parte, la prueba científica que 
trataron de aducir los interesados tampoco 
tiene valor, primero porque ello debió ser un · 
experticio y aún en gracia de discusión co
moya se dijo, las autoridades científicas no 
están de acuerdo si la azoospermia en algu
nos casos es definitiva o transitoria". A es
ta conclusión llega el sentenciador luego de 
haber transcrito algunos pasos de un libro 
sobre ·esterilidad conyugal. 

Con la base en los razonamientos que se 
dejan resumidos, el Tribunal concluye que la 
acción de filiación naturaL está llamada a 
prosperar y por consiguiente confirma en 
todas sus partes la sentencia de primera 
instancia. 

lE! n.-ecurso de casación 

El recurrente formula dos ataques con
tra la sentencia impugnada, ambos con ba
se en el motivo primero de casación, así: 

"Violación del artículo 4Q de la Ley 45 de 
1936, por aplicación indebida, a través de 
error de derecho en la apreciación de la 
prueba del estado civil de defunción del cau
sante". 

En la sustentación del cargo, afirma el 
censor que el Tribunal incurrió en error de 
derecho al estimar que estaba demostrada 
la defunción del presunto padre, con la co
pia auténtica de una providencia dictada en 
el juicio de sucesión respectivo que presentó 
una de las demandadas dentro del término 
de traslado del libelo, porque según el ar
tículo 18 de la Ley 92 de 1938, solo tienen 
carácter de prueba principal del estado ci
vil "las copias auténticas de las partidas del 
registro del estado civil, expedidas por los 
funcionarios de que trata la presente ley". 

Dice, además, que solo son admisibles al 
efecto las pruebas supletorias, cuando se 
demuestre plenamente la ausencia o inexis
tencia de la prueba principal "y aquí tene
mos que el Tribunal con ligereza, procedió 
a eliminar la prueba solemne requerida por 
la Ley y dio alegremente acceso a una prue
ba supletoria que, como tal, la Ley no per
mite sino cuando se establezca fehaciente
mente la imposibilidad de producir la prue
ba principal. . . Porque es bien sabido y ape
nas habrá que advertirlo, que las disposicio
nes sobre el estado civil de las personas, son 

. normas de orden público y solo primordial
mente se puede acreditar aquel estado con 
prueba solemne. No existe a este respecto 
libertad probatoria y escapa al arbitrio de 
los particulares el escogimiento de las pro
banzas que les venga en gana. Y el estado 
civil de difunto no puede acreditarse en 
principio, con la simple copia de un auto 
recaído en juicio sucesorio o de cualquiera 
otra índole". 

Para rematar su argumentación, dice el 
censor: 

"Y por la senda de este error de derecho 
en la estimación probatoria, como violación 
medio de los artículos 18 y 19 de la Ley 92 
de 1938, en conexión con el articulo 632 del 
Código Judicial incidió él Tribunal en apli
cación indebida del ordinal 49 del artículo 
49 de la Ley 45 de 1936, pues aplicó esta nor
ma a una situación no gobernada por ella. 
No estando probada legalmente la muerte 
del señor Héctor Cabeza Madrid, presunto 
padre natural, ni habiendo actuado éste en 
el juicio, no ha existido legitimación en cau
sa de la parte demandada y ésta ha debido 
ser absuelta". Luego de transcribir una doc
trina de la Corte al respecto, dice que si no 
hay legitimación en causa pasiva cuando 
falta la prueba de la condición de herede
ros "con muchísima mayor razón es apli
cable la doctrina a casos como el presente 
en que falta la prueba de la defunción del 
causante de quien se dice que las demanda
das son sus herederas, prueba solemne del 
acto -condición esencial- para que estas 
puedan quedar investidas del status de ta
les herederas". 
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§® tiene en cuenta 

ILa (()orie en :n:eite:n:ai!lla ]lllllr'Í!!Ip:n:ll.lli!llenciia l!un 
sostenii!llo I!Jlll.llle para estabieceJr eli ca:n:átde:n: i!lle 
he:n:ei!llero que ll.llrrna persona tiene Jrespedo i!lle 
otra, ai!llemás i!lle lias conesporrni!l!D.entes actas 
deli estai!llo ciw, qlllle son nas prll.llebas princñ
panes y 11lle ias suplidorñas qlllle ai!llmite lia ILey, 
es íl;ambién pll."ueha ai!llecumlla "lia copis i!llell 
conespomllñente reconocimiento i!lle herede
ro en tell jllllicio i!lle Sll.llcesftón, I!Jllllle hace Sll.llJPIOner 
necesariamente qlllle se ha llevai!llo a este jllllft
cito na prueba ldleli esiai!llo civH" (Cas. Cñv. 27 
i!lle noviembre i!lle ll.932, NQ ll.892, lP'ág. 3ll.; Cas. 
Civ. 22 i!lle felb:n:e:n:o i!lle ll.962, IL:XXXII, lP'ág. 2Jl.qp 
y 2ll.ll.; Cas. Cñv. ll.9 i!lle agosto i!lle 19541:, 
ILXXVKJIII, IP'ág. 2141:5; en el m.ñsmo sentii!llo 
IL:X:XVIIIIII, IP'ág. 924; IL:X:X:XII:X, IP'ág. 538). " ... 
!La canñi!llai!ll i!lle Sll.llcesor a iíituno universan, no 
sollo se p:n:ueba con lias pall'U.i!llas i!llel estai!llo 
cñvill, sino tamlbñén con na p:n:ovii!llencia jui!lli
cian i!lle ll'ecorrnocñm.ñerrnto. i!lle he~i!llero y esta 
pll'ovi!!llmcña hace pall'te dd Jlllll'OCeso. Esta 
i!llodrñrrna lla tiene corrnsagmda, reitell'aillla e ñn
vall'iabliemente la jllllll'itspll'ui!llerrnda i!lleli país" 
(Cms. Cñv. 12 i!lle mano i!lle l94lll. JL. IP'ág. '641:6). 

IER rm1damento i!lle esta :n:epetiti!lla i!lloctrinm 
i!lle lim Coll'te "rai!llñca en I!JllllliE~ d muro mencio
nai!llo hace pll'esumñ:n: I!Jlue, . para i!llñdall'lio, e! 
.Ifuez de na mortuoria i!llelbi~) ienell' J[Uesentes 
nas C!l)nespondftenies paditdas i!lleli esiai!llo ci
vill o poll' no menos llllna i!lle l!as pruebas ai!ll
m.ñiii!llas JlliOll' la lLey pall'Bt slllpfulias" (Cas. Civ. 
2qp i!lle fefull'ero i!lle 1969 C:XXII:X, IP'ág. 41). !La 
copila auié~iica i!lle un auto lll!iciai!llo errn un 
juücño i!lle sucesión, necesariamente conlle
VBl la pnnellla i!lld Jl'a]Jlecñmiento i!llel causante 
ll'espedivo, ya que i!llftcho juicio no halbria po
i!llil.lrllfil iniciarse si an Jh.nezl no se Re llmfuiese 
pll'esentai!llo ese elemí!nt3 i!lle convicción". !Las 
normas de Ros all'iícll!llos 18 y JL9 i!lle lia !Ley 
92 de 1938 qu~ el ll'ecuuente consii!llera qm~ 
fuelt'on viollai!llas en ell pll'es~níl;e caso, es i!lle 
Slllponer que fueron fLenii!lias en cmm~a JlliOll' 
en .Ifuez que conoce i!llell jlllitcio i!lle sucesión, 
mienill'as no se i!llemuesilre Ko contll'ario. ]}e 
esiBt suell'te, lla existencia i!lle i!llftcho juicio, le
gan y opmrtunam~nte acl!'ei!li.ñ.tai!lla, !!llemuest:n:a 
iamll>ién en Jl'o:n:ma pliena liBt muede i!llen call!
sante ll'especiivo, sñn que sea menesieir !llclt'e
i!llitBtr !!lle nuevo na i!lldunc:i.im. 

Aplicando lo expuesto al caso sub-judice, 
tiénese que la representante legal de la me
nor demandada Tomasita Cabeza Ariza, co
mo antes se dijo, dentro del término que te
nía para contestar la demanda, presentó es~ 
pontáneamente una copia auténtica, expe
dida por el Juzgado que conocía del juicip 
de sucesión intestada de Héctor M. Cabeza 
Madrid, del auto mediante el cual dicha me
nor fue reconocida como heredera del cau
sante, en su calidad de hija natural del mis
mo. Por tanto, siendo ésta una prueba le
galmente aducida al proceso según el nume
ral 19 del artículo 597 del Código Judicial :r 
además no habiéndose formulado al respec
to reparo alguno por ninguno de los demá,s 
litigantes; deben tenerse como plenamente 
demostrados en el presente juicio la cali
dad de heredera del presunto padre que 
asiste a la mencionada menor y el falleci
miento del causante. Estimar lo contrario 
pecaría contra la lógica y contra el criterio 
de interpretación de las normas probatoria:) 
que señalaba el artículo 472 del Código Ju
dicial. 

Lo expuesto es suficiente para concluir 
que la acusación no prospera. 

§egundo caugo 

Lo hace consistir el recurrente en "vio·
lación del artículo 49, numeral 4Q de la Ley 
45 de 1936, también por aplicación indebi·· 
da, a través de error de derecho en la apre·
ciación de la prueba testimonial". Dice que 
"si el proceso lógico para la elaboración de1 
juicio del sentenciador se hubiere desarro·· 

. llado en su plenitud, el Tribunal habría en·· 
contracto, desde el punto de vista cuantita .. 
tivo, una serie de testimonios opuestos e', 
otra serie de testimonios. Pero desde el pun .. 
to de vista cualitativo, en la peor de la8 
hipótesis para mi mandante --dado e¡ va .. 
lor intrínseco de las diversas declaracio .. 
nes- que ellas entre sí se habrían neutra·· 
lizado o estirilizado. Y como no existe nin-· 
gún otro medio probatorio de la parte acto-. 
ra tendiente a acreditar sus pretensiones, la 
consecuencia habría sido la absolución, ya 
que sobre aquella gravita la carga de la 
prueba". 
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Estima el censor que la sentencia del Tri
bunal se apoyó exclusivamente en la prue
ba de testigos que adujo la parte actora, sin 
haber parado mientes en las declaraciones 
de los tres distinguidos facultativos que afir
man que el presunto padre ·padecía de 
azoospermia, es decir, de carencia total de 
espermatozoides, que por consiguiente no le 
permitía engendrar. Que esa prueba está 
corroborada por la circunstancia de que en 
este juicio figura como demandada Celesti
na Hernández de Cabeza, en su condición 
de cónyuge supérstite de Héctor Cabeza Ma
drid y que en ninguna parte ap8.rece que de 
tal matrimonio haya habido hijo alguno. A 
juicio del recurrente, como violación medio, 
se quebrantó el artículo 702 del Código Ju
dicial, ya que habiendo dos grupos de testi
gos cuyas deposiciones eran contradictorias, 
el sentenciador ha debido prescindir de uno 
y otro al hacer el juicio de valoración, como 
consecuencia de lo cual, desprovistas de 
prueba las afirmaciones de la parte actora, 
la conclusión ineludible no podía ser otra 
que la negación de las súplicas. En ese or
den de ideas, dice también que según doc
trina de la Corte, cuando se promueve un 
juicio de filiación natural después de muer
to el padre, el juzgador ha de ser muy se
vero en la valoración de la prueba testimo·
nial y que en el presente caso el Tribunal 
de Cartagena no lo fue, y _agrega que tales 
celo y severidad exigidos por la Corte en 
ese sentido "no obedecen a un necio capri
cho o inútil tosudez sino brotan de un im
perativo moral para conjurar así los graví
simos peligros que tendría para nuestra or
ganización social y familiar y para nuestro 
régimen patrimonial, la aceptación ligera 
de simples rumores o consejas aldeanas ... 
Lo contrario llevaría a la prosperidad de 
aquella que un ilustre jurista describió co
mo 'la monstruosa industria de los hijos na
turales -artificiales-' que llegó por des
gracia a florecer entre nosotros al socaire 
de los justicieros preceptos de la Ley 45 ... ". 

lLa Code consñi!lle:n.-at 

Sea lo primero advertir que el precepto 
del artículo 702 del Código Judicial que el 
recurrente estima violado, como se despren-

de de su simple lectura, se refiere a exposi
ciones testimoniales contrai!lliciorias sobre 
un mismo punto, y en el presente caso cada 
grupo de testigos depuso sobre hechos dife
rentes. En efecto, los once declarantes que 
adujo la parte demandante se refieren a las 
relaciones sexuales estables y notorias que 
existieron entre la madre de los demandan
tes y el presunto padre, al paso que los mé
dicos cuyos testimonios adujo la parte de
mandada,· se limitan a declarar sobre cues
tiones de orden científico totalmente ajenas 
a tales relaciones sexuales, de suerte que no 
existe la contradicción que señala el recu
rrente. 

Y aún en el caso de que existiese salvo 
contraevidencia, el criterio dé apreciación 
del sentenciador de instancia sería intoca
ble. "Cuando sobre un mismo punto se pre
sentan testimonios contrapuestos -ha di
cho la Corte- el artículo 702 del Código Ju
dicial autoriza al sentenciador para apre
ciar tal prueba con arreglo a los principios 
.generales de la sana crítica y no con suje
ción a la tarifa legal, de modo que aquel go
za en tal caso de una amplia libertad para 
formarse su propio convencimiento sobre 
si aparecen establecidos determinados he
chos, o sobre si solo, hay indicios de estos, 
y aún para prescindir de las exposiciones 
testimoniales" (Cas. Civ. 28 de enerq de 
1965, CXV, NQ 2280, Pág. 60). 

Por último, cabe advertir que cuestiones 
de orden técnico y científico, como si la en
fermedad de que padece una persona lo 
inhabilita en forma absoluta o no para pro
crear, solo podían demostrarse con el dicta
men uniforme de dos peritos médicos, sin 
lugar a la menor duda, como lo estatuía el 
artículo 722 del Código Judicial y que en 
manera alguna eran dables de acreditar con 
simples ·declaraciones de testigos, por cali
ficados aue éstos fuesen. Es de la natura
leza de la prueba testimonial, que los depo
nentes deben expresar los hechos de que han 
tenido conocimiento por su propia percep
ción pero por regla general no les era da
do dar opiniones ni exponer conceptos, cues
tiones éstas que estaban reservadas a los pe
ritos. De esta suerte, como acertadamente 
lo notaron los sentenciadores de instancia 
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para desestimar los tres teEtimoni~s aduci
dos, la furnpoteniña gene:::-andil os que pudo 
haber padecido el p:::esunto padre, no era 
susceptible de ser demostrada con prueba. 
testimonial. 

Según el inciso final del artículo 4Q de la 
Ley 45 de 1036, cuando se invocaban las re
laciones sC;xuales estables y notorias entre 
el presunto padre y la madre como causal 
de filiación natural, no había lugar a ha
cer tal ieclaración si se demostraba que d'.l
rante torlo el tiempo en que según el articu
lo 92 dF.:l Código Civil se presume la co!lc~p
ción, aquel "estuvo en absoluta imposibili
dad física de tener acceso a la mujer". Esta 
salvedad fue ampliamente estudiada por la 
Corte en Casación Civil del 24 de febrero de 
1970 (juicio ordinario de Ana .Julia Angela 
Cuadros contra Ana Sixta Gor.zález de Cua
dros, aún no publicada), en el sentido de 
que no solamente dice relación a la llamada 
ñmpotentña coeuni!llñ, sino también a la ñm
potentia generani!llñ "pues el acceso carnal a 
que se refiere la Ley no es el de una rela
ción sexual cualquiera, sino el que por su 
naturaleza es idóneo para producir la con
cepción". Pero en dicha sentencia se preci
só que "el establecimiento de ese hecho, el 
de la im.potentia geJme:rani!llñ, requiere, desde 
luego, conocimientos cientificos o especiali
zados y de ahí que los doctrinantes enseñen 
que la prueba d.e )a esterilidad debe ser de 
carácter científico y ha de emanar de mé
dicos expertos. Conocidas son las diferen
cias existentes entre la prueba pericial y la 
testimonial, pues . al paso que los testigos 
deponen sobre hechos que han percibido por 
los sentidos, los peritos emiten un concepto 
ajustado a los principios de su profesión, ar
te o ciencia. . . Pero si el testigo, sin ser mé
dico die(; que la persona de que se trata pa
decía determinada enfermedad, o si siéndo
lo expone su concepto sobre las causas de 
la misma, su dicho envuelve un juicio de 
valor, que por rebasar los límites de sus per
cepciones lo hacen inadmisible". 

Aplicando lo expuesto al caso sub· judice, 
tiénese que los declarantes de que se trata 
podían muy bien expresar el hecho que ha
bían percibido, es decir, la enfermedad de 
que padecía el presunto padre, pero las con
secuencias que dicha enfermedad podía pro-· 
ducir, tales como la imposibilidad de engen
drar, eran un concepto, un juicio de valor, 
una opinión científica que como testigos no 
podían exponer y sobre la cual la única 
prueba legal era 'un concepto pericial, prue
ba ésta última que se echa de menos en el 
presente juicio. Finalmente, si el cargo, se
gún concepto del recurrente, consiste en 
que el Tribunal no vio la prueba que acre
ditaba la ñmpotentia generani!llñ que padecía 
el presunto padre, la acusación ha debido 
formularse por en-or de hecho. 

En consecuencia, el cargo no prospera. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, en Sala de Casación Civil .. 
administrando justicia en nombre de la Re~. 
pública de Colombia y por autoridad d,e la. 
Ley, NO CASA la sentencia de fecha 27 de: 
febrero de 1969 proferida por el Tribunal su-· 
perior del Distrito Judicial de Cartagena. 

Las costas de la casación son de cargo de 
la demandada recurrente. 

(Esta sentencia fue discutida y aprobada. 
por la Sala como consta en el Acta núme-· 
ro 74 de 2 de los corrientes). 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga-· 
ceta JTui!lliciali y devuélvase al Tribunal de 
origen. 

Ernesto Cediel Angel, Aurelio Camacho Rueda, 
Germán Giraldo Zuluaga, Humberto Murcia Ba~· 
llén, Alfonso Peláez Ocampo, José María Esgue-· 
rra Samper. 

Heriberto Caycedo M., Secretario. 



Corie Suprema i!lle .1Tusiicia. - §aUa i!lle Ca
sación Civil - Bogotá, doce de agosto de 
mil novecientos setenta y uno. 

(Proyecto preparado por el Abogado Asis
tente Doctor Ricardo Uribe Holguín y 
aprobado en sesión del diez y seis de junio 
según Acta número 56). 

Procédese a decidir el recurso de casación 
interpuesto por la parte demandante contra 
la sentencia de fecha 14 de octubre de 1968, 
dictada por el Tribunal Superior del Distri
to Judicial de Sogamoso en el juicio ordina
rio promovido por Nepomuceno Meléni!llez 
Rojas contra Olimpia lP'eña Vi!lla. i!lle lP'eña. 

JI. lEli litigio 

l. En su demanda, Nepomuceno Meléndez 
Rojas pidió que se hicieran las siguientes 
declaraciones: 

"Primero. Que en el terreno denominado 
'La Unión', ubicado en la vereda de Villita 
y Malpaso de la jurisdicción de Sogamoso y 
alinderado así: (aquí los correspondientes 
linderos), existe una comunidad en la cual 
son copropietarios la demandada Olimpia 
Peña de Peña y mi poderdante Nepomuce
no Meléndez Rojas, por partes iguales. 

"Segundo. Que Nepomuceno Meléndez 
Rojas, en su calidad de comunero, es dueño 
de la mitad pro indiviso del predio denomi
nado 'La Unión', relacionado en la petición 
anterior, y por ende tiene derecho al ejer
cicio de actos de dominio y posesión sobre 
el mismo predio y en proporción al derecho 
de copropiedad de que es titular. 

"Tercero. Que ·la demandada Olimpia Pe
ña de Peña debe restituir al demandante 
Nepomuceno Meléndez Rojas la mitad pro 
indiviso del terreno objeto de la comunidad, 
dentro de los seis días siguientes a partir de 
la fecha de la sentencia. 

"Cuarto. Que la demandada debe pagar 
a Nepomuceno Meléndez Rojas el valor de 
los frutos civ~les y naturales que la mitad 
del predio haya podido producir con media
na diligencia desde la notificación de la de
manda hasta el día en que se verifique la 
entrega, previa regulación pericial. 

"Quinto. Ordenar el registro de la senten
cia condenatoria en la Oficina de Instru
mentos Públicos y Privados del Circuito. 

"Sexto. Condenar a la demandada al pa
go de las costas del presente juicio, en caso 
de oposición". 

2. Los hechos fundamentales de la de
manda pueden resumirse así: 

a) Mediante la escritura número 6, otor
gada en la Notaría Primera del Circuito de 
Sogamoso el 5 de enero de 1944, Maria An
gelina A vella Parada vendió a Zenón Ro
jas el terreno denominado ''La Unión", cu
ya cabidad aproximada, ubicación y linde
ros indica el actor 

b) .Al final del texto de dicha escritura, 
Zenón Rojas dejó la siguiente constancia: 
"que hace esta compra para la sociedad con
yugal con su esposa Ana María Pérez de Ro
jas, por partes iguales; que ha pagado el 
precio con dinero de la expresada sociedad 
y que acepta esta escritura y el contrato en 
ella contenido por estar a su satisfacción"; 



106 G A C E T· A J U D I C I A L Nos. 2346 a 2351 

e) La constancia transcrita envuelve una 
estipulación hecha por Zenón Rojas a fa-

. vor de Ana María Pérez de Rojas por la mi
tad· pro indiviso del inmueble comprado, es
tipulación que la beneficiaria aceptó tácita
mente mediante actos de posesión material 
ejercidos en el inmueble; 

d) Conforme a la escritura número 793 
del 2 de julio de 1959, de la Notaría Segun
da de Sogamoso, Ana María Pérez de Ro
jas vendió a Nepomuceno Meléndez Rojas 
la mitad pro indiviso del terreno "La Unión", 
que la vendedora había adquirido conjunta
mente con Zenón Rojas por partes iguales, 
según la escritura número 6 de 5 de enero 
de 1944; 

e) La demandada, O limpia Peña de Pe
ña, posee actualmente la totalidad del te
rreno, e impide a Nepomuceno Meléndez el 
ejercicio de actos de posesión material en 
él, como copropietario que es; 

f) En predio está destinado al pastoreo y 
produce una considerable renta mensual, 
dada su proximidad a la zona urbana y ha
bida cuenta de la calidad de la tierra; 

g) Por la escritura númeró 465, que se 
otorgó en la Notaría Primera de Sogamoso 
el 3 de mayo de 1962, Zenón Rojas y Ana 
María Pérez de Rojas liquidaron provisio
nalmente sú sociedad conyugal, invocando 
lo dispuesto por el artículo 79 de la Ley 28 
de 1932, y cada uno de ellos recibió en ad
judicación la mitad pro indiviso del terreno 
en cuestión. 

3. La demandada contestó la demanda 
oponiéndose a que se hicieran las declara
ciones pedidas en ella, aceptando algunos 
de los hechos y manifestando no constarle 
los restantes. Propuso, además, tres excep
ciones perentorias: la consistente en que el 
actor compró cosa ajena y carece, por lo 
tanto de acción reivindicatoria; la de que 
esta acción solo compete a los cónyuges o 
sus herederos, cuando se trata de obtener 
la restitución de bienes que forman parte 
del haber de la sociedad conyugal; y la de 
prescripción ordinaria adquisitiva del do
minio, por posesión de todo el terreno du
rante un lapso de 19 años. 

4. En escrito separado, Olimpia Peña vda.. 
de Peña presentó demanda de reconven
ción, en la que solicitó que se declarara: 

Primero. Que no tiene "ninguna valide2;" 
la escritura númer:o 793, otorgada el 2 d:e 
julio de 1959 en la Notaría Segunda de So
gamoso; 

Segundo. Que, en consecuencia, se orde
ne la cancelación del registro de dicha eB
critura, comunicándolo al Registrador 'de 
Instrumentos Públicos y Privados de Soga
maso, "para que obre de conformidad", y 
al Notario Segundo del mismo Circuito, "pa
ra que ponga nota marginal en la escritura 
ya indicada antes"; 

Tercero. Que Olimpia Peña vda. de Peña 
es dueña absoluta de la totalidad del terre
no denominado "La Unión" y, por lo tan
to, "tiene derecho de ejercer todos los actos 
de dominio que le concede la ley, con ex
clm¡ión de otras personas"; 

Cuarto. Que se condene en costas al con
trademandado si se opusiere a la demanda 
de reconvención. 

5. Fundóse ésta en hechos que la Corte 
sintetiza así: 

a) Por la escritura número 6, pasada an
te el Notario Primero de Sogamoso el 5 de 
enero de 1944, María Angelina Avella Pa
rada vendió a Zenón Rojas el terreno deno
minado "La Unión", cuya ubicación y lin
deros expresa la contrademandante; 

b) Mediante la escritura número 844 del 
24 de julio de 1946, de la Notaría Segunda 
de Sogamoso, Zenón Rojas transfirió a Jo
sé Antonio Peña, a título de dación en pa
go, la totalidad del mencionado terreno; 

e) Fallecido posteriormente José Antonio 
Peña, se abrió su juicio mortuorio y en la 
correspondiente partición le fue adjudicada 
a la cónyuge sobreviviente, Olimpia Peña 
vda. de Peña, la totalidad de ese mismo te
rreno, adquirido por el causante según la 
escritura número 844, citada en el punto b); 
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d) Según la escritura número 793, exten
dida el 2 de julio de .1959 en la Notaría Se
gunda de Sogamoso, Ana María Pérez de 
Rojas vendió a Nepomuceno Meléndez Rojas 
la mitad pro indiviso del terreno_ "La Unión", 
afirmando que la había adquirido ''por com
pra en asocio de su esposo Zenón Rojas, a 
María Angelina Avena P., por escritura nú
mero 6 de 5 de enero de 1944, Notaría Pri
mera de Sogamoso"; 

e) Esta afirmación no corresponde a la 
realidad, "porque Zenón Rojas nada com
pró para su esposa, ni es el representante de 
ella, ni implica una estipulación para otro, 
ni era un bien socia¡ porque ni siquiera apa
rece en la Oficina de Registro de Sogamoso 
que se hubiera hecho esa aclaración"; 

f) El contrademandado Nepomuceno Me
léndez Rojas compró cosa ajena, "ya que la 
vendedora de la mitad del lote no poseía ni 
era dueña de la mitad del inmueble que di
jo vender, por la sencilla razón de que mu
cho antes ya había sido. enajenado total
mente por el señor Zenón Rojas al señor Jo
sé Antonio Peña"; 

g) Tanto Olimpia Peña vda. de Peña, co
mo José Antonio Peña, "han ejercido actos 
de dominió pleno sobre todo el inmueble de
nominado 'La Unión' en forma pacífica, pú
blica y continuada durante casi 19 años"; 

h) La escritura número 465, otorgada el 
3 de mayo de 1962 en la Notaría Primera de 
Sogamoso, que contiéne la liquidación pro
visional de la sociedad conyugal Rojas-Pé
rez, "no da validación retrospectiva al ti
tulo en poder del señor Nepomuceno Melén
dez cuya invalidez se está solicitando, por
que no se ajusta al régimen legal de liqui
dación provisional de sociedades conyugales 
o al de separación de bienes". 

6. El contrademandado contestó la de
manda de reconvención manifestando opo
nerse a las súplicas formuladas en ella, 
aceptando algunos de los hechos y negando 
los demás. ' 

7. El Juez Civil Municipal de Sogamoso, 
quien conoció del litigio en la primera ins
tancia, dictó sentencia cuya parte resoluti
va dice textualmente: 

"IP'rimero. Carecen de fundamento jurídi
co las peticiones y condenaciones formu
das por el demandante Nepomuceno Melén
dez Rojas a través de la demanda origen del 
presente juicio. Se absuelve, en consecuen
cia, a la demandada Olimpia Peña viuda de 
Peña, de todos los cargos allí formulados. 
'.(;.:: -.. ~; ·' 

"Segundo. Prosperan las peticiones im
ploradas por la demandada Olimpia IP'eña 
viuda de IP'e:ñia en su demanda de reconven
ción y ~e consiguiente SE DECLARA: 

"'Jl'ercero. Es nulo, de nulidad absoluta, 
el contrato de compraventa suscrito entre 
Nepomuceno Meléndez !Rojas y A\na MalrlÍa 
IP'érez de !Rojas, y contenido en la escritura 
pública número 793 del 2 de julio de 1959, 
pasada ante la Notaría Segunda de esta 
ciudad. 

"Cuarto. Se ordena la cancelación del re
gistro de dicha escritura y se dispone que 
por el Notario respectivo se tome nota de es
ta decisión, al margen de la escritura ma
triz. 

"Quinto. La demandada Olimpia Peña 
viuda de IP'eña es dueña absoluta del pre
dio controvertido a lo largo del presente jui
cio, conforme a los títulos de adquisición 
comentados y traidos al proceso. 

"Sexto. Esta sentencia y demás constan
cias procesales, incríbanse en los libros co.., 
rrespondientes de la Oficina de Registro de 
Instrumentos Públicos y Privados de este 
Circuito. Previamente cancélense las ins
cripciones que de la demanda principal y de 
la contrademanda se realizaron en dicha 
Oficina. 

"Séptimo. Se condena a la parte deman
dante al pago de las costas judiciales causa
das, a favor de la parte demandada. Liquí
dense oportunamente por la Secretaría". 
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TITI. lEll ffl:niDlo m~:usata:llo 

Interpuesto por la parte desfavorecida el 
recurso de alzada contra esta providencia, 
el litigio pasó a conocimiento del Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Sogamoso, 
el cual después de agotada la tramitación 
de segundo grado, profirió sentencia conten
tiva de las siguientes resoluciones: 

"1 Q Cortfírmanse los puntos primero, se
gundo, quinto, sexto y séptimo del fallo ape
lado, proferido por el señor Juez. Civil Mu
nicipal de Sogamoso, con fecha 19 de abril 
de 1968; 

"2Q Revócanse los puntos tercero y cuar
to del mismo fallo y en su lugar se dispone: 
Declárase sin ninguna validez la esclitura 
pública número 793 del 2: de julio de 1959, 
pasada en la Notaría Segunda de Sogamo
so, y el contrato de compraventa que ella 
contiene, suscrito entre Ana María Pérez 
de Rojas y Nepomuceno Meléndez Rojas, 
instrumento que aparece inscrito en la Ofi
cina de Registro de Instrumentos Públicos 
y Privados de esta ciudad el 14 de julio de 
1959, en el" Libro NQ a, Tomo I, al folio 266 
bajo partida NQ 935 y en el Libro NQ 2Q, To
mo II, al folio 316, partida NQ 1065. 

"Sin costas en esta instancia por la re
vocación parcial y las rectificaciones que se 
hacen". 

La parte motiva en que apoyó el Tribu
nal estas declaraciones puede resumirse así: 

&. §llÍI.]plllcats a:lle liat ,rllem.atna:llat 

l. Inicia el sentenciador el estudio de és
tas con un examen detenido de la constan
cia dejada por Zenón Rojas al final del tex
to de la escritura número 6 del 5 de ene
ro de 1944: "que hace esta compra para la 
sociedad conyugal con su esposa Ana Ma
ría Pérez de Rojas, por partes iguales; que 
ha pagado el precio con dinero de la expre
sada sociedad y que acepta esta escritura y 
el contrato en ella contenido por estar a su 
satisfacción". 

Encuentra que esta declaración contiene 
errores gramaticales, que el sentido de sus 
términos es contradictorio, y concluye que, 

en virtud de estas circunstancias, es incom
prensible e ineficaz. Deriva la conclusión de 
las siguientes "consideraciones de orden pu
ramente jurídico": 

2. No comparte el Tribunal, dice él, la te
sis de la parte demandante conforme a l.a 
cual el propósito de Zenón Rojas, al dejar 
la citada constancia en la escritura de com
pra, fue el de hacer una esti]piuRB!d.ón ]plat]'at 
otJro; 

a) Porque cuando alguien estipula a fa
vor de un tercero, el estipulante no tiene 
ningún interés en el contrato de estipula
ción, en tanto que en la compraventa cele
brada entre María Angelina Avella Parad.a 
y Zenón Rojas, éste, que sería el estipulante 
en cuanto a la mitad del inmueble que no 
adquirió para sí, tiene un interés directo 
en lo estipulado, puesto que el beneficiario 
sería la sociedad conyugal formada entre él 
y su cónyuge Ana María Pérez de Rojas, "no 
obstante que en el expediente no aparezca 
la comprobación legal sobre la existencia de 
ese vínculo matrimonial"; 

b) Porque en la estipulación para otro, ,el 
beneficiario debe ser un tercero completa
mente extraño al contrato, mientras que en 
la compraventa del terreno "La Unión", Ze
nón Rojas sería tanto beneficiario como e,3-
tipulante de la mitad pro-indiviso del terre
no no adquirida para él y 

e) Porque la legislación colombiana "re
chaza la estipulación por otro en los con
tratos prohibidos por la Ley, tales como el 
de compraventa entre cónyuges no divor
ciados ... ", y el artículo 39 de la Ley 28 de 
1932 declara absolutamente nulos entre 
cónyuges "las donaciones irrevocables y los 
contratos relativos a inmuebles, salvo el de 
mandato general o especial", todo ello en 
guarda de los derechos de terceros. 

3. Lo hasta aquí expuesto, concluye el fa
llador de segundo grado, es suficiente "para 
demostrar la total ineficacia de la constan
cia dejada por el señor Zenón Rojas en la 
citada escritura número 6". Lo cual signi
fica, en sentir de aquel, que el único adqui
rente del terreno comprado fue Zenón Ro-
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jas, y que, por lo tanto, como· dueño exclu
sivo de éste podía enajenarlo "sin objeción 
alguna". 

4. Finaliza el sentenciador su exposición 
advirtiendo la veracidad y exactitud del cer
tificado del Registrador de Instrumentos 
Públicos y Privados de Sogamoso traído a 
los autos, según el cual la demandada Olim
pia Peña vda. de Peña es la actual propie
taria de la totalidad del terreno; y hace no
tar cómo, por el contrario, el demandante 
Nepomuceno Meléndez Rojas no tiene nin
gún derecho sobre el mismo inmueble y, de 
consiguiente, carece de la acción reivindica
toria que pretende hacer valer en este pro
ceso, "toda vez que la señora Ana María Pé
rez de Rojas nada le transfirió por medio del 
contrato que se hizo figurar en la escritura 
pública número 793 de 2 de julio de 1959, 
en que fundamenta las peticiones de su de
manda". 

B. Súplicas llll.e la contrademanulla 

5. Comienza el Tribunal poniendo de pre
sente que éstas consisten en que se hagan 
las siguientes condenaciones contra el de
mandante: Que la citada escritura número 
793 no tiene ninguna VALIDEZ; que se or
dene la cancelación del registro de dicho 
instrumento, y que se declare que Olimpia 
Peña vda. de Peña es dueña absoluta de to
do el terreno. 

6. El Juez de la primera instancia encon
tró fundadas estas peticiones y se propuso 
acogerlas en su sentencia "Solamente que 
al definir la primera de tales súplicas -ob
serva el Tribunal-, en lugar de limitarse 
a declarar la ninguna validez del instru
mento allí relacionado y desde luego del 
contrato en él contenido, su decisión fue la 
de decretar la nulidad absoluta de dicho 
contrato sobre la consideración de que la 
vendedora señora Pérez de Rojas nada te
nía sobre el bien objeto de dicha venta y por 
consiguiente nada podía transferir al su
puesto comprador señor Nepomuceno Me
léndez Rojas. No obstante ser esto último 
perfect~ente cierto, la consecuencia jurí-

10 - Gaceta 

dica no era propiamente declarar :U.a nulidad! 
absoluta de tal contrato, sino más bien con
siderarlo inexistente, situaciones éstas, que 
como se sabe, son bien diferentes" (subraya 
la Corte). · 

7. Más adelante agrega el sentenciador: 
"En el caso concreto que nos ocupa, la Sala 
considera que lo que sucede es que el título 
que exhibe el demandante señor Meléndez, 
no puede oponerse al que tiene la deman
dada. Al primero le vendió quien apenas te
nía la apariencia de dueña, en cuyo caso 
como es natural no se efectuó en realidad! 
ninguna tradición del dominio; en tanto 
"que la demandada señora de Peña ostenta 
un título de adquisición que proviene del 
verdadero dueño" (los subrayados son de la 
Corte). 

8. Termina el fallador sentando esta con
clusión: "Lo que corresponde declarar aquí. 
no es propiamente la nulidad absoluta del 
contrato de compraventa suscrito entre Ne
pomuceno Meléndez y Ana María Pérez, si
no declarar su invalidez y su total inopo
nibilidad a los derechos que asisten a la de
manda señora Olimpia Peña vda. de Peña" 
(se subraya nuevamente). 

l!l[][. JLa demanda de casación 

Contra la providencia que acaba de ex
tractarse, propuso el demandante el recur
so extraordinario de casación, que la Corte 
pasa a decidir. 

Cuatro cargos formula la parte recurren
te, todos ellos dentro del ámbito de la cau
sal 1 ~ de las previstas en el artículo 52 del 
Decreto N9 528 de 1964. Los tres primeros se 
refieren a las acciones ejercitadas en la de
manda principal; el cuarto, a las súplicas 
de la demanda de reconvención. En su or
den serán estudiados. · 

JP>rimer call'go 

En síntesis, está formulado así: Por cuan
to la declaración hecha por Zenón Rojas en 
la escritura número 6, en la cual dijo adqui-
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rir el terreno ''para la sociedad conyugal con 
su esposa Ana María Pérez de 'Rojas, por 
partes iguales ... ", es para el Tribunal in
comprensible e ineficaz, omitió éste inter
pretarla conforme a las reglas de los artícu
los 1618, 1619, 1620, 1621 y 1622 del Código 
Civil, incurriendo así en euon.- i!lle i!llell'echo 
consistente en haberle negado a esa escri
tura pública, en cuanto toca con la decla
ración transcrita, el valor probatorio que le 
asignan los artículos 1758, 1759 y 1765 de 
la misma obra, como también los artícu
los 601 y 630 del Código de Procedimiento 
Civil. 

A consecuencia de tal error de derecho, 
el sentenciador infringió, por no haberlos 
aplicado al caso del pleito, los artículos 669, 
946, 949, 950, 1506, 1602 y 1603 del Código 
Civil: pues si hubiera interpretado aquella 
dec~aración y tomado en cuenta su verdade
ro sentido y alcance, habría encontrado que 
Zenón Rojas manifestó ! merced a ella su 
intención de no adquirir todo el inmueble 
para sí; que la sociedad conyugal, por no 
ser persona, tampoco puede ser la benefi
ciaria de una estipulación para otro; que 
no tendría sentido decir que la adquisición a 
título oneroso hecha por Rojas determina
rá que el bien sea social cuando la sociedad 
se disuelva, porque esto ser:ía repetición inú
til de lo que dispone la ley; y que, en con
secuencia, la unica interpretación real, ca
paz de deducir un verdadero efecto jurídico 
de lo declarado por Rojas, es la de que su 
voluntad fue adquirir para. él la mitad del 
terreno y para su cónyuge Ana María Pé
rez de Rojas la otra mitad, lo último "a tra
vés o por medio de estipulación a su favor". 
Siendo pues propietaria Ana María de la 
mitad pro indiviso del terreno adquirido me
diante esa estipulación, su causahabiente a 
título singular, esto es, el demandante, tie
ne la acción reivindicatoria contra el actual 
poseedor, que es la demandada. 

Consñ.i!llell'a la Coll'te 

Cuando· el fallador de segundo grado in
terpreta mal un contrato, o una cláusula 
contractual, o la declaración que cualquie
ra de los contratántes haya hecho al cele
brar aquel, o cuando deja de interpretarla 

y omite darle aplicnción, no incurre en nin
guno de estos casos en error de derecho, si
no .en enolt' de hecho. El error de derecho 
consiste únicamente en negar a una prueba 
el valor que la ley le reconoce o asigna o 
en· atribuirle una fuerza probatoria que la 
ley le niega, como habría ocurrido en el ca
so de este litigio si el Tribunal hubiera afi:~
mado que la escritura número 6, o más pre
cisamente la constancia dejada en ella por 
Zenón Rojas, no constituye prueba del con
trato de compraventa contenido en tal ins
trumento, o constituye prueba incompleta, 
o sumaria, de ese acto. Pero la censura no 
acusa al Tribunal de haber dado a la cita.
da constancia un valor probatorio que le
galmente no tiene, ni negándole el que sí 
tiene, sino de haberla interpretado mal. s.i 
así lo hizo el sentenciador, su error fue de 
hecho, en ningún caso de derecho, así pro
viniera éste de no haber tenido en cuenta 
alguna o algunas de las reglas legales sobre 
interpretación de los contratos. 

El cargo falla por su base y, de consi
guiente, no prospera. 

§egulrlli!llo call'go 

El Tribunal, dice el censor, incurrió en 
er.ron.- manifiesto de hecho por haber omiti .. 
do tomar en consideración los testimonios 
rendidos por Angelina A vella Parada, Mar-· 
co T. Rincón, y Epimenio Barrera Domín
guez, según los cuales Ana María Pérez de 
Rojas ha poseído materialmente el inmue
ble comprado por Zenón Rojas, hecho que 
constituye aceptación tácita de la estipula
ción para ella hecha por su marido en la 
escritura número 6, según voces del artículo 
1506 del Código Civil. 

A consecuencia de este error de hecho, el 
juzgador de segunda instancia violó por fal
ta de aplicación al caso del litigio, los artícu
los 946, 947, 949 y 1506 del Código Civil, re
lativo a la acción reivindicatoria y a la es
tipulación para otro. 

ILa Code obsell'vm 

No habiendo prosperado el primer cargo, 
dirigido contra la interpretación que el Tri-
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bunal dio a la constancia que dejó Zenón 
Rojas en la escritura de compraventa, tal 
interpretación ha quedado en firme. 

Consiste ésta en haber rechazado la te
sis del demandante de que la constancia de
jada por Rojas envuelve una estipulación a 
favor de Ana María Pérez de Rojas, para sos
tener, en cambio, que dicha constancia no 
tiene efectos legales. 

Por consiguiente, que el fallador de se
gundo grado incurriera o no en el error de 
hecho de haber omitido tener en cuenta 
unos testimonios conforme a los cuales Ana 
María Pérez de Rojas habría poseído mate- · 
rialmente el inmueble comprado por suma
rido, carece de toda influencia en las deci
siones que tomó acerca de las súplicas de la 
demanda principal, como quiera que esa po
sesión solo ha sido esgrimida por el deman
dante en calidad de aceptación tácita de una 
estipulación para otro cuya existencia ne
gó el sentenciador mediante interpretación 
que, por lo visto, ha quedado en firme. 

El cargo es, pues, inconducente, y por ello 
no prospera. 

'JI'ercer cargo 

La censura lo formula de esta manera: 

Para llegar a su conclusión de que la 
constancia dejada por Zenón Rojas en la 
escritura número 6 es totalmente ineficaz, 
el Tribunal partió de la base de que la so
ciedad conyugal entre éste y Ana María 
Pérez de Rojas existía cuando la compra
venta de que da fe tal escritura se celebró. 
Esta falsa premisa proviene de un mani
fiesto error de hecho en que incurrió el sen
tenciador: dar por existente un vínculo ma
trimonial que no fue probado en el juicio. 

Como secuela de este error de hecho, el 
Tribunal infringió las siguientes disposicio
nes legales sustanciales: 

a) Las de los artículos 946, 949 y 1506 del 
Código Civil, por falta de aplicación porque 
si hubiera prescindido de que la sociedad 
conyugal Rojas-Pérez púdiera ser la bene-

ficiaria de la estipulación hecha por Ze
nón Rojas, habría concluído que ésta se hi
zo a favor de Ana María Pérez y habría apli
cado, en consecuencia, esas tres disposicio
nes del Código Civil; 

b) Las de los artículos 1 Q y 5Q de la Ley 
28 de 1932, por interpretación errónea, por
que según la recta inteligencia de estos dos 
textos legales, durante la existencia de¡ ma
trimonio cada cónyuge administra y dispo
ne libre e independientemente de los bienes 
que adquiere, y el marido no representa a 
su mujer mayor de edad; de donde se dedu
ce que, no pudiendo confundirse el patri
monio de Zenón Rojas con el de Ana Ma
ría Pérez de Rojas, al estipular aquel a fa
vor de ésta no tuvo interés alguno en la es
tipulación, ni fue beneficiario de ella, co
mo lo sostuvo el Tribunal; y 

e) La del artículo 3Q de la misma Ley 28 
de 1932, por aplicación indebida al caso del 
proceso, porque dio por sentado que entre 
Rojas y Ana María Pérez hubo, por virtud 
de la estipulación que el Tribunal supone 
hecha a favor de la sociedad conyugal Ro
jas-Pérez, un "contrato relativo a inmue
ble", que el citado artículo declara absoluta
mente nulo. En opinión de la censura, el 
Tribunal no debió aplicar esta disposición al 
caso de autos, toda vez que en la estipula
ción para otro jamás se forma vínculo ju
rídico alguno entre el estipulante y el be
neficiario. 

JLa Corte considleJra 

No incurrió el Tribunal en el error de he
cho que en este cargo se le imputa. Verdad 
es que los razonamientos que lo condujeron 
a sostener que la constancia dejada por Ze
nón Rojas es ineficaz, se basan en el supues
to de que existiera matrimonio entre éste 
y Ana María Pérez de Rojas. Pero el falla
dar en ninguna parte de su providencia afir
ma que dicho matrimonio esté probado; re
conoce, por lo contrario, que no hay pruebas 
de él. 

La sentencia de segundo grado contiene, 
en efecto, frases como estas: "En el caso de 
autos, los requisitos que se dejan anotados 
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no se cumplen, porque el estipulante al ac
tuar en esa convención estaba estipulando 
para una sociedad conyugal de la cual él se 
considera socio principal, n~ ~fustanie que 
en ell. e1..'}llemente no aparezca lia c~mpro
fuadón liegali sollill"e lia existencia de ese 
vñ.nculi~ mairimoniali". Y más adelante: 
"Igua[mente, no debe perderse de vista 
que cuando el artículo 1506 de¡ C. C. per
mite la estipulación a favor de una tercera 
persona, tiene necesariamente que referir
se a un sujeto que tenga existencia jurídi
ca, capaz de adquirir derechos y contraer 
obligaciones en el momento mismo de la es
tipulación y no com~ sUllcederia en eli caso 
de aUllíos donde apenas pol!llrrúa exisi:i.rr wrna 
s~iedad conyu¡gali en esiado l!lle latencia ... " 
Los subrayados son de la Corte. 

Tampoco prospera, pues, el tercer cargo. 

Sin perjuicio de esta conclusión, la Cor
te considera necesario y oportuno rectificar 
la tesis del Tribunal en cuanto sostiene que, 
de haber estipulación a favor de la sociedad 
conyugal, tal estipulación sería nula en fren
te de lo dispuesto por el artículo 39 de la 
Ley 28 de 1932 y por e¡ 1852 del Código Ci
vil. El hecho de que el marido estipule, en 
un contrato de compraventa, a favor de "la 
sociedad conyugal con su esposa", no im
plica en manera alguna que esté celebran
do con su mujer "contrato relativo a inmue
ble", ni que se trate en tal C<iSO de "contra
to de venta entre cónyuges no divorciados", 
actos que respectivamente declaran nulos 
los citados textos legales. Precisamente lo 
que caracteriza la estipulación para otro es 
la circunstancia de que entre el que estipu
la y el beneficiario no se forma vínculo ju
rídico alguno; el vínculo nace exclusiva
mente entre el que promete y el tercero a 
cuyo favor se estipula. Los dos citados ar
ticules son, pues, totalmente extraños al ca
so del litigio. 

Cuad~ carg~ 

Lo dirige la censura contra las decisiones 
del Tribunal sobre las súplicas de la de
manda de reconvención, y lo plantea así: 
"Al declarar el Tribunal 'sin ninguna vali
dez la escritura pública número 793 de 2 

de julio de 1959, pasada en la Notaría Se
gunda de Sogamoso, y el contrato de com
praventa que ella contiene', infringió o vio
ló directamente las normas sustantivas con
sagradas en los artículos 1502, 1602, 1603, 
1740, 1741, 1857, 1871, 1880 y 2577 del Có
digo Civil en razón de no haberlas aplicado 
al caso controvertido, estando obligado a ha
cerlo". 

El recurrente desarrolla parte del cargo, 
y también lo amplía, de la siguiente mane
ra: a) Siendo válida la venta de cosa ajena 
sin perjuicio de los derechos del verdadero 
dueño, según reza el artículo 1871 del ei
tado Código, no podía el Tribunal declarar 
inválida la celebrada entre Ana María Pérez 
de Rojas y Nepomuceno Meléndez; b) I,a 
invalidez decretada por el sentenciador no 
~s otra cosa sino la mnHa:llad, y ninguna de 
las causas que conforme al artículo 1741 
producen ésta, "concurre en dicha negocia.
ción; e) Si en concepto del fallador la ven
ta hecha a Nepomuceno Meléndez es nula, 
debió dictar sentencia inhibitoria, como 
quiera que Ana María Pérez de Rojas m.o 
fue citada ali juicio, y no sentencia de fondo, 
como la que profirió, porque con ella violó 
directamente, por falta de aplicación al ca
so del pleito, "la norma sustantiva de que 
trata el artículo 26 de la Constitución, in
corporada en el Código Civil a virtud de lo 
ordenado en ·el artículo 49 de la Ley 57 de 
1887 y que por lo mismo tiene el carácter 
de ley". 

IEstima lia C~de 

l. JE]. 'll.'ril!mnal disting'Ulle euadamelllte llos 
conceptos de nulidad e imraUdez. &a:llemá§, 
confunde ésta con la inoponilbilña:llad. 

~ 

lEs nulo el contrrato cuana:llo carece a:lle CUllali .. 
quien de los siguientes rrequisitos: lia capa .. 
ddad de las partes conirratante§ ( oll"a:llinai Jl. ~· 
del arrtlÍcuJo ].502 l!lleli Cóa:lligo Ciru); lia Hd·· 
tud del objeto u objetos de nas ofull..igacione~: 
«¡Ulle está destinado a creall.' ( ori!llinali 3Q, ifulí .. 
i!llem); la licitud elle na causa (ora:llinal.ftQ, JilbJí. 
dem); consentimiento' exento de vicios ( oll'
dfunal 2Q, ilblÍdem), y ciell"tas fforilltMlilia:llades ilm-
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puestas po.r la naiullll'alleza misma del con
i.raio o por la calidad o estado de las pell'So
nas que lo celebran (artículo JL500). 

lEn llos incisos primero y segundo del a.r
ticulo JL74JL se enumeran taxativamente Xas 
causas de la nulidad absoluta, que son: la 
mcapacidad ·absoluta de cualquiera de los 
contratantes, la ilicitud del objeto y obje
tos, Ha mcitullll de la causa y la omisión de 
requisitos o J!ormallidallll impuesto por la na
tm:aieza misma deH contrato. lLos demás vi
cios producen nulidad relativa: la incapa
cidad relativa de cualquiera de llas partes, 
Hos vicios dell consentimiento y la faUa de 
requisito o formalidad exigido po.r la ley en 
atención a Ha calidad o estado de cuallq¡uie
ra de Ros contratantes (inciso final del cita
do artic1.lllo JL74JL). 

Conforme al artículo 1740, "Es nulo todo 
acto o contrato a que falta alguno de los 
requisitos que la ley prescribe para el valor 
(se subraya) del mismo acto o contrato ... " 
De donde se concluye con toda evidencia, 
que, dentro del régimen civil colombiano, 
nulidad o invalidez son vocablos sinónimos. 

2. Dícese que es inoponible a determina
da persona un contrato, cuando el instru
mento en que consta o la prueba con que 
judicialmente se establece no produce efec
to legal alguno contra aquella. Este con
cepto no acusa relación con la existencia o 
inexistencia real del contrato, ni con su va
lidez o nulidad. Simplemente, deslinda su 
campo de aplicación. 

3. Según el artículo 1871 del Código, "La 
venta de cosa ajena vale (se subraya), sin 
perjuicio de los derechos del dueño. de ·la 
cosa vendida, mientras no se extingan por 
el lapso de tie:q1po". 

4. La compraventa celebrada entre Ana 
María Pérez de Rojas y Nepomuceno Me
léndez mediante la escritura número 793 del 
2 de julio de 1959,. no aparece carente de 
ninguno de los requisitos de validez que se 
enumeran ·atrás. A lo cual se agrega que, de 
poder tenerse como venta de cosa ajena, es
te contrato sería válido sin perjuicio de los 
derechos del verdadero dueño. Habiendo el 

Tribunal declarado "sin ninguna validez" 
dicha compraventa por el solo hecho de no 
ser dueña la vendedora, violó directamente, 
por falta de aplicación, el artículo 1871 del 
Código Ciyil, y por aplicación indebida, el 
1741 de la misma obra. 

El cargo, en consecuencia, prospera. 

J[V. Sentencia de instancia 

Como el fallo de segundo grado debe in
firmarse, dada la prosperidad del recurso 
extraordinario, la Corte procede, como tri
bunal de instancia, a decidir el litigio. 

Todas las :resoluciones dictadas por el 
sentenciador de segunda instancia con re
lación a las súplicas de la demanda princi
pal, quedarán en firme, por no haber pros
perado ninguno de los cargos formulados 
contra ellas. 

En cuanto a las súplicas de la demanda 
de reconvención, enderezadas a que se de
clare sin ninguna validez el contrato de 

· compraventa celebrado entre Ana María 
Pérez de Rojas y Nepomuceno Meléndez y 
a que se ordene la cancelación de la corres
pondiente escritura, la Corte tendrá que in
hibirse de dictar sentencia de fondo, como 
quiera que la vendedora Pérez de Rojas no 
fue parte en el proceso, lo que determina 
la falta del presupuesto, procesal de deman-_ 
da en debida forma respecto de la de re
convención y en cuanto a esos dos puntos 
se refiere, puesto que la nulidad de un con
trato y la cancelación de la escritura en 
que consta no pueden decretarse sino en 
frente de todos los que intervinieron en su 
celebración, quienes en el juicio correspon
diente forman un litisconsorcio necesario. 

La confirmación que el Tribunal hizo del 
punto quinto de la parte resolutiva de la 
sentencia del Juez a-quo, en el cual decl~ró 
éste que "la demandada Olimpia Peña viu
da de Peña es dueña absoluta del predio 
controvertido a lo largo del presente juicio, 
conforme a los títulos de adquisición co
mentados y traídos al proceso", no fue ata
cada en casación, y por consiguiente, que
dará en firme. 
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En mérito de lo expuesto, 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 materia del presen
te recurso extraordinario y, en su lugar, ac
tuando como juzgador de instancia, RE
FORMA el fallo de primer grado proferido 
en este proceso por el Juez Civil Municipal 
de Sogamoso, el cual queda así: 

Primero. Niéganse los cargos de la de
manda principal y por lo tanto absuélvese 
de ellos a la demandada Olimpia Peña viuda 
de Pena; 

Segundo. Declárase que la demandada 
Olimpia Peña viuda de Pe:ña es propietaria 
del predio materia de la controversia que 
se desata; 

Tercero. No se deciden en el fondo las sú
plicas JpnrñmeJra y segumda de la demanda de 

reconvención, por falta del presupuesto pro
cesal de demanda en debida forma; 

Cuarto. Las costas de la primera instan
cia serán pagadas en un setenta y cinco 
por ciento (75%) por la parte deman
dante; 

Quinto. Las costas de la segunda instan
cia son totalmente de cargo de la misma. 
parte demandante. 

Sin costas en el recurso extraordinario. 

Cópiese, notifíquese, devuélvase e insér
tese en la Gaceta JTmlliciali. 

Ernesto Cediel Angel, Humberto Murcia Ba .. 
llén, José María Esguerra Samper, Germán Gi-· 
raldo Zuluaga, Alfonso Peláez Ocampo, Aurelio 
Camacho Rueda. 

Heriberto Cayéedo Méndez, Secretario. 



Decliaración «:lle renta, ratifica ]a «:lloddna «:lle qu.e no es instrumento público silillo 
dlocllll.melillto prrftva«:llo; Sllll. preselilltación a] proceso. 

Corte §upll."ema de Justicia. Salla de Ca
sación Civil. -Bogotá, D. E., agosto vein
tiséis de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Alfonso Pe
láez Ocampo. 

(Aprobado Acta número 86 de agosto 23 de 
1971). 

Decide la Corte el recurso de casación in
terpuesto por la parte demandada contra 
la sentencia de segunda instancia proferi
da por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Cali, en este juicio ordinario de 
Hugo, María Fanny y Aída Villafañe o Gar
cés contra Gentil, Laura, Tulia y Pablo Vi
llafañe. 

IER litigio 

Ante el Juez Civil Municipal de Cali los 
actores demandaron a estos últimos, en so
licitud de que previo el trámite del juicio or
dinario se les declarase "hijos naturales del 
señor Eduardo Villafañe para todos los 
efectos civiles señalados en las leyes" y se 
dispusiera anotar este estado civil en las 
partidas de nacimiento correspondientes. 

Como causa de este pedfmento, afirmaron 
los demandantes: que Eduardo Villafañe 
murió en Cali, el 21 de julio de 1965, sin 
haber dejado descendencia legítima; que 
desde el año de 1922 hasta el día de su 
muerte, en forma continua y sin interrup
ción, mantuvo relaciones sexuales estables 
y notorias con Asunción Garcés, viviendo 
bajo un mismo techo y en cooperación eco
nómica mutua; que tales relaciones se ini-

ciaron en Cali, en el año de 1922, continua
ron en Con doto (Chocó) , Puerto Tejada 
(Cauca) y Buenaventura (Valle), hasta 
cuando aquella y éste se domiciliaron en 
la primera ciudad, hace más de 20 años; que 
después de transcurridos más de ciento 
ochenta días de iniciadas tales relaciones, 
fueron procreados varios hijos, de los cua
les sobreviven los demandantes; que du
rante el tiempo de convivencia de Villafañe 
y Asunción, el primero atendió como padre 
solícito a las necesidades de todo orden de 
aquellos, en forma pública y notoria, pro
veyendo a su subsistencia, educación y es
tablecimiento, presentándolos con el carác
ter de hijos a todos sus deudos, amigos y 
a quienes les trataban, por un tiempo ma
yor a diez años, o sea desde su nacimiento 
hasta la muerte del presunto padre, que Vi
llafañe hacía pasar como esposa a la ma
dre de los demandantes; que asímismo ha
bía denunciado a éstos como hijos legíti
mos, por cuya razón se les tenía en tal ca
rácter "y así adquirieron sus documentos 
de identificación"; que en las declaraciones 
de renta Villafañe "hacía el reconocimien
to de hijos suyos" a los demandantes; que 
los padres de Villafa.ñe murieron, pero vi
ven cuatro hermanos naturales suyos, de 
nombre Laura Emilia, Gentil, Tulia y Pa
blo Emilio Villafañe;. fmalmente, que los 
demandantes nacieron en la época en que 
Villafañe y Asunción tuvieron relaciones 
sexuales. 

Notificado el auto admisorio de la de
manda, los demandados la contestaron ne
gando los hechos y oponiéndose a la pre
tensión. Agotado el trámite de la primera 
instancia, el Juez del conocimiento profi-
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rió la sentencia de septiembre dos de mil 
novecientos sesenta y ocho, mediante la 
cual acogió las peticiones de la demanda y 
condenó en costas a los demandados. 

Contra esta providencia interpusieron 
apelación éstos y el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Cali, quien conociera 
del recurso, cumplido el rito de la segunda 
instancia, la confirmó en sentencia de junio 
6 de 1969. Los mismos demandados recu
rrieron en casación de este último proveído. 

lLa sentencia a:lle seguna:lla mstanciia 

En concepto del Tribunal, "quienes di
cen ser hijos naturales de Eduardo Villafa
ñe. . . buscan obtener la afirmación judi
cial de esa filiación" y para ello citan a jui
cio a los demandados, como herederos re
conocidos de aquel, en su eondición de her
manos naturales, según auto proferido en 
el.sucesorio correspondiente, y que en cuan
to a los elementos de la acción, "nada obs
ta para que en este proceso se dicte fallo . 
estimatorio con relación al presupuesto 'par
te', pues en casos como éste, en que la pos
tulación se reduce al solo estado civil, la 
litisconsorcio, activa o pasiva, es apenas 
facultativa, por lo mismo que es divisible, 
pudiéndose proponer tantos juicios cuantas 
sean las personas legitimadas para ser par
te de la relación jurídica. Los efectos de la 
sentencia son por consiguiente relativos. Y 
en lo que reza con las condiciones de la ac
ción, el carácter de herederos del señor 
Eduardo Villafañe legitima igualmente a los 
demandados para responder en juicio". 

Agrega el sentenciador que, según los 
hechos de la demanda, los cuales sinteti
za, ésta "se funda en los casos 49 y 59 de 
la Ley 45 de 1936", disposieiones estas que 
transcribe, y continúa diciendo que en los 
folios que cit~ obran las partidas de naci
miento de los demandantes Aída, Hugo y 
María "denunciados como hijos de Asun
ción Garcés". Para que el primer fruto de 
tales relaciones sexuales -expone- haya 
sido María Fanny Garcés, nacida en julio 
de 1922, es necesario que hayan principia
do en los primeros días del mes de enero 
de ese año, en forma de haber precedido 

al nacimiento en ciento ochenta días por 1o 
menos y haber tenido lugar dentro de esa.s 
relaciones según el artículo 92 del C. Civil". 

Dice el Tribunal que "en demostración 
de los dos casos anotados", los demandantes 
adujeron declaraciones de Francisco Vida.l 
Corredor, Guillermo Barragán, Moisés Co
bo G., Justiniano Manrique Camacho y 
Humberto Granados, las cuales -en su con
cepto- "no convencen acerca de la demos
tración de las relaciones sexuales ni de la 
posesion notoria". A continuación y en for
ma amplia enjuicia y analiza cada una de 
estas declaraciones, dejando constancia de 
sus deficiencias en materia probatoria, y 
que "el hecho escueto de la convivencia del 
extinto con Asunción Garcés y sus hijos lo 
ratificó la demandada Laura Villafañe, 
pues al contestar la séptima de las posicio-· 
nes que absolvió el 10 de mayo de 1966", 
lo admitió, aclarando que no reconocía a los 
demandantes como hijos de su hermano 
Eduardo. Dice, también, que "siendo el ob·· 
jeto y fin de la acción el descubrimiento de 
la verdad relativa al simple hecho de la pa
ternidad, no importa por lo mismo la cali
ficación que de hijo legítimo, legitimado o 
natural, se halla en la respectiva partida de 
nacimiento, tratándose en este caso de dos 
personas que permanecieron solteras, el 
causante Villafañe y la señora Garcés", por 
cuya razón atribuye a las expedidas por el 
Párroco de San Buenaventura, en la pobla
ción del mismo nombre, el valor de indicios 
"al lado de los elementos de prueba exami
nados antes, en relación con los demandan
tes Aída y Hugo Garcés". 

Dice el sentenciador que "los documen
tos públicos o auténticos de todas clases 
pueden ser presentados de manera directa, 
en el término probatorio, debiendo ser esti
mados como prueba, pues por ser públicos 
no han de ser menos que los privados, los 
cuales se tienen por reconocidos si la par
te contra quien se presenta no formula ta
cha de falsedad", y agrega que "el ser un 
documento que ha de presentarse a un fun
cionario público como es el Recaudador de 
Hacienda de la respectiva jurisdicción, me
diante juramento y las solemnidades y re
quisitos legales (artículo 39 del Decreto 818 
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de 1936) de los cuales puede expedir al co-n
tribuyente las copias que solicite, la decla
ración de rer;tta es un documento público o 
auténtico que de no ser objetado produce 
los efectos probatorios consiguientes. Si de 
conformidad con el artículo 2Q -inciso 3Q
del Decreto 01651 de 1961 'para los juicios 
de filiación natural pueden suministrarse, 
a petición de autoridad competente, única
mente copias autenticadas de las informa
ciones que figuren en la declaración de ren- _ 
ta y patrimonio para solicitar exenciones 
por concepto de personas a cargo, o del 
nombre de la persona que figure como cón
yuge del contribuyente', con mayor razón 
cobra capacidad probatoria el ejemplar de 
la declaración de renta que queda en po
der del contribuyente y que éste presenta 
al proceso como prueba, particularmente si 
la partida de exenciones armoniza con las 
denunciadas por razón de las personas a 
cargo, como claramente aparece de la de
claración citada correspondiente al año de 
1962, en ninguna parte objetada de fal
sedad". 

Finalmente, dice el Tribunal, "téngase o 
no estos documentos como confesión de pa
ternidad, que si lo son a juicio de la Sala, 
constituyen una prueba directa del hecho 
que se trata de dejar establecido en el pro
ceso de conformidad con el artículo 4Q --Or
dinal 39- de la Ley 45 de 1936, al que le 
sirve de respaldo el sexto de los hechos de 
la demanda". 

!La demanda de casación 

Diciendo fundarlo en la causal 1 :¡l del ar
tículo 520 del Código Judicial, el- recurrente 
le formula un solo cargo a la sentencia de 
segunda instancia. 

"El H. Tribunal Superior del pistrito Ju
dicial de Cali, Sala Civil de Decisión -di
ce-, incurrió en error de derecho al pro
ferir el fallo recurrido y por esto violó in
directamente las siguientes disposiciones le
gales de carácter sustantivo: Artículos 4Q, 
incisos 39 y 59, 21 inciso 29, y 22 de la Ley 
45 de 1936, 370 del Código Civil, por indebi
da aplicación de los artículos 29 del Decre-

to 01651 de 1961, 39 del Decreto 818 de 1936; 
Art. 1758 del Código Civil, Arts. 593, 603, 
608, 645, 648 del Código Judicial". 

El censor, luego de sintetizar las súpli
cas y los hechos de la demanda, dice que 
"el Juzgado del conocimiento, acogiendo las 
declaraciones de los testigos Francisco Vi
dal, Guillermo Barragán, Moisés Cobo, Li
no Justiniano Manrique Camacho y Marco 
Antonio Moreno, consideró establecido el es
tado de posesión notoria de hijos naturales 
de los demandantes, con respecto al causan
te de los demandados, como padre natural, 
y dando a la copia de las dos declaraciones 
de renta llevadas al juicio, valor de plena 
prueba, declaró a los actores hijos natura
les del señor Eduardo Villafañe". 

Según el censor, el Tribunal "no estimó 
como demostrativas del estado de posesión 
notoria las deposiciones de los testigos, por 
considerar que los declarantes no eran con
currentes en las circunstancias de modo, 
tiempo y lugar", pero que, no obstante "dio 
a las declaraciones criticadas el valor de in
dicios con los cuales estimó probado en for
ma leve el estado de posesión notoria, acti
tud que configura violación del artículo 399 
del Código Civil, por error de derecho" y que 
como a juicio del Tribunal "las declaracio
nes examinadas están llenas de deficien
cias, no se podrán tener como indicios, si
no como una prueba ineficaz para demos
trar el estado de posesión notoria". Dice el 
censor que el sentenciador hizo una aplica
ción indebida del citado artículo 399. 

Agrega la censura que, no obstante lo an
terior, el Tribunal confirmó la providencia 
del Juzgado, porque estimó establecida en 
el proceso la causal señalada en el ordinal 
39, artículo 49, de la' Ley 45 de 1936, con 
hts copias de las declaraciones de renta 
agregadas a los autos; que para proceder 
así, argumentó que las cuestionadas decla
raciones son documentos que se presentan 
ante un funcionario público, con la solem
nidad del juramento y demás requisitos le
gales, exigidos por el artículo 39, Decreto 
818 de 1936, por cuya razón se estiman co
mo documentos auténticos que de no ser 
objetados producen los efectos probatorios 
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consiguientes, máxime si conforme al ar
tículo 29, inciso 39, del Decreto 01651 de 
1961, para los juicios de filiación pueden su
ministrarse, a petición de autoridad compe
tente, únicamente copias autenticadas de 
las informaciones que figuren en las decla
raciones de la renta y patrimonio, para soli
citar exenciones por concepto de personas 
a cargo del contribuyente o del nombre de 
la persona que figura como su cónyuge; y 
que de lo anterior deduce el Tribunal "que 
con mayor razón cobra capacidad probato
ria el ejemplar de la deelaración de la ren
ta que queda en poder del contribuyente y 
que éste presenta al proceso como prueba, 
particularmente si la partida de exenciones 
armoniza con las denunciadas por razón de 
las personas a cargo, como claramente apa
rece de ia declaración citada correspondien
te al año de 1962, en ninguna parte del jui-
cio objetada de falsedad". o 

Según la censura, el sentenciador incu
rrió en error de derecho a¡ apreciar las co
pias de las declaraciones de la renta pre
sentadas, como documentos públicos, y vio
ló así los artículos 39 del Decreto 818 de 
1936 y 1758 del Código Civil, puesto que el 
primero no expresa que tales declaraciones 
sean de la naturaleza dicha, y el segundo, 
señala las condiciones que debe tener el 
instrumento público, las cuales no apare..: 
cen en las. referidas declaraciones. Se ex
tiende, en seguida, sobre estas condiciones 
tomando como base la doctrina de la Corte 
y deduce: a) que las declaraciones de renta 
nunca están o son abonadas por funciona
rio alguno, puesto que el declarante la ha
ce solo, sin intervención de aquel; b) que 
la ley en parte alguna inviste a los Recau
dadores de Hacienda de potestad para abo
nar las declaraciones de renta presentadas 
por los contribuyentes; e) que nada se pue
de decir respecto de¡ lugar de presentación, 
porque una cosa es su producción y otra 
su presentación, y d) que en la elabora
ción de las declaraciones de renta no se 
cumplen previsiones legales especiales, y 
q~e es tan cierto que la ley no estima tales 
declaraciones <;:omo documentos públicos 
que el artículo 29, inciso 39, Decreto 1651 de 
1960, dispone que "para los juicios de filia-

ción natural pueden suministrarse a pe
tición de autoridad competente, únicamen
te copias autenticadas de las informaciones 
que figuren en las declaraciones de renta y 
patrimonio para solicitar exenciones por 
concepto de personas a cargo, o del nombre 
de la persona que figure como cónyuge del 
contribuyente". 

En concepto del recurrente, "la ley no fa
culta a las partes para llevar a los juicios 
de filiación natural las copias de las decla
raciones de renta que posean, sino para que 
soliciten al Juez que mediante el respectivo 
despacho comisario, una vez en firme la pro
videncia que decreta la prueba, pida al He
caudador de Hacienda, no una certifiea
ción cualquiera, sino la copia auténtica re
ferente a las informaciones que figuren en 
la declaración de renta y patrimonio en :m
licitud de exenciones por personas a cargo 
del contribuyente". Agrega, que si la eo
pia, en la forma dicha, fue solicitada en la 
primera instancia, nunca se allegó a los au
tos y que el Tribunal incurrió en error de 
derecho al considerar como documentos pú
blicos las simples copias de las declaracjlo
nes de renta aducidas antiprocesalmente, 
error que resulta de la aplicación indebida 
del artículo 648 del Código Judicial que s;i_s
tematiza la admisión de copias al juici.o, 
cuando no se presentan los documentos oJi
ginales, norma citada que concuerda con el 
artículo 29, inciso 39, del Decreto 01651; tam
bién agrega que la sentencia de segunda 
instancia es violatoria de los Arts. 603 del 
mismo Código, conforme al cual las decla
raciones de los interesados en instrumentos 
públicos, documentos privados y otras prue
bas preconstituídas, tienen el valor proba
torio reconocido por las leyes, y 608 de la 
misma obra, relativa a la prueba de confe
sión extrajudicial. 

"El H. Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Cali -continúa e¡ recurrente- in
currió en error de derecho al proferir el fa.
llo que se viene refiriendo, al aplicar inde
bidamente los artículos transcritos e infrin
gió indirectamente la norma sustantiva con
tenida en el artículo 49, ordinal 39 de la 
Ley 45. de 1936". 
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Estima, también, el recUrrente que las 
declaraciones de renta y patrimonio son do
cumentos privados, cuya copia no pueden 
aducir las partes en juicio sino de la mane
ra que autoriza el artículo 648, ordinal 39, 
del Código de Procedimiento Civil; que co
mo las copias de las declaraciones de renta 
y patrimonio del señor Eduardo Villafañe 
fueron presentadas directamente a este jui
cio ordinario, "actitud que si bien las mues
tra como papeles materiales las descalifica 
como pruebas por la falta de sustrato de 
sentido jurídico, en su aducción, debido a 
la pretermisión del ritual procedimental", 
la ley no les reconoce valor probatorio de 
ninguna clase; que el sentenciador yerra 
cuando afirma que las cuestionadas copias 
de las declaraciones de renta y patrimonio 
no fueron tachadas de falsedad, cuando es 
lo cierto que fueron objetadas por el apode
rado de los demandados, por cuya razón y 
conforme al artículo 645 del Código de. Pro
cedimiento Civil los demandantes estaban 
en la obligación de probar su legitimidad, 
precepto éste que considera indebidamente 
aplicado, con -la consecuencia de la viola
ción del ya citado ordinal 39, artículo 49, 
de la Ley 45 de 1936. 

Consideraciones de la Coll'ie 

l. Tres fueron las causales de declaración 
de la paternidad natural invocada por los 
demandantes en el libelo: la existencia pre
térita de relaciones sexuales, de manera no
toria y estable, entre el presunto padre y la . 
madre natural (hechos segundo, tercero, 
cuarto y décimo) ; la posesión notoria del es
tado de hijos naturales (hecho quinto), y 
el reconocimiento que de ellos hizo Villafa
ñe en sus declaraciones de renta y patri
monio (hecho sexto). 

El sentenciador, luego de una breve sín
tesis de las afirmaciones de los demandan
tes, dijo: " ... de modo que según estos he
chos la demanda se funda en los casos 49 
y 59, artículo 49, de la Ley 45 de 1936, en 
que hay lugar a declarar judicialmente la 
paternidad natural", y agregó, refiriéndose 
a las declaraciones de renta y patrimonio 
del presunto padre natural, correspondien
tes a los años de 1952 y 1961: "Téngase o 

no estos documentos como confesión de pa
ternidad, que sí lo son a juicio de la Sala, 
constituyen una prueba directa del hecho 
que se trata de dejar establecido en el pro
ceso de conformidad con ~1 artículo 49, or
dinal 39 de la Ley 45 de 1936, al que le sirve 
de respaldo el sexto de los hechos de la de
manda". 

La. declaración de paternidad de los de
mandantes, en consecuencia, la fundó el 
Tribunal en la confesión hecha por el pre
sunto padre natural en las declaraciones 
de renta y patrimonio de los años de 1952 
y 1961, en razón del ordinal 39, artículo 49, 
de la Ley 45 de 1936, vigente en esa época, 
según el cual hay lugar a declarar judicial
mente dicha paternidad "si existe carta u 
otro escrito cualquiera del preten<;lido pa
dre, que contenga una confesión inequívoca 
de paterp.idad". 

2. La censura acusa la sentencia de vio
lación indirecta del ordinal 3<:>, artículo 49 
de la Ley 45 de 1936, por aplicación indebi
da, como consecuencia del error de derecho 
eri que habría incurrido el Tribunal al apre
ciar las referidas declaraciones de renta y 
patrimonio del presunto padre natural, por 
cuanto las consideró instrumentos públicos 
y admitió su aportación al juicio en forma 
directa, debiendo haberlo sido en copia au
téntica expedida por el Recaudador de Ha
cienda Nacional. 

Se observa 

a) Ciertamente, el sentenciador calificó 
de documentos públicos )as declaraciones 
de renta y patrimonio en que fundó el re
conocimiento de pat~rnidad natural. 

El censor afirma que tales declaraciones 
son documentos privados y que el Tribu
nal, por este aspecto, violó los artículos 39 
del Decreto 818 de 1936, que fija las solem
nidades de la presentación de las declara
ciones de renta y patrimonio, y el 1758 del 
Código Civil, relativo a los elementos del 
instrumento público o auténtico. ' 

La Corte, en sentencia proferida en el jui
cio ordinario de Anatilde Muette contra Ma
ría del Carmen Ramírez de Santa, ha fija-
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do la naturaleza probatoria de las declara
ciones de renta y patrimonio que se presen
tan en esta clase de jui.cios, de la manera 
siguiente: 

"JEn ]jllrimell" téll"JmÜlHll®, ~S ftnelíada la m
cllusitón que la ~eensma Jlll!l"demlle ll:nace!l" i!lle 
las d~lall"a!Cftones de !l"enta de los contdllm
yentes denb(J> de na categod.a de los instll"u
mentoo públicos q¡ue se p1resumen auténti
~eos, en cont1rapositclión 1con el clrliteJrio del 

· sentenciador, q¡uiten nas ~eallW.ca de docu
mentos JPilrÜVados y su]etas, en cmullio a su 
autentitcitda«ll, an Jrég:úmen geneJra! de tales 
documentos: 'ITnstnumento púlblico o autén
tico ~ d autoJrizad(J> con las sollemnic:llades 
legales JPIO!l" el competente ffuncñonado' de
J!me el a1rtículo JI. 7 58 den C. Citw. Asf na es
crituua públñca que es el mst1rumento otor
gado ante Notado o qui.en ll:naga sus veces 
e IDCOlrJPIO!l"ado en en JrCS]pieciñvo Jlllll"Otocolo 
(itlbidem). 1{ son también de la misma mdo
ne, :i.os demás documentos Jrenacñonados en 
en aJrtfcuno 632 den c . .'!Jmlllidan, !Como nos Plr(}
venñentes de flunciona!l"itos que eje1·zan call'
go JPOll' autm::ñGllaGll púlbR:ñ(:a, en no Jl'eJ1'eJrente 
an ejeJrcicio de sus Ji'llllllll.ciones; nas copias de 
taRes documentos; ciell"ias cell"iUit~eaciones de. 

, los .ll'ueces y MagñsiJrai!llos y i!lle Xos mc~uga
i!llos i!llen It"eg:ústrro i!llen estaudlo civlill de las pell"
somuns, etc .... 

"lLas i!llecllauraciones i!lle 1renta no encuadJran 
en na plt'eitni!llñcada categoll"ia; no son msilru
mentos púlbUcos JlliOll"qw~ no pll"ovitenen i!lle 
ffuncionaJrios q¡ue e]enan call"gos po1r autol'i
i!llai!ll púlbliica y ninguno i!lle éstos itnteniene 
en su ellaboradón, poll' no ~euan no están JIUe
mumitdlas i!lle Xa pll'estmción dle mutentiddlad 
que consagll'an las dlisposidones legales an
tes citadlas. Son, como acell'tadlamente lo ca
lifica el 'JI'll'nlbm:nal, dlOICUUlllleilltOS ]jllll'iVBldlOS ][lll'O· 
venientes 'de !os dledall'ant~s y que, poll' el 
h~ho dle Sell' Jlllll'eseniados all:nie Ra &dlminis
tll'a!CÜÓn de ITmpuestos Nac:i.onanes, no a«ll
q¡uiell'en na cmRidlm«ll dle irnstmm~ntos púlbU
ICos, asñ como tampqw:o na adlquiell'en los dlo
cumentos contentitvos dle un negocio ]ull'ñdli
co que se pll'esentan a un Notado pall'a su 
mutenticacñón o insell'dón en en Jlllll'otocolo, 
ni Ros escritos qune nos Htftgan\tes tll'aen ante 
nos Óll'ganos jurisdiccionales en ejell'cicio i!lle 
fa~eultmdes pll'o!Cesanes. ~u.ilell'e ésto dlecitll' que 

tales declaraciones dle rren\ta, en pumto dle su 
alllíen.ticñdadl, están sujetas a las ll.'egbs Jlllell."
iinentes a los dlocumentos Jlllll'ivai!llos, segoo 
bien lo entendió en 'll.'Jribunan. &sf, a ténn~
nos del articulo JI. 76ll. «llen C. Civil, dli!Clma ~m
ientitddadl dlependle i!lle que estos dlo~eumtm
tos Jl:nayan sido ll'econo!Cftdlos JlliOll' na pall'Í~! m 
quien se oponen o mmndladlo tene!l" ]])Oll' ll'e
conocidlos en. nos casos y con nos nquisitos 
pl'evistos jl!Oll' la ley, COmo cuandlo en Jlllll'e5Un
to otorgante no compall.'ece a nm c:i.tacñón uu
dicimn que se ne ll:naga pall'a en eJi~to, o · sil, 
atendiéndola, se niega a Jllllt'estaJl' ]ull'amGm
to, o a declarar sobre no que se Jlllll'egunta, 
O ¡uetcnde eludilt' las pregllllllllias !COn ll'<eS
puestas evasivas, incondlucente!'l ® va~eu:taill 
(C . .ll'. Art. 643), o como cuan«llo eli dlo~eumqm
io ll:na obrado en nos autos ~eon conodmiento 
dle la pall"te a quien se opone y ésta no no 
ha objetado o It"edall'güitidlo dle fanso Jlllall"a que 
qmen lo presenta pruebe su neg:ütfunm.ñdladl" 
(ITb:ñdem, &ll't. 641:5)".· 

El sentenciador calificó erróneamente las 
declaraciones de renta y patrimonio que 
-en su concepto.- contienen una confe
sión inequívoca de paternidad. Las estimó 
instrumentos públicos debiendo tomar:tas 
como documentos privados. La censura ct:ice 
que por ello incurrió en error de derecho ].n
ductivo de violación de norma sustancial. 
Pero no indicó o señaló la norma probato
ria quebrantada, lo cual era de rigor. '''El 
error de derecho a que alude la causal pri
mera de casación, se refiere a la hipótesis 
de que el Tribunal, en presencia de una 
prueoa determinada, le haya desconocido 
su mérito probatorio, según la ley, o ne haya 
ll'eiCOnOCndlo UnO dle que ICall'eCe COHllfOll'lllle Bl llBl 
misma ley" (se subraya. Cas. Civ. diciem
bre 2 de 1966). 

El Tribunal no le dio valor probatorio de 
instrumentos públicos a las declaraciones 
de renta y patrimonio en atención a una de
terminada norma de ese orden, ni tampoco 
lo afirma o señala así la censura. Simple
mente, calificó erróneamente la prueba 
misma mas sin estimar defectuosamente el 
valor intrínseco del elemento de persuasión. 

b) La censura, igualmente acusa la sen
tencia de segunda instancia por error de 
derecho en que habría incurrido el tallador 
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al valorar proba.toriamente las declaracio
nes de renta y patrimonio del presunto pa
dre natural, en razón de que éstas fueron 
presentadas directamente por los deman
dantes, omitiendo hacerlo en copia autén
tica expedida por el Recaudador de Hacien
da Nacional, como, en concepto del impug
nador ha debido hacerse, de conformidad 
con los artículos 29, inciso 39, del Decreto 
1651 de 1960 y 648, ordinal 39, del Código 
Judicial, preceptos que considera quebran
tados, al igual que el 603 de la dicha obra, 
y por cuya mediación dice haberse violado 
el ordinal 39, artículo 49 de la Ley 45 de 
1936. 

El artículo U de ]J)Iecreto 1651 de 1960, 
dispone que "la declaración de renta y pa
trimonio, deberá presentarse, en cuanto 
fuere posible, en los formulados que pres
criba Ka JI:Diwisión de Jimpuestos Naciorrnales, 
errn original y dos copias de urrn tenor idénti
co y con anexos y comprobantes iguales en 
cada ejemplar, ante cualquiera de las auto
ridades de impuestos nacionales del país o 
ante el Cónsul o represent~nte del IEstado 
Colombiano en el exterior" (inciso prime-

-ro). ''El funcionario que reciba la decD.ara- . 
ción de renta y patrimonio en el país, de
berá firmar y sellar cada uno de los ejem
plares, con anotación de Ka fecha del reci
bo; devolverá uno de los ejemplares al con
tribuyente y procederá a enviar relaciona
dos los otros dos a la correspondiente Ad
ministración de Jimpuestos Nacionales, se
gún las instrucciones que sobre eli particu
lar imparte la ]J)Iivisión de Jimpuestos Nado
naRes" (inciso segundo). 

lEn el caso de autos, los demandantes pre
sentaron directamente al juicio los ejempla
res de las declmraciones de renta y patri
monio deli presunto padre naturali, corres.. 
pondientes a los años de 1952 y 1961, en las 
cuales aparece el sello de la Administración 
Nacionali y una firma ilegible. JP'uede infe
rirse de su contexto que ellas corresponden 
a Ros originaRes presentados por aquel ante 
los funcionarios respectivos, conforme al ar
tículo U, prealudido. Siendo eUo aslÍ, nin
guna necesidad tenían Ros demandantes de 
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hacer uso de la facultad que les confiere ell 
inciso 3'.1, artículo 21.1, del [Decreto 165]. de 
1960, para la obtención de "copias autenti
cadas de las informaciones que figuran en 
la declaración de renta y patrimonio". lEHos 
tenían los ejemplares de las declaraciones 
de la renta y patrñmonio que al presunto 
padre natural le habian sido devueltas por 
el funcionario encargado de su recepción y 
de ellas podían usar conforme a derecho, sm 
necesidad de pedirlas en el juicio. lP'or con
siguiente podían presentarlas directamente 
al proceso conforme al articulo 648 l!llel Có
digo .lfudicial, por tratarse de documentos 
originales, pues este precepto, durante su 
vigencia, solamente se aplicaba en el caso 
de que los interesados no tuvieran a la ma
no documentos originales, por cuya razón 
debían obtenerse copias del mismo valor 
probatorio en los supuestos de lia citada dis
pooición. 

Además, ninguna norma niega valor pro
batorio al ejemplar de la declaración de ren
ta y patrimonio que queda en poder deH 
contribuyente, ni prohibe su aducción al 
juicio que se suscite en ejercicio de la acción 
de filiación natura¡ u ordena preferencia a 
la que se expida autenticada por la Adminis
tración de lHiacienda Nacional de conformi
dad al inciso 39, artículo 29, dd ][}ecreto 
1651 de 1960, precepto que debe entenderse 
aplicable en los casos en que los interesados 
carecen del original que de la declaración 
de renta y patrimonio les devuelve ellll'umcio
nario que la recibe. 

No cometió error elle derecho el senten
ciador, en consecuencia, cuando valoró pro
batoriamente las declaraciones de Ia renta 
y patrimonio y por lo mismo no quebrantó 
llos preceptos legales que indica la censura. 

e) El censor dice que el sentenciador ha
bía cometido error de derecho "al tener las 
copias de las declaraciones de renta aludi
das como una confesión inequívoca de pa
ternidad", a causa del cual "aplicó indebi
damente los artículos 603 y 608 del Código 
Judicia:l y mediante este error de derecho, 



122 GACETA JUDICIAL Nos. 2346 a 2:~51 

por aplicación indebida violó en forma in
directa el artículo 41?, ordinal 31? de la Ley 
45 de 1936 ... " 

Efectivamente, el sentenciador consideró 
el enlistamiento de los demandantes en el 
anexo de las declaraciones de renta y patri
monio del presunto padre natural, relativo 
a las exenciones, con el calificativo de hijos, 
como contentiva de "una confesión inequí
voca de paternidad". 

El ordinal 3Q, artículo 4Q de la Ley 45 de 
1936, dispone que hay lugar a declarar ju
dicialmente la paternidad natural, si existe 
carta u otro escrito cualquiera del preten
dido padre que contenga una confesión ine
quívoca de paternidad. "Para la Corte, una 
declaración formal de renta y patrimonio 
presentada ante la Administración de Ha
cienda Nacional, en que se haga la inclusión 
implícita por parte de quien se pretende la 
paternidad, de que una persona es hija suya, 
es algo más que un escrito cualquiera". 
(LXXXII, 208) lo que ha sido repetido por 
la misma Corporación en sentencias de julio 
3 de 1968 y julio 8 de 1970, aún no publi
cadas. 

3. Según la censura, el Tribunal "hizo ... 
una aplicación indebida del artículo 399 del 
Código Civil e incurrió en error de derecho 
por cuanto dio a las declaraciones de testi
gos el valor de indicios con los cuales estimó 
probado en forma leve el estado de posesión 
notoria" de los demandantes, violando, así, 
en forma indirecta, el artículo 4Q, ordinal 
5Q, de la Ley 45 de 1936,. que establece la 
posesión notoria del estado de hijo como 
causal de declaración de la paternidad na
tural. 

Este ataque a la sentencia es intrascen
dente, porque el Tribunal aplicó el ordinal 
3Q y no el 51? del artículo 4Q de la Ley 45 de 
1936. 

4. Según la censura, el sentenciador ha
bría incurrido en error de derecho en la 
valoración de las declaraciones de renta y 
patrimonio, con quebranto del artículo 645 

del Código Judicial, puesto que ---en su · 
concepto- ellas fueron objetadas y la parte 
que las presentó no demostró su legitimidad. 

El censor admite que las declaraciones de 
renta y patrimonio, no fueron tachadas de 
falsedad. "La tacha de falsedad en este caso 

·no habría sido procedente -dice- porque 
las copias de las declaraciones de renta di
chas carecían de autenticidad cuando fue
ron presentadas ... ", agregando que "por 
ello el apoderado de 1os demandados se limi
tó a objetar las copias de las declaraciones 
de renta ... " 

Del juicio aparece que el apoderado de los 
demandados objetó "los duplicados de las 
declaraciones de renta y patrimonio corres
pondientes al señor Eduardo Villafañe que 
fueron presentadas en el término de pedir 
pruebas 'por falsedad ideológica'," pero co
mo la cuestionada objeción no se refirió a 
la autenticidad de la firma que aparece en 
el documento, de acuerdo con el artículo 6•l5 
del Código Judicial, ese documento debe te
nerse como reconocido, por lo cual el cargo 
es insustancial. 

5. La censura considera quebrantados in
directamente por el sentenciador los artícu
los 21, inciso 21? y 22 de la Ley 45 de 1936, 
por aplicación indebida y en razón de error 
de derecho, mas sin precisar el cargo ni de
mostrarlo como lo exigían el artículo 5:2, 
ordinal 11?, y el 63 del Decreto 528 de 1964, 
razones por las cuales no puede prosperar. 

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, NO CASA la sentencia 
de junio 6 de 1969, proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Cali, en este 
juicio ordinario de Hugo, María Fanny y 
Aída Villafañe o Garcés contra Gentil, Lau
ra, Tulia y Pablo Villafañe. 
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Sin costas porque no se causaron .. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insértese 
en la Gaceta .lTudñCJia! y devuélvase al Tribu
nal de origen. 

Ernesto Cediel Angel, Aurelio Camacho Rueda, 
José María Esguerra Samper, Humberto Murcia 
Ballén, Germán Giralda Zuluaga, Alfonso Peláez 
O campo. 

Heriberto Caycedo M., Secretario. 
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Cor~ §ur¡¡liTema i!lle .1Tus1tft«:im. - §ml!a i!lle Cmsa
cñón Civili, _: Bogotá, veintisiete de agosto 
de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Ernesto Cediel 
Angel). 

Decide la Corte el recurso de casación in
terpuesto por el demandado contra la sen
tencia de 8 de abril de 1970, proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Manizales en el proceso ordinario de Jesús 
Meza Pérez contra Pedro Astrauskas. 

l. Mediante documento privado suscrito 
en Bogotá el 14 de julio de 1966, los citados 
Jesús Meza Pérez y Pedro Astrauskas cele
braron un contrato de sociedad, del cual 
interesa transcribir las siguientes estipula
ciones: 

"lPll'ñmell'a. Jesús Meza Pérez entrega a Pe
dro Astrauskas, para administrarlo en for
ma como adelante se explica, un lote de 
ganado vacuno 'cruzado de cebú' que pasta 
en la hacienda 'La Roca', ubicada en el 
Municipio de Honda, Departamento del To
lima, inmueble respecto del cual los mismos 
contratantes tienen celebrado contrato en 
virtud del cual Meza P. transferirá la pro
piedad a Astrauskas. Dicho ganado, que ya 
fue recibido por Astrauskas a entera satis
facción, se discrimina as:i: 

"Ciento ochenta y nueve no
villos avaluados a mil setecien
pesos ($ 1.700.00) cada uno. 
Valen en total ............. $ 321.300.00 

"Sesenta y ocho (68) novi
llos a dos mil cien pesos 
($ 2.100.00) cada uno. Valen 
en total . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 142.800.00 

"Ciento una (101) vacas 
paridas, o sea doscientas dos 
cabezas a razón de dos mil pe-
sos ($ 2.000.00) el atado . . . . 202.000 .. 00 

"Sesenta y cuatro (64) novi
llonas y vacas horras avalua
das cada una a mil seiscientos 
($ 1.600.00). Valen . . . . . . . . . . 102.400.00 

"Cuatro ( 4) vacas paridas
y 3 vacas horras, o sea once 
cabezas a razón de dos mil 
doscientos cincuenta pesos 
($ 2.250.00) cada atado y cada 
vaca horra. Valen . . . . . . . . . . . 15.750.00 

"Cinco (5) toros a cuatro 
mil pesos ($ 4.000.00) cada uno 20.000.00 

O sea un total de quinientas 
treinta y nueve (539) cabezas 
por un valor total de ochocien
tos cuatro mil doscientos cin-
cuenta pesos ............... 804.250.00 

"Segunda. Astrauskas se obliga a atender 
a la diligente administración del ganado, 
suministrándole por su cuenta en la hacie:Cl
da mencionada pastaje, sal; drogas y demás 
pastos que sean necesarios para su buen sos
tenimiento. 
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"Tercera. El término de duración de este 
contrato es de un (1) año. Pero las partes 
podrán prorrogarlo de común acuerdo por 
el tiempo que estimen conveniente. 

"Cuarta. Parte del ganado está marcado 
con las letras J. M. P. Unidas y otra parte 
con las letras ROK, con exclusión de unos 
terneros. 

"Quinta. No se podrá hacer venta del ga
nado ni de parte de éste sino por los dos 
contratantes, de común acuerdo. 

"Sexta. El ganado responderá en primer 
término por el capital, es decir por su avalúo 
total que corresponde al propietario Meza, 
o sea por los $ 804.250.00. El excedente re
presenta la utilidad en el negocio, la cual se 
repartirá así: sesenta por ciento (60%) para 
Pedro Astrauskas y cuarenta por ciento 
( 40% ) para Meza Pérez. Es en tendido que 
no se liquidará ni se repartirán utilidades 
hasta que Meza P. haya retirado el capital, 
tomándolo de las ventas .de ganados". 

2. Por medio de la escritura 3222 de 
12 de agosto de 1966, otorgada en la 
Notaría Décima de Bogotá, Jesús Meza 
Pérez y Pedro Astrauskas hicieron, en resu
men, las siguientes declaraciones: lP'rimera. 
Que por escritura 2737 de 14 de julio de ese 
año, otorgada en la misma Notaría, Meza 
Pérez vendió a Astrauskas la finca rural de
nominada "La Roca" debidamente determi
nada por su ubicación y linderos, por la can
_tidad de $ 592.000.00. Segunda. Que didn.a 
escritura no pudo registrarse por hallarse 
inscrita una demanda civil. Tercera. Que el 
vendedor Meza se obliga a librar dicho in
mueble del registro de la demanda civil y 
a sanearlo de todos los demás vicios y gra
vámenes que lo afectan. Cuada. Que como 
el registro de la demanda impide al compra
dor obtener préstamos con garantía del refe
rido inmueble, Meza se obliga a servirle de 
fiador hasta por la cantidad de $ 300.000.00. 
Quinta. Que para garantizar el cumpli
miento de las obligaciones contraídas, Meza 
constituye hipoteca de primer grado a 
favor de Astrauskas hasta por la suma de 
$ 400.000.00, sobre el inmueble que en dicho 
instrumento se determina, y además, "pren-

da agraria sobre un lote de semovientes con-
, sistentes en doscientos (200) cabezas de ga

nado vacuno mayor escogido de valor entre 
todo el ganado vacuno que está paciendo 
en la misma finca "San Francisco de Paula 
de la Roca", de propiedad del acreedor y 
que éste recibió del deudor a utilidades en 
compañía segúp contrato que consta en do
cumento privado firmado por las mismas 
partes, deudor y acreedor, el mes de julio 
de mil novecientos sesenta y seis (1966). Tal 
ganado está en poder y responsabilidad y 
administración del acreedor en virtud del 
mencionado contrato, y que el ganado que 
queda pignorado en virtud de esta escri
tura, e¡ acreedor toma posesión de él por 
medio de este instrumento". 

" 
"Octava. Que si el inmueble hipotecado 

o )os semovientes dados en prenda fueren 
perseguidos por terceras personas, "ipso
facto el acreedor queda con derecho a dispo
ner libremente y sin otro requisito de los 
semovientes pignorados y del bien hipote
cado". Estipulóse, finalmente, "que los fru
tos del bien hipotecado y los aumentos 
de los semovientes pignorados, quedan 
vinculados a esta hipoteca y a esta prenda 
agraria". · 

lEl litigio 

Afirmando como fundamento de su pre
tensión la existencia de la citada sociedad 
en los términos de que da cuenta el docu
mento privado a que se hizo referencia, y el 
hecho de haber manifestado Astrauskas su 
confor.midad con que se le pusiera fin, Jesús 
Meza Pérez demandó a aquel ante el Juzga
do Promiscuo del Circuito de Manizales a 
efecto de que se declarase "disuelta la socie
dad de hecho (ganadera) ... constituida por 
medio del documento privado de fecha 14 

. de julio de 1966", y se decretase, en conse
cuencia, su liquidación, "partiendo las 
utilidades- en la forma y proporción que 
establece el contrato de constitución de la 
sociedad y una vez retirado el valor corres
pondiente al capital invertido por Jesús 
Meza Pérez o sea la suma de ochocientos 
cuatro mil doscientos cincuenta pesos m. l. 
($ 804.250.00) ". 
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Al contestar la demanda manifestó el da
mandado que se oponía a las pretensiones 
del actor por cuanto el contrato de sociedad 
a que éste alude fue novado por otro me
diante el cual Meza Pérez dio a Astrauskas 
"en prenda agraria y como garantía de que 
le sanearía todos los vicios que tuviera una 
finca denominada 'La Roca', situada en el 
municipio de Honda, la cantidad de doscien
tas cabezas de ganado del mismo que dicen 
haberle entregado en compañía o sociedad 
ganadera de hecho". Propuso, además, otras 
excepciones en los términos de que da cuen
ta el escrito respectivo. 

La primera instancia del juicio, culminó 
con la sentencia de 18 de julio de 1969, cuya 
parte resolutiva es del siguiente tenor: 

"1 Q Ordénase la disolución de la 'Socie
dad de hecho', formada por los señores Jesús 
Meza P. y Pedro Astrauskas, según docu
mento suscrito por éstos el 14 de julio de 
1966, que obra a folios 2 del cuaderno 
principal. 

"29 Dispónese la liquidación de la misma 
sociedad, siguiendo las normas que rigen pa
ra la partición de bienes hereditarios como 
lo manda el Art. 2141 del C. Civil. 

"3Q Exclúyese de la liquidación la canti
dad de doscientas cabezas de ganado vacu
no a que se refiere la constitución de prenda 
de que habla la escritura 3222 de agosto 12 
de 1966 de la Notaría Décima de Bogotá, por 
las razones expuestas anteriormente. 

"4Q Reconócese en favor del demandado 
y como parte devuelta al socio capitalista 
Jesús Meza Pérez, la suma de $ 634.320.00 
valor de 311 cabezas de ganado vacuno, que 
fueran vendidas de las que componían la 
sociedad, y que fueran entregadas a Meza 
Pérez, conforme a reconoc:imiento que hizo. 

"5Q Se condena en costas a la parte de
mandada". 

Apelada esta decisión por ambas partes 
el Tribunal, c0n salvamento de voto de uno 
de los magistrados que integran la sala de 
decisión, resolvió: 

"Primero. Decláranse no probadas las ex
cepciones perentorias formuladas por el se
ñor mandatario de la parte demandada al 
contestar el libelo. 

"Segundo. Revócase el numeral tercero 
de la parte resolutiva de la sentencia profe
rida por el Juzgado Promiscuo del Circuito 
de Manizales el diez y ocho (18) de junio de 
mil novecientos sesenta y nueve (1969) en 
el presente juicio y en su lugar ORDENA 
que al hacer la liquidación de la sociedad de 
hecho se tengan en cuenta la totalidad de 
los semovientes objeto de ella, sin perjuieio 
de que se respeten los gravámenes legalmen
te constituídos y vigentes que puedan afec
tar total o parcialmente a dichos semovien
tes. 

"Costas en esta instancia a cargo de la 
parte demandada". 

Contra este fallo, según se dijo, interpuso 
el demandado el recurso de casación que 
hoy se decide. 

M:otivadón alle Xa senteJrnda ñmpug1111a«llm 

A efecto de precisar la sujeta materia del 
recurso de apelación, advierte el Tribunal 
que la inconformidad del demandante se 
contrae a la decisión contenida en el nume
ral 3Q del fallo del a-quo, cuya revocator:ia 
solicita; y que aunque el demandado ape:tó 
de la sentencia de primer grado, pidió luego 
ante el Tribunal la confirmación de ésta, :to 
que "equivale prácticamente -dice- a un 
desistimiento del recurso, puesto que no otra 
cosa implica para dicha parte la confirma
ción del fallo tal como lo profirió el juez del 
conocimiento". 

"Por consiguiente -agrega- la misión 
del Tribunal en este caso queda circunscrita 
a lo dispuesto en el numeral tercero de la 
parte_ resolutiva de la sentencia apelada, 
conforme al cual se excluyen de la liquida.
ción de la sociedad de hecho cuya disolución 
se decreta, las doscientas cabezas de ganado 
vacuno 'a que se refiere la constitución de 
prenda de que habla la escritura 3222 de 
agosto 12 de 1967 de la Notaría Décima de 
Bogotá', que es lo que impugna la parte ac-
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tora quien también ha manifestado su con
formidad con las demás decisiones sosteni
das (sic) en dicha sentencia". 

Observa luego el sentenciador que la cues
tión sometida a su estudio es la de saber si 
debe o no excluirse de la liquidación las 
doscientas cabezas de ganado vacuno "sobre 
las cuales como parte integrante de los se
movientes materia de la sociedad de hecho, 
el demandante y dueño de ellas dijo cons
tituir prenda agraria a favor del demanda
do"; que la tesis de que aquellas deben ser 
excluídas de la liquidación la funda el de
mandado que al constituirse prenda agraria 
sobre las mismas se operó una novación 
respecto al primitivo contrato de sociedad; 
que aunque el juez no aceptó que hubiera 
habido novación, ordenó la exclusión de las 
cabezas de ganado mencionadas porque en 
concepto suyo no se le puede desconocer al 
demandado el derecho de retención que 
tiene sobre ellas de acuerdo con el artículo 
1693 del Código Civil; que, por consiguiente, 
incumbe al Tribunal examinar la cuestión 
planteada por los dos aspectos mencionados, 
o sean el de la novación del contrato de 
sociedad y el de la retención de los semo
vientes dados en prenda. 

Tocante con el primero advierte, luego de 
transcribir una doctrina de la Corte sobre 
el alcance de las normas que regulan la no
vación como modo de extinguir las obliga
ciones (G. JT. NI? 1933, Pág. 122), que al con
frontar el documento privado del 14 de julio 
de 1966 y la escritura 3222 del 12 de agosto 
siguiente, a que se ha hecho referencia, no 
se encuentra "la declaración expresa de las 
partes acerca de la novación pretendida, ni 
tampoco se desprende de esos documentos 
una intención indudable de novar o de ex
tinguir con la obligación de prenda agraria 
la del contrato de sociedad de hecho sobre 
el ganado y por este aspecto falta el requi
sito previsto en el primer inciso de¡ Art. 1693 
del C. Civil"; que no hay incompatibilidad 
entre las obligaciones emanadas de los dos 
contratos mencionados y, por consiguiente, 
las del segundo no ·implican una extinción 
de las del primero, ya que ''quien aporta 
unos bienes a una sociedad de hecho, y más 
concretamente, quien entrega determinados 

semovientes a otra persona para repartir 
utilidades posteriormente, previa deducción 
del valor en que 'se estiman aquellos, sigue 
siendo dueño de los mismos, y nada le impi
de constituir sobre ellos una garantía, como 
es para el caso la prenda agraria, destinada 
a respaldar otras obligaciones diferentes, 
susceptibles de tal garantía, sin que la cons
titución; de ésta ponga término al negocio 
primitivo, mientras no se haga la manifes
tación expresa de que para constituirla se 
excluyen del primitivo negocio aquellos se
movientes sobre que recae la prenda"; que 
la compatibilidad es mayor cuando, como 
en el presente caso, el segundo contrato no 
fue de prenda común sino de prenda agra
ria, "porque en aquella es de su esencia la 
entrega de la cosa mueble al acreedor para 
seguridad de su crédito como lo estatuye el 
Art. 2409 del C. Civil, en tanto que en ésta 
ocurra precisamente lo contrario, los bienes 
dados en prenda siguen en poder del deudor 
quien conservará la tenencia a nombre del 
acreedor al decir del Art. 4Q de la Ley 24 
de 1921". 

De donde concluye el Tribunal que "no 
habiéndose, pues, estipulado en forma ex
presa la novación ni hallándose induda
blemente implícita la intención de no
var en el contrato celebrado por me
dio de la escritura pública 3222 ya citada,· 
la constitución de prenda agraria de que 
allí se habla como obligación accesoria a un 
tercer contrato --el de compraventa de la 
finca de la Roca-- no podía ni puede me
noscabar las utilidades obtenidas por los 
socios sobre los semovientes pignorados y 
a lo sumo podría pensarse que de estar 
legalmente constituído el gravamen referi
do, el acreedor prendario tendría derecho 
a hacer efectivo éste sobre aquellos semo
vientes que en la liquidación le fueran ad
judicados al deudor". 

Observa que en nada afecta esta conclu
sión la circunstancia de que en la escritura 
3222 se diga que el acreedor toma "posesión" 
de los semovientes dados en prenda agraria, 
puesto que en esta clase de contratos no hay 
desplazamiento de los bienes pignorados del 
deudor hacia el acreedor, como ya se dijo; 
ni tampoco la de que se hubiera facultado 
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al acreedor para disponer, llegado el caso, 
de los semovientes dados en prenda, porque 
de acuerdo con el artículo 21 de la Ley 24 
de 1921 "es nula toda convención que facul
te al acreedor para apropiarse la prenda · 
fuera de remate judicial, o que implique la 
renuncia del deudor a los trámites legales 
de la vía ejecutiva en caso de falta de pago". 
Agrega que "si en el caso de autos el acree
dor Astrauskas tiene en su poder los semo
vientes sobre los cuales se dijo constituir 
prenda agraria, en lugar de conservarlos el 
deudor a nombre de aquel, es solo porque 
tales semovientes los había recibido el citado 
acreedor en virtud del contrato de sociedad 
entre ellos celebrado, hecho éste que pone 
más de manifiesto la ausencia de la inten
ción de novar que pudieran haber tenido los 
contratantes, y por ende la plena vigencia 
del contrato de sociedad. sobre todas las ca
bezas de ganado a que dicho contrato se 
contrajo"; y que en el supuesto de que la 
constitución de prenda agraria sobre los 
referidos semovientes "reúna todas las con
diciones legales indispensables para su vali
dez y eficacia, está fuera de duda que tal 
garantía no sustituyó en forma alguna los 
derechos y obligaciones surgidos de tal so
ciedad, y de aquí que se estime acertada la 
consideración del señor juez a-qua cuando 
descartó la novación alegada por la parte 
demandada". 

Se ocupa luego el Tribunal de¡ punto re
ferente al derecho que, según el juzgado, 
tiene el acreedor para retener las doscientas 
cabezas de ganado afectadas con la prenda, 
para observar que no es aplicable al caso 
sub-lite el segundo inciso del artículo 1693 
del C. C. en que el a·quo apoya su conclu
sión y según el cual "si no aparece la inten
ción de novar, se mirarán las dos obliga
ciones como coexistentes, y valdrá la obliga
ción primitiva en todo aquello en que la 
posterior no se opusiere a ella subsistiendo 
en esa parte los privilegios y cauciones de 
la primera", porque "no hay oposición entre 
lo allí pactado y lo convenido por los mismos 
contratantes al constituir la presunta pren
da agraria sobre parte de los semovientes 
entregados para adelantarlos y partir utili
dades, hasta el punto de que pueden surtir 
efecto ambos contratos sin hacer la exclu-

sión ordenada por el juzgado, con aplicación 
un tanto equivocada de lo que estatuye el 
artículo parcialmente transcrito", pues e~.te 
precepto se refiere a los privilegios y cau
ciones del primer contrato y no a los <i'.el 
segundo. 

Advierte, finalmente, que "el hecho de que 
parte de los semovientes que el demandante 
entregó al demandado están presuntamente 
afectados con un gravamen real, no impide, 
en concepto de la Sala, el que el valor de 
los mismos se tenga en cuenta al ·liquidar 
la sociedad de hecho, sin que ello implique 
el desconocimiento de la garantía que los 
pueda gravar en el supuesto de que ésta sea 
válida y esté vigente" que la orden de diso
lución y consiguiente liquidación de la so
ciedad de hecho existente entre las partes 
no incide en las nuevas obligaciones adqui
ridas por ellos, si se hallan ajustadas a la 
ley, ''aunque están vinculadas en parte sobre 
los semovientes objeto de esa liquidación, 
porque será ya al liquidar la sociedad 
cuando se habrá de tener en cuenta los pr:l
vilegios y gravámenes que en su favor se 
invoquen y demuestren los interesados con 
respecto a las utilidades partibles entre 
ellos"; que no hay fundamento legal para 
dejar por fuera de la liquidación las cabezas 
de ganado a que se contrae el numeral ter
cero de la parte resolutiva del fallo apelado 
y las posibles utilidades que aquellas hubie
ran producido durante la vigencia del con
trato social; que, de consiguiente, "debe re
vocarse lo dispuesto en el numeral tercero 
aludido, para dejar en firme lo resuelto en 
los otros puntos que no son materia de ape .. 
!ación, y en su lugar ordenar que al hacer 
la liquidación de la sociedad de hecho de 
que aquí se trata debe tenerse en cuenta la. 
totalidad de los semovientes materia del ne-· 
gocio inicial, sin perjuicio de que se respeten 
los gravámenes que afecten parcialmente 
esos semovientes, mientras no se demuestre 
o declare su extinción o ineficacia". 

lLa i!llemamlla de casacñóltll 

Solicitase en ella que la Corte case el fallo 
acusado en lo tocante con la decisión con
tenida en el numeral segundo de la parte 
resolutiva y con la condena en costas, con-
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firmándolo en lo demás, "para que de la 
liquidación de la sociedad declarada disuel
ta se excluya la cantidad de doscientas 
(200) cabezas de ganado vacuno a que se 
refiere la constitución de la prenda de que 
habla la escritura NQ 3222 de agosto 12/66 
de la Notaría Décima de Bogotá", y los au
mentos de los semovientes pignorados. 

A tal efecto acúsase la sentencia del Tri
bunal, dentro del primero de los motivos 
de casación, de ser violatoria del artículo 
1602 del C. C., por falta de aplicación, "pre
via violación medio de los artículos 1618, 
1621 y 1622 de la misma obra, normas de 
carácter adjetivo"; de los artículos 2079, 
2081, 2083 y 2141 del C. C., y 1<>, 4Q y 21 de 
la Ley 24 de 1921, por aplicación indebida; 
y de los artículos 1693, inciso segundo, 2409, 
2410, 2411, 2421, 2422 y 2428 del C. C., por 
falta de aplicación. 

La violación de las normas sustanciales 
citadas se habría producido, según el censor, 
a consecuencia de la errónea interpretación 
del contrato de sociedad de que da cuenta 
el documento privado que obra al folio 2 
del cuaderno N<> 1 y del contrato de prenda 
celebrado por las partes, "en particular de 
los efectos jurídicos producidos en el con
trato de sociedad inicialmente celebrado, por 
el contrato de prenda, posteriormente cele
brado". A causa de esa equivocada interpre
tación de los contratos mencionados y de los 
efectos del segundo sobre el primero habria 
incurrido el Tribunal en los siguientes erro
res de hecho que, al decir del censor, apare
cen de modo manifiesto en los autos: 

"a) Que la sociedad celebrada por las par
tes en los términos del documento que obra 
a folio 2 del cuaderno NQ 1 del expediente, 
el14 de julio de 1966, sobre quinientas trein
ta y nueve (539) cabezas de ganado por un 
valor total de ochocientos cuatro mil dos
cientos cincuenta pesos ($ 804.250.00) no 
sufrió modificación alguna en virtud del 
contrato de prenda celebrado entre las mis
mas partes, en los términos de la escritura 
pública NQ 3.222 de agosto 12/66 de la Nota
ría Décima de Bogotá y en virtud del cual 
el socio y deudor Meza Pérez dio garantía 
real al socio acreedor Pedro Astrauskas, 'so-

bre un lote de semovientes consistentes en 
doscientas (200) cabezas de ganado vacuno 
mayor escogido de más valor entre todo el 
ganado vacuno que está paciendo en la mis
ma finca San Francisco de Paula de la Roca 
de propiedad del acreedor'. Cuando el hecho 
cierto es que la cónstitución de esa prenda 
sustrajo del contrato de sociedad inicial
mente celebrado, no solo esas doscientas 
(200) cabezas de ganado mayor, sino tam
bién los aumentos de esos semovientes". 

"b) Que el contrato de prenda celebrado 
por Meza Pérez .con Pedro Astrauskas, en 
los términos de la escritura citada es un 
contrato de prenda agraria, cuando de su 
texto y de la forma misma como el contrato 
operó y que el Tribunal admite, resulta cla
ramente que se trata de un contrato de 
prenda de derecho común". 

"Pero además -agrega el recurrente- el 
Tribunal incurrió en su fallo en varios erro
res de tipo jurídico al pretender aplicar si
multáneamente a las doscientas (200) ca
bezas de ganado y a sus aumentos, dados en 
prenda, el régimen jurídico del contrato de 
sociedad y del contrato de prenda, así se 
tratase de prenda agraria como el Tribunal 
lo pretende". 

Al desarrollar el cargo observa el impug
nante que luego de destacar el Tribunal co
mo característica distintiva del contrato de 
prenda agraria el hecho de que los bienes 
pignorados continúan en poder del deudor, 
el cual los tiene a nombre del acreedor, "ha
bla en el fallo de que el señor Meza Pérez 
entregó todos los ganados a la sociedad ini-· 
cialmente formada y aunque afirma que 
conserva la propiedad, en parte alguna dice 
que la sociedad le haya devuelto la tenencia 
de los mismos o de parte de ellos; es decir 
que el deudor Meza Pérez no es tenedor, ni 
a nombre del acreedor ni a nombre de nadie, 

. de la cosa sobre la que recae la prenda". 
Nota que es equivocada la afirmación del 
sentenciador de que la sociedad conserva to
dos los ganados entregados por Meza, por
que si bien es cierto que el demandado los 
recibió para la sociedad, como administra
dor de la misma, sin embargo ''no conserva 
los dados en prenda y sus aumentos, porque 
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del texto mismo del contrato de prenda, a 
pesar de su redacción defectuosa, resulta la 
explícita voluntad de las partes de que el 
acreedor prendario tenga en su poder con 
tal carácter, las d·oscientas (200) reses y 
sus aumentos", al expresarse en él que "tal 
ganado está en poder y responsabilidad 'y 
administración del acreedor en virtud del 
mencionado· contrato, y que el ganado que 
queda pignorado en virtud de esta escritura, 
el acreedor toma posesión de él por medio/ 
de este instrumento". 

Agrega que el traspaso de la tenencia se 
realizó "brevi-manu" porque pasó de Pedro 
Astrauskas administrador de la sociedad a 
Pedro Astrauskas acreedor prendario; que 
aunque la cláusula que faculta al acreedor 

. para disponer de los semovientes pignorados 
sea nula, pone de presente que la intención 
de las partes fue la de que éstos quedaran 
en poder de Astrauskas como acreedor pren
dario; que el Tribunal se empeñó en inter
pretar el contrato de prenda de manera que 
no produjera efecto alguno en el de so
ciedad inicialmente celebrado, llegando a 
la conclusión de que "sobre las doscientas 
cabezas de ganado dadas en prenda y sus 
aumentos, operan simultáneamente el con
trato inicial de sociedad y el contrato de 
prenda", y que del hecho de que no hubiera 
habido novación dedujo el sentenciador que 
el segundo contrato no había modificado el 
de sociedad, sin tomar nota de que el segun
do inciso del artículo 1693 del C. C. prevé 
una situación como la de autos. 

Dice que el Tribunal sabe que los ganados 
materia de la prenda los tiene Pedro As
trauskas, y que el problema radica en saber 
si los tiene como administrador de la socie
dad y a nombre de ésta, o en su propio nom
bre como acreedor pr~ndario; que el texto 
del contrato de prenda evidencia que de los 
ganados inicialmente entregados a la: socie
dad se tomaron unos, que deben ser deduci
dos, para constituir sobre ellos la prenda; 
que el demandante Meza no ha tenido en su 
poder los semovientes pignorados, y que "no 
aparece en la sentencia ni en el texto de los 
contratos ni en ninguna parte nada que de
muestre que los ganados dados en prenda 
deben estar en poder de un tercero y no en 

el del acreedor prendario"; que como de 
acuerdo con el contrato social lo primero 
que ha de hacerse al liquidar la sociedad es 
reintegrar a Meza Pérez del capital aporta
do, "si ese reintegro se hace, el acreedor 
prendario queda burlado y violada la norma 
que le prohibe al deudor pretender la resti
tución de la prenda sin el previo cumpli
miento de sus obligaciones". 

Remata el recurrente su acusación en los 
siguientes términos: 

"Si el honorable Tribunal Superior de Ma
nizales para dictar el fallo acusado da apli
cación a los principios de hermenéutica que 
consagran las normas adjetivas del Código 
Civil numeradas 1618, 1621 y 1622, habría 
realizado la interpretación del contrato de 
prenda prescindiendo de su calificación de 
agraria dada por los interesados y enten
diéndola como de derecho común; habría 
encontrado además en las cláusulas del mis
mo y en las del contrato de sociedad que, 
precisamente por no existir novación, era 
el caso de aplicar el inciso segundo del ar
tículo 1693 del Código Civil, también viola.do 
por falta de aplicación, y concluir entonees 
que el contrato de sociedad primitivo tuvo 
una vigencia parcial, que fue modificado por 
el contrato de prenda y que así modificado 
subsiste desde la fecha de la notificación 
hasta la en que se le liquide. Que respeeto 
de las doscientas (200) cabezas de ganado 
y sus aumentos, dados en prenda, no hay 
lugar a la aplicación de los artículos 20'79, 
2081, 2083 y 2141 del Código Civil, violados 
por aplicación indebida, por cuanto no están 
afectos al contrato de sociedad desde la fe
cha de vigencia de la prenda sino, por el 
contrario, debe aplicárseles el estatuto de la 
prenda común en los artículos 2409, 2410, 
2411, 2415, 2421, 2422 y 2428 del Código Civil 
violados por falta de aplicación. Y que no 
tratándose de prenda agraria no le son apli
cables los ártículos 19, 49 y 21 de la Ley 
24 de 1921, violados por aplicación indebida. 

lLa Code consia:lteJrm 

l. Cuando el punto inicial de la acusación 
radica, como en el presente caso, en el error 
de hecho en que habría incurrido el senten-
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ciador en la apreciación de una prueba tras
cendente, incumbe al recurrente individua
lizar el medio mal apreciado y mostrar el 
error del Tribunal, el que para asumir enti
dad en casación ha de consistir en no haber 
visto aquel la prueba que obra en el proceso, 
o en haber supuesto la que no existe en él, 
hipótesis éstas que por imperativo lógico 
comprenden la desfiguración de la prueba, 
bien sea por haberle hecho decir lo que no 
expresa o por haberle cercenado su real con
tenido. Incumbe, por tanto, al censor pun
tualizar cada uno de estos yerros y mostrar 
su evidencia, para que quede así de mani
fiesto que la situación de hecho que supuso 
el Tribunal por virtud de tamaños desacier
tos en la apreciación de las pruebas, no co
rresponde a la realidad que ellas ciertamen
te demuestran. 

2. Si eli sentenciadmr contempla uma prue
llm tal como se oll'rece en eli pll.'oceso, pell.'o en 
ejercicio «lleli poder discll.'ecionall de aprecia
ción de que se halla investido ~e da uma m
terpll.'dación que no repugna a su texto y 
tiene, poli.' ende, como demostll.'ado un deter
minado hecho mejor que otro, no JPIUede de
cill'se entonces que haya incm·rido en un 
error de hecho trascendente en casación, 
porque eli yeuo de esta clase ha de ser evi
dente, y esa evidencia no se da cuando Ua 
inter¡)Jl.'dación deli 'll'rillmnal no es Jilógica ni 
rurbitrall'ia. lEn tall evento ha de respetarse 
la apreciación del sentenciador, no solio JPIOll'· 
que lllega cobijada poli.' lla presunción de 
acierto, sino poll'que se ampara en lia discreta 
autonomía que all faUador de instancia lle 
reconoce la ley, razón por lia cuall no JPIUede 
sell.' variada en eU recurso exbaordinario. 

3. A\tinente con el enor de hecho en lla 
interpretación de los contratos ha dicho lia 
Code: 

"lEli euor de lhecho en lla función estima
tiva de las pruebas debe aparecerr de manell.'a 
mcontrovedible, cierta, que no deje resqui
cio alguno poli.' donde JPIUeda insinuarse un 
ápice i!lle duda. El a:rtnculo 520 deli C. J. exig0 
que conste 'de modo manW.esto', esto es, que 
su prese~cia en d juicio sea vui!l!ad objetiva. 

"lEn punto a interpretación i!l!e los conba
tos, la exigencia es más imperativa, si cabe, 
en razón de la matcll'ia a que se rrell'iere, cuali 
es lla libertad humana considerada como 
fuente de relaciones de dell.'echo. lEl acto ju
rídico es uno de los medios con que el hom
bre ejerce esa libertad, y se comprende que 
su interpretación por pade de D.os jueces no 
tenga otro ll'in que respetar y garanU.zall.' esa 
libertad. lEJlo quiere decir que la operación 
interpretativa del contl'ato parte necesaria
mente de un principio básico: la fii!lleHdad a 
la voluntad, a la intención, a los móviles i!lle 
los contratantes. Obrar de otro modo, es 
traicionar la personalidad i!lleli sujeto com
prometida en el acto jur:ú.dico, o en otros tér
minos, adulterar o desvirtuar la voluntad 
plasmada en él. Por lo mismo y con eli objeto 
de asegurar siempre eli imperio de lia vohlllm· 
tad, las declaraciones vagas, confusas, oscu
ras o inconsonantes deben ser interpretadas, 
ya que todo proceso del quell.'er persigue mm 
fin. No interpretarlas sería anuladas, can
celarlas como expresión de la voluntad, y 
por ello, su augusta función que toca con las 
más altas prerrogativas humanas, la de de
sentrañar el verdadero sentido de los ado9 
juddicos. 

''Mas es sabido que la iniell.'pretación im
plica de suyo un proceso intelectuall, en el 
cual confluyen circunstancias, factores, no
ciones y conceptos de distintos órdenes qUlle 
pesan todos en la mente del juzgador, en lim 
medida personal que éste les asigna. !Por es
te motivo goza de autonomía en esa tarea: 
no habría cauces positivos para oll.'denar su 
discernimiento, ni limites concll.'eios Jlllara 
contener una medida; pero como tampoco 
hay podel' para enar, ni derecho humano 
ilimitado, esa autonomía tiene una cade
na: el errol' de hecho, cuya presencia en ell 
proceso sea de una evidencia deslumbrado
ra, porque de lo contrario aquella autono
mía sería imaginaria y este ll.'ecurso se 
transfol'maría en debate de imstancia". 
(LXXVJLil, 148). 

4. lEn sentencias ante:rriiores habíía dicho: 

"lLa Coll'te de Casación no puede desesti
mar la iniel'pretación dada por los 'll'ribu
nales de instancia a las cláusulas de un 
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contrrato, porrqu.ne a su.n ]u.nido parrezca qu.ne Ras 
parries Jlllrreten!Iil.ierron obnigarrse i!lle u.nna mane
rra dilierrente a lia entendilda por eX 'll'rribumali 
cu.nya sentencia examina. lEs prredso que ell 
errrrorr en lia aprrec:i.adón «lle Ras cláusu.nlas de 
li.ID CO.Irli.Ílt'ato sea tan darro a lla liu.nz de lias 
Jregllas llegales y de llos i!llatos illlell expei!llienie 
q¡u.ne rmo al! eje llugar a allualla allguna". (XX, 
2~5). 

"lEn prrñnc:i.p:i.o, lla :i.nterrpll'eiacñón alle 11llll.a 
convención conesponalle soberrallllamente a 
lios ]u.neces alle lionallo, cu.nyas allecisiolllles ali Jres
pecto escapan en no geneml a na censu.nra i!lle 
na Corrie alle Casación, a no serr que allegene
rren en u.nna ven-allaallen-a w:i.oliacñón alle na ney allel 
contrato; no cu.nali no a!Contece siurno 11manallo 
eli ju.nez so prete11:to alle ñnterrpreiación, allesna
tu.nralliza abiertamente las convendones lllle 
li&s Jlllall'ies conirabntes, o preienn.ñte &n &Jlllni
calt' en IContrrato allgu.nna estñpunadón iell'mñ
nante o na sustituye por otrra alle su.n iurnven
cMm". (XXV, 41:29). 

5. Dos son los errores de hecho manifies
tos en que, al decir del censor, habría incu
rrido el Tribunal, al apreciar los contratos 
áe sociedad y de prenda. celebrados entre 
demandante y demandado, a saber: a) que 
no obstante que por virtud del segundo se 
sustrajeron del de sociedad inicialmente ce
lebrado doscientas cabezas de ganado vacu
no y los aumentos de los mismos, el senten
ciador dijo que el de sociedad no había sufri
do modificación alguna; y b) que siendo de 
prenda común el contrato celebrado entre
demandante y demandado, referente a dos
cientos semovientes, el Tribunal dijo que se 
trataba de una prenda agraria. Importa, de 
consiguiente, establecer si las conclusiones a 
que llegó el sentenciador respecto de esos 
dos puntos pecan o no de eontraevidencia. 

6. Sostiene el Tribunal que el referido con
trato de prenda no entraña una novación 
del de sociedad celebrado entre demandante 
y demandado, porque las partes no lo dije
ron expresamente, y porque no aparece co
mo cierta la intención de novar desde luego 
que, a su juicio, la segur..da obligación no 
implica en manera alguna la extinción de 
la primera por no existir incompatibilidad 
entre las dos. "Quien aporta unos bienes a 

una sociedad de hecho -dice textualmen
te-, y más concretamente, quien entrega 
determinados semovientes a otra persona 
para repartir utilidades posteriormente, pre
via deducción del valor en que se estiman 
aquellos, sigue siendo dueño de los mismos, 
y nada le impide constituir sobre ellos una 
garantía como es para el caso la prenda 
agraria, destinada a respaldar otras obliga
ciones diferentes, susceptibles de tal gara.n
tía, sin que la constitución de ésta ponga 
término al negocio primitivo, mientras no 
se haga la manifestación expresa de que 
para constituirla se excluyan del primitivo 
negocio aquellos semovientes sobre que re
cae la prenda". 

7. Manifiesto es eli eum.- ]ult'iilico e!lll qllle 
incurrió en sente!llldaallor an allecirr que q[lU!Üim 
aporta unos bienes a uma sodeallaall alle hecho 
sigue sienallo allueño l!lle lios mismos, pm~s porr 
sabido se tielllle que lla socñellllaall, m11anq¡uiera 
que se& su.n especie, "liorm& u.nlllla persona ju.nJr:ñ
dica distinta alle lios socios :i.nrllñvñallU.llalimenie 
consirlleraallos", tal !Como lo exJlllres& eli arriicu
lo 2079 del C. C., y consiguientemente, lios 
bienes que lios socios aporrtan allejan i!lle Jlli!Ell"· 
i~mecedes para p&sarr & seJr rlleli i!llominio afte 
aquell&. lP'oJr manu& que &n entrregarr Me~~a 
lP'é:rez lias 539 cabezas de ganarllo vacu.nno que 
coJtD.stituú.an su.n apode a i& sociei!ll&rll lÍ4lllt'IDatltla 
con .A\stll'auskas, según eli documento alle ll4l 
i!lle junio de ].966, rllejó rlle ser rllu.neño rlle lias 
mismas, las que Jlllasaron & serr i!lle Jlllll'OJ!lliealla.i!ll 
exclusiva i!lle rllicha sociei!lla«ll. 

8. ][))e esta suede, lbtabierni!llo i!lle]aallo Me2:a 
lP'érez de ser dueño i!lle Ras IC&fuezas alle gana
i!llo que aportó a la socierll&i!ll, lia Jlllrenrlla que 
!Constituyó posteJriorrmente sobJre alloscientas 
de ellas 'Vino a Jre!Caer sobJre cosa ~]ena; y 
sñ lbien es !Cierto que la :nnenalla alle cosa a]~~
na es váliillia all tenor i!llell adi!Cu.nlio ZU5 alleJl 
C. C., los rllereclbtos del dueño, sñn emb&rrg4~, 
no se afecta!lll por tall mOtivo. Por consi
guiente, no obstante la constitución de la 
prenda sobre los doscientos semovientes 
mencionados, siguió la sociedad siendo due
ña y poseedora de los mismos, háyase tra.
tado de prenda común o de prenda agraria. 
Y si la sociedad continuó siendo dueña de 
ellos, quiere esto decir que su patrimonb 
se mantuvo intacto, y, consecuencialmen-
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te, que el contrato de prenda precitado no 
modificó en este punto el de sociedad que 
demandante y demandado· habían celebra
do. Luego la conclusión del Tribunal acerca 
de que las obligaciones nacidas de los con
tratos de sociedad y de prenda menciona
dos no son incompatibles, aunque fundada 
en un concepto equivocado, no desnaturali
za tales convenciones, ni entraña una inter
pretación arbitraria de sus cláusulas, sino, 
por el contrario, una apreciación de los ci
tados contratos de acuerdo con su conteni
do real.·En manera alguna resulta esa con
clusión contraria a la evidencia qué surge 
de los documentos contentivos de los con-

' tratos de sociedad y de prenda, y, por en
de, mal pudo incurrir el Tribunal en el error 
de hecho que por este aspecto se le imputa. 

9. En lo· tocante con el otro error que- se 
le atribuye al sentenciador, consistente en 
haber calificado como de prenda agraria un 
contrato que es de prenda común, cabe ob
servar que aún aceptando que dicha cali
ficación fue equivocada por cuanto los se
movientes no quedaron realmente en poder 

. del deudor, el error en que aquel habría in
currido resulta intrascendente puesto que, 
según se vio, por tratarse de prenda de ccr 
sa ajena, sea común o sea agraria, la socie
dad sigue siendo dueña de los semovientes 
pignorados. Lo que significa que dicho con
trato de prenda no modificó en manera al
guna el de sociedad, particularmente por 
lo que a los bienes que constituyen su patri
monio atañe, razón por la cual ha de man
tenerse la s.entencia impugnada en cuanto 
"ordena que al hacer la liquidación de la 
sociedad de hecho se tengan en cuenta la 
totalidad de los semovientes objeto de ella. 
(se subraya), sin perjuicio de que se respe-

12 - Gaceta 

ten los gravámenes legalmente constituídos 
y vigentes que puedan afectar total o par
cialmente dichos semovientes", puesto que 
al tenor del artículo 2415 precitado el con
trato de prenda sobre cosa ajena subsiste 
mientras no la reclame su dueño. 

10. Al fallar la acusación en su punto de 
partida, por las razo~es anotadas, los car
gos que se le formulan a la sentencia de se
gunda instancia resultan necesariamente 
imprósperos. No se hará, sin embargo, con
dena en costas en el recurso extraordinario 
por haber dado · lugar a una rectificación 
doctr-inaria. 

Resolución 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Jus
ticia, en Sala de Casación Civil, adminis
trando justic1a en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la ley, NO 
CASA la sentencia de ocho (8) de abril de 
mil novecientos setenta (1970), proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Manizales en el presente juicio ordi
nario seguido por Jesús Meza Pérez contra 
Pedro Astrauskas. 

Sin costas en el recurso extraordinario. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insérte
se en la Gacet_a Judicial y ejecutoriada de
vuélvase al Tribunal de origen. 

Ernesto Cediel Angel, Aurelio Camacho Rueda, 
José María Esguerra Samper, Germán Giraldo 
Zuluaga, Humberto Murcia -Ballén, Alfonso Pe-· 
láez Ocampo. 

Heriberto Caycedo M., Secretario. 
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(Magistrado' Ponente: Doctor Alfonso Pe
láez Oc ampo) . 

Decide la Corte el recurso de casación in
terpuesto por la parte demandada contra la 
sentencia proferida por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Chiquinquirá, 
en este juicio ordinario de Carmen Josefa 
Fletcher contra José Joaquín Monroy Guz-
mán. ' 

JEll Mtftgio 

Ante el .Juzgado Promiscuo del Circuito 
de Chiquinquirá, la primera demandó al 
segundo, para que se le declarase hija na
tural suya y! se ordenase al Notario exten
der el acta respectiva haciendo las anota-
ciones del c~o. . 

Fundó su pretensión en los siguientes he-
chos: 1 

"19 Entre el señor José Joaquín Monroy 
Guzmán y la señorita Laura Fletcher, exis
tieron relaciqnes sexuales estables. 

"29 Como consecuencia de esas relaciones 
nació una niña con el nombre de Carmen 
Josefa Fletcher que tiene en la actualidad 
se y medio años de edad. 

"39 Dicho señor ha tratado a la señorita 
Carmen Josefa Fletcher como a su hija, su
ministrándole lo necesario para la subsis
tencia y educación, lo mismo que presentán-

"49 No obstante ese tratamiento, el cita
do señor se niega a reconocer legalmente a 
su hija y ha abandonajio todas sus oblig;a
ciones". . ~ 

Dice la demandante, además, que "pre
senta cartas y papeles provenientes del de
mandado" y que funda su pretensión en la 
Ley 45 de 1936. 

Corrido el traslado del libelo, el deman
dado no lo contestó ni solicitó pruebas. La 
parte actora pidió algunas, que fueron prac
ticadas, y cumplido el ritual correspondien
te el Juzgado profirió sentencia, con fecha 
de enero 30 de 1969, en la cual absolvió al 
demandado. La demandante apeló de esta 
decisión y correspondió conocer del recurso 
al Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Chiquinquirá, el que al término de la se
glJ.nda instancia pronunció la sentencia de 
junio 18 de 1969, cuya parte resolutiva es 
del tenor siguiente: 

"Primero. Revócase en su totalidad la sen
tencia proferida por el señor Juez Promis
cuo del Circuito, con fecha treinta y uno 
(31) de enero del corriente año, materia 
del recurso, y en su lugar se declara que 
Carmen Josefa Fletcher ... es hija natural 
del señor José Joaquín Monroy Guzmán. 

"Segundo. Comuníquese esta decisión al 
señor Notario para los fines legales del Cll-
so ... ". 
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Por razón de la competencia establecida 
en el artículo 10 del Decreto 900 de 1969, el 
negocio pasó al Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Tunja quien concedió el 
recurso de casación. 

JLa pFoVJidencña del 'Il."ll'illnmall 

JLa demanda de casación 

Dos cargos le formula el recurrente a la 
sentencia del Tribunal, ambos dentro de la 
órbita de la causal primera de casación. Co
mo debe prosperar el primero a él contrae 
su estudio la Corte. 

El recurrente lo hace consistir en aplica
ción indebidá del numeral 39, artículo 49 
de la Ley 45 de 1936, por evidente error de 
hecho en la interpretación de la demanda, 
con violación de los artículos 347 del Códi
go Civil y 593 del Código Judicial. 

El sentenciador de segunda instancia ex
presa que la demandante ejercita la acción 
de investigación de la paternidad natural, 
para que se declare judicialmente que es 
hija del demandado, acción que se origina 
en el artículo 49 de la Ley 45 de 1936 y que 
se demuestra por los medios comunes; que 
"el actor, a más de los hechos en que fun
damenta su pretensión, expone en la d~ Dice el censor que "la demanda invoca de 
manda presentar ' ... cartas y papeles pro- modo exclusivo las causale.s consignadas en 
venientes del demandado', allegados al jui- los numerales 4 y 5 del articu~o 49 de la Ley 
cio, unos con la demanda y otros en el ple- - 45 de 1936, o se~. las relacwnes sexuales 
nario, y que de estas cartas unas fueron re- estables y la poseswn del estado de hijo na
conocidas expresamente y otras en forma tural. 'Fundado en estos hechos' (y no en 
tácita conforme a los artículos 639 y 645 otros) el actor pide el reconocimiento. En 
del CÓdigo Judicial". parte alguna se invoca la causal 3(l de la 

disposición citada, o sea la existencia de car- · 
tas u otro escrito cualquiera que contenga 
una declaración i~equívoca de paternidad", 
y agrega "que los hechos de la demanda, 
causa petendi, son el soporte de las preten
siones del actor y sobre ellas provoca al de
mandado a la controversia ... y que no pue
den llegar las facultades del juzgador en la 
interpretación de la demanda al extremo de 
encontrar alegado un hecho porque los do
cumentos a ella adjuntados comprueben 
plenamente otra de las causales que la ley 
ha erigido, y taxativamente como aptas pa
ra declarar judicialmente la paternidad": 

Luego de un detenido análisis de las so
bredichas cartas y del pliego de posiciones 
absueltas por el demandado, el sentencia
dor considera innecesario el estudio de la 
prueba testimonial, por cuanto -dice- que 
"es tan clara la situación jurídico-procesal 
de los litigantes, establecida conforme a la 
prueba analizada, que sobra cualquier otra 
consideración al respecto: el demandado se 
debe reconocer confeso judicial y extraju
dicialmente de ser el padre de la actora. Y 
es tan sencillo el caso y fácil de dilucidar, 
que igualmente es por demás cualquier es
tudio del texto positivo aplicable, doctrinas 
o jurisprudencias sobre su aplicación. Pero 
ni siquiera de su aplicación al caso concre
to: el numeral 39 del artículo 49 de la Ley 
45 de 1936, se refiere al hecho de que exista 
carta u otro escrito cualquiera del pretendi
do padre que contenga una confesión in
equívoca de paternidad, para que ésta se 
declare judicialmente; y se vio atrás que el. 
demandado confesó de manera inequívoca, 
ser el padre de la demandante. Y confesó 
doblemente: extrajuicio, a través de las ame
ritadas cartas; y judicialmente en virtud 
del reconocimiento tácito de las mismas, co
mo de su dicho ante el Juez, en posiciones, 
al remitirse a las mismas cartas o escritos". 

Transcribe el censor algunas doctrinas de 
esta Corporación, conforme a las cuales el 
juez debe apoyar su decisión en los hechos 
afil'mados por las partes y no le es permi
tido tener en Guenta hechos comprobados 
pero no alegados. "Como se ha visto -di
ce- la demanda, ni de lejos, hizo alusión a 
la causal 3~ del artículo 4<? de la Ley 45 de 
1935 (sic.). Citó ésta en su conjunto. Y las 
referencias a los artículos 398, 399 indican 
claramente que el fundamento de su ac
ción, consistía en la posesión notoria del es
tado de hijo natural. El mismo Tribunal, pa
ladinamente, acepta esta situación procesal. 
No pod1a eludir su consideración en presen-
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cia del jurídico fallo de primera instancia. 
Acepta que la existencia de carta u otro es
crito cualquiera del pretendido padre no es 
un hecho sustentante de la demanda. Pero 
en los siguientes términos va a exponer su 
propia doctrina, la que, como se ha visto, 
es perfectamente antijurídica". 

Según el 
1 

censor, esta doctrina consiste 
en que el se1¡1tenciador dio en la idea de bus
car en los héchos demostrados alguno de los 
que conform.e a la ley sustentan la preten
sión, inclinándose por las cartas, supuesta
mente escritas por el demandado, en con
cepto de aquel. 

1 

"Se tiene. entonces -continúa la censu
ra-- que para el Tribunal la demanda no 
cuenta, ni la relación procesal que surge de 
ésta. Lo que interesa es que algunos de los 
hechos, aún, los no alegados, se encuentran 
demostrados en el proceso ... Lo que inte
resa es que , alguna de las causales del ar
tículo 49 de 'la Ley 46 (sic.) de 1936, se ha
llan acreditadas para que el Juez escoja. 
Ellas van a 'ser e¡ fundamento de su fallo. 
Hace de ellas un análisis 'exhaustivo'. Las 
cartas son Eil soporte de la providencia ... 
Si el Tribunal hubiera tenido en cuenta los 
principios expuestos es innegable que otra 
habría sido ,la conclusión de la sentencia. 
El aceptar como hecho alegado la existen
cia de la carta u otro documento cualquie
ra que contenga la confesión inequívoca de 
paternidad, :contra la evidencia de la de
manda, extravió su criterio y lo llevó a pro
ferir sentencia condenatoria". 

Consideraciones Ole hu Corte 

l. Asimilando Xa demanda o escrito con 
que se inicia· un juicio a una pmeba, Xa doc
tdna de Xa Code ha dicho que eli sentencia
dor al aprecñada puede incm."lt"Ür en euor de 
hecho o de derecho. lEl prñmem tergiversan
do de modo· manifiesto eX te:xto de la i!lle
manda, haciéndoRe decir lio que no expresa 
o cercenámdolie su reali contenido, y el se
gundo, negándole eX vallor probatorio a Ras 
confesiOlllles que en eilla SI[' contienen o dál!l
dosello a decliaraciom$ que no conJ!orman 
llllnm confesióim. 

2. "EX actor -i!llice eX 'll'rillmnall- a más 
de los hechos en que fundamenta su prd,en
sión, expone en lia demal!laia 'presentar car
tas y papeles pllrovellliientes i!lleX demanda11illo; 
... ' los que, ciertamente, olbran a llos J!olios 
que preceden an Ull:leXo, o sean dell S al Jl.O 
inclusive, del cuaderno principal Además, 
como se dijo ya, a:lhmtro i!llell plenario allllalgó 
ot:ro grupo de cadas (J!ollios 4 a 2Jl mcll1Usi
ve, C. 2) anunciadas -en su memorñall dell Jl3 
de diciembre (fi. 2 C. 2), para qlllle eX ,ffie
mandado "recolllozca llos documentos ( car
tas personales) que ob:ran iguallmeJmte den
tro den juicio y que se acompañaron a lia Hlle
manda". 

lEll i!llemandado invocó únicamente lias c~m
sales 41:\l y 5\l del artíiculo 4J:Q de lla JLey 41:5 de 
1936,, relativas a las rellaciones sexualll!$ I!JlUe 
hayan existii!llo entre eli presulllto JPiadre y la 
madre o la posesión notoria deli estado de 
·hijo, como fuentes de la paternidad na1~1lll
ral supllicada, y aJ!furmó llos hechos que ellll 
su concepto conJI'ormalban estas teausalles. 

lP'or consiguiente, el seltlltenciai!lloll" üncunió 
en un manifiesto enor de hecho ali ha]Der 
entendido que se invocaba también teOJltll(J) 
causal il:lle paternidad lla existenteia de un 
escrito del padre que contellll:íia una teoru!esñón 
inequivoca de esa tealiilil:llad. 

lEX il:llemanil:llante, en dedo, no allegó lla IC~tU· 
san 3\l, articulo 4J:Q de la JLey 41:5 de 1936, eo
mo fuente de la dedaradón de ]platernñdad 
natural suplicada, ni afilmllÓ llos hechos, a~o
mo talles, que juríidicamelllte Jiijan na mt~~n
dón ll:lle demandar por dñcha causal Cfteda¡
mente, en el a:¡¡:mrte de! libelio (][1lll.e i!llemmni
nó "lP'ruebas", dice que JPiresenta "Cartas y 
papeles provenientes del demandado", ]De
ro debe entenderse que unas y otras nas trrae 
al proceso con el pro][llósito de demostrar las 
causalles expresamente alegadas i!lle rellateio
nes sexuales entre los progenitores naiu]."a· 
lies y lia JPIOsesión notoria den estado civft 

Como conclusión de llo aJrnterior, debe ~:a
sarse ell J!alillo recunido y ali JPirOteei!lleÍt" con:tllo 
tribunal de ilnstaJmcña lla Corte hará llllso llle 
las facultades que lie confieren lios adíía::llll
nos 179, 180 y 375, inciso 3Q i!lleli Código dl.e 
Procedimiento CivH, con eli fñn de weriJ!itealt' 
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Ros lhtechos slegai!llos por las partes, para lue
go i!llftdar Ha sentel!Jlcia de reernpXazo. 

ntesohnciiól!Jl 

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, CASA 
la sentencia de junio 18 de 1969, proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Chiquinquirá, en este juicio ordina
rio de Carmen Josefa Fletcher contra Jo
sé Joaquín Monroy Guzmán. 

Obrando de conformidad con el inciso 39, 
articulo 37.5 del Código de Procedimiento 
Civil, la Corte decreta las siguientes prue
bas: 

1 '- Comisiónase al Juez Civil del Circuito 
de Chiquinquirá, para que con las formali-. 
dades que establecen los artículos 202, 205 
y 208 del Código de Procedimiento Civil, ci
te al demandado José Joaquín Monroy Guz
mán, a fin de que absuelva el interrogato
rio que el comisionado habrá de formular
le en relación con los hechos de la deman
da y con los que son materia de las posi
ciones rendidas por el rr~ismo demandado en 

la primera instancia, ante el Juez Promis
cuo del Circuito de Chiquinquirá. 

2lil Comisiónase al Juez Civil del Circuito 
de Tunja, para que con las formalidades que 
establecen los artículos 224 y siguientes del 
Código de Procedimiento Civil, cite a An
gel María Rodríguez y Pedro Salazar, para 
que contesten el interrogatorio que el co
misionado les formule, acerca de lo que les 
conste en relación con los hechos de la de
manda y lo expuesto por ellos en las decla
raciones rendidas ante el Juez Primero Ci
vil Municipal de Tunja, en la primera ins
tancia de este juicio. El Juez observará lo 
dispuesto en el artículo 228 ibídem. 

3;¡¡ Líbrense los despachos respectivos con . 
los insertos del caso. Término de las comisio
nes: quince días. · 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Gace
ta JTudiciaR y devuélvase al Tribunal de ori
gen, oportunamente. 

Ernesto Cediel Angel, Aurelio Camacho Rueda, 
José María Esguerra Samper," Humberto Murcia 
Ballén, Germán Giraldo Zuluaga, Alfonso Pe
láea Ocampo. 

Heríberto Caycedo M., Secretario. 
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JDereU":lbto ldle retenU":Ji.aílrm. ldlen U":onsttJrudor. - JP>ago de JPiter]mclios e Ji.:niereses JIMllr 
mora. - Prueba de Ji.rmillli.dos. - lEn yeno fácilico ldlebe furli.Uar an ojo JP!atrm 

JPilt'OS]pltelt'allt'. 

CoJrte §upJrema alle JTusiicña. - §aia «lle Ca
sación Civill. - Bogotá, D. E., septiembre 
primero de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Germán Gi
ralda Zuluaga). 

Decide la Corte el recurso de casación que 
ambas partes interpusieron contra la sen
tencia de diez y seis (16) de julio de mil no
vecientos sesenta y nueve (1969), proferi
da por el extinguido Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Chiquinquirá en este 
proceso ordinario que Paulina Santander de 
Yaver y Stella Yaver de Kirkiris suscitaron 
contra Celestín Faizal. 

JI. m litigio 

l. Actuando, respectivamente, como cón
yuge supérstite y heredera de Abdón Julián 
Yaver, Paulina Santander de Y. y Stelltl 
Yaver de K., ante el Juez Civil del Circuito 
de Chiquinquirá demandaron a Celestín Fai
zal para que, previos los trámites del juicio 
ordinario de mayor cuantía, se declarara 
que la sociedad conyugal ilíquida que por el 
hecho del matrimonio formaron Paulina 
Santander y Abdón Julián Yaver o la suce
sión ilíquida de éste, gozan del derecho de 
retención sobre el edificio de dos pisos y el. 
suelo en que se levanta, inmueble ubicado 
en el área urbana del distrito de Chiquin
quirá y singularizado como se dice en la 
demanda; que, consecuencialmente, se con
denase a la demandada a restituir a la so
ciedad conyugal o a la sucesión ilíquida 
apuntadas "la edificación y el suelo en que 
se halla levantada" y a pagar a las mismas 

"el valor de los frutos civiles y naturales de 
la dicha edificación desde el 1 Q de abril de 
1960 hasta la fecha de la restitución". En 
subsidio de las anteriores peticiones princi
pales, solicitaron que el Juzgado declarara 
que Celestín Faizal, la demandada, debe pa
gar a la sociedad conyugal o a la sucesión 
preindicadas, el valor de la aludida edifica
ción, "junto con los íntereses corrientes de 
dicho precio" a partir del 1 Q de abril de 
1960. 

2. La causa petendi se hizo consistir en 46 
hechos que se resumen así: 

a) El 9 de octubre de 192,;> celebraron ma
trimonio Abdón Julián Yaver y Paulina 
Santander, unión de la cual nació Stella Ya
ver el 21 de novi~mbre de 1937. 

b) En este último año, Abdón Julián Ya
ver inició relaciones sexuales con Celestín 
Faizal, quien sabía que aquel era casado. Es
tas relaciones se hicieron notorias y esta
bles en el año de 1940 cuando aquel llevó 
a su amante a vivir consigo bajo un mismo 
techo en la ciudad de Chiquinquirá; desde 
entonces, hasta el 19 de abril de 1960, fecha 
de la muerte del concubinario, convivieron 
como marido y mujer. 

e) Paulina Santander de Yaver y Stella 
Yaver de Kirkiris, respectivamente, fueron 
reconocidas, dentro del juicio sucesorio de 
Abdón Julián Yaver, como cónyuge sobre
viviente con derecho a gananciales y como 
heredera. 
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d) En julio de 1934 José Nassar, a título 
de compraventa, transfirió varios inmuebles 
situados en Chiquinquirá a "Sociedad Bo
yacense Cundinamarquesa S. A.", entonces 
gerenciada por Abdón Julián Yaver y de la 
cual eran socios éste y su hermano Chicre, 
quienes habían aportado, éste la suma de 
$ 200.000 y aquel solo $ 20.000. La sociedad 
citada, al mismo título de adquisición, ena
jenó en marzo de 1936 los misrp.os inmuebles 
a ''Sociedad Manufacturera Anglocolombia
na S. A. Smac", la que, a su vez, en diciem
bre del mismo año, los transfirió, también 
a título de compraventa, a Chicre Julián 
Yaver. En marzo de 1938, éste vendió a No
hamed Kadamany, los mismos bienes a que 
se ha hecho referencia, pero la escritura de 
enajenación "fue simulada" porque con ella 
solo se buscó asegurar un préstamo que és
te hizo a aquel. En todas las negociaciones 
anteriores se hizo figurar la suma de 
$ 20.000 como precio de ellas. 

e) Cuando ya los citados bienes figuraban 
en cabeza de Kadamany, Abdón Julián Ya
ver, quien pretendía "quedarse con el pa
trimonio de su hermano", valiéndose de Jo
sé Nassar, coterráneo suyo "sobre quien 
ejercía una marcada y notoria influencia", 
logró que éste demandara "la nulidad por si
mulación" del contrato de compraventa que 
había celebrado en julio de 1934 con "So
ciedad Boyacense Cundinamarquesa S. A." 
y de los posteriores a que se hizo alusión en 
la letra d). Todos los demandados entre 
quienes se contaban Chicre Julián Yaver y 
Nohamed Kadamany, inducidos por tretas 
de Abdón Julián Yaver, aceptaron los he
chos de la demanda y expresamente dije
ron no oponerse a ella. En tales circunstan
cias, el juez del conocimiento, en sentencia 
de 14 de junio de 1940, cuya ejecutoria se 
decretó en auto de 26 del mismo junio, aco
gió las peticiones del libelo, por lo cual el 
derecho de dominio sobre los bienes que fue
ron materia de las ventas relacionados en 
el punto d) anterior, "volvió a radicarse en 
cabeza del demandante José Nassar". 

f) Por medio de la escritura 530 corrida 
ante el Notario de Girardot el 28 de octu
bre de 1940, José Nassar, a instancias de 
Abdón Julián Yaver, transfirió a Celestín 

Faizal, quien a la sazón era pobre, los mis
mos inmuebles que fueron materia de las 
compraventas antes referidas, incluyendo 
aquella cuya simulación se decretó. Ya pa
ra entonces, desde el 7 de diciembre de 1939, 
Abdón Julián Yaver, como gerente de "So
ciedad Manufacturera Anglocolombiana S. 
A.", había recibido por el incendio, al pare
cer intencional, de las factorías de esta em
presa, la suma de$ 57.500, que tomó en su 
exclusivo provecho, "pues de ella jamás hizo 
partícipe a su hermano Chicre". 

g) Días antes de su muerte, José Nassar 
confesó a sus íntimos amigos que el juicio 
de simulación que adelantó y la venta que 
hizo a Celestín Faizal, fueron artimañas ur
didas por Abdón Julián Yaver para arreba
tarle la fortuna a su hermano Chicre, quien 
por no saber leer ni escribir, siempre se de
jaba guiar por aquel. 

h) Desde la venta que en 1934 hizo Nas
sar a "Sociedad Boyacense Cundinamarque
sa S. A.", los inmuebles, objeto de ella, fue
ron explotados por Abdón Julián Yaver "en 
su exclusivo beneficio", y de tal manera los 
poseía que "la ciudadanía de Chiquinquirá, 
desde un comienzo, los reputó y tuvo como 
dueño de los dichos bienes". La sentencia 
que decretó la simulación a que antes se 
hizo alusión y la venta hecha por Nassar 
a Celestín Faizal en 1940, en nada modifica
ron aquel esfado de cosas, pues Abdón Ju
lián Yaver continuó manejando los bienes 
en la calidad dicha y sin oposición de la 
Faizal. 

i) Para el año de 1953, a ciencia y pacien
cia de ésta, Abdón demolió la vieja edifica
ción que se l~vantaba sobre uno de los lotes 
de terreno situados en Chiquinquirá, .ue 
fueron materia del contrato de compraven
ta celebrado en 1940_ entre José Nassar y 
Celestín Faizal, y ·sobre el solar construyó 
"con dineros de su propio peculio y bajo su 
inmediata y directa intervención", un edifi
cio de dos plantas. 

j) La nueva edificación levantada sobre 
suelo ajeno fue, desde entonces, adminis
trada por Abdón Julián Yaver, quien cobra
ba para sí los cánones de arrendamiento. Y 
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en virtud de que "se portaba como dueño" 
de ese bien, fue considerado, hasta su muer
te, como propietario absoluto del mismo. 

k) Fallecido Abdón Julián Yaver, su 
amante eelestín Faizal, sin consentimien
to de Paulina de Santander de Yaver o de 
Stella Yaver de Kirkiris, cónyuge e hija del 
causante, tomó posesión del edificio apun
tado y lo viene usufructuando. 

3. Con oposición de la demandada se ade
lantó la primera instancia que culminó con 
sentencia de 9. de septiembre de 1967, pro
ferida por el Juez Promiscuo del Circuito de 
Chiquinquirá, por medio de la cual Celes
tín Faizal fue absuelta de los cargos de la 
demanda. Contra este fallo la parte deman
dante interpuso recurso de apelación. 

Surtida la segunda instancia, e¡ Tribunal 
Superior del Distrito Judici.al de ehiquin
quirá le dio término con fallo de 15 de ju
lio de 1969, que dispuso: 

"Primero. Revócase la sentencia de fecha 
nueve de septiembre de mil novecientos se
senta y siete, proferida por el señor Juez 
Promiscuo del Circuito. 

"Segundo. No es el caso dle hacer las de
claraciones principales a que se contrae la 
demanda. 

"Tercero. CONDENASE a Celestín Faizal 
Nassar a pagar en manos de Paulina San
tander de Yaver y Stella Yaver de Kirkiris, 
y para la sociedad disuelta e ilíquida que se 
formó por el matrimonio de Paulina San
tander con Abdón Yaver _(q. e. p. d.), o 

· para la sucesión intestada e ilíquida de es
te último, la cantidad de trescientos cuatro 
mil ciento cuatro pesos M. C. ($ 304.104.00), 
valor fijado por los peritos que intervinie
ron en este negocio, junto con los intereses 
legales de dicho valor o precio, a partir del 
primero (19) de abril de mil novecientos se
senta (1960) hasta cuando el pago se reali
ce, pago que deberá hacer seis (6) días lue
go de quedar ejecutoriada la sentencia. 

"Cuarto. DECLARANSE no probadas las 
excepciones perentorias propuestas por la 
parte demandada". 

Ambas partes interpusieron recurso de ca
sación contra este fallo. 

JII[. JFun.llllamellllios i!l[e lia sermUm.cit& 

Después de transcribir la demanda intro
ductoria del juicio y su respuesta y la par
te resolutiYa del fallo de primera instancia, 
y de relatar las incidencias de ésta, dice que 
ningún reparo ofrece la conclusión del a quo 
en cuanto halló completos los presupuestos 
procesales. Opina luego el Tribunal que ''las 
acciones incoadas no son otras que las que 
incuestionablemente se derivan del inciso 
29 del artíeulo 739 del C. C., pues se edificó 
en suelo ajeno a ciencia y paciencia del due
ño de éste"'. Hace luego consideraciones his
tóricas y doctrinarias sobre el fundamen
to de la accesión de mueble a inmueble pa
ra concluir que como lo accesorio cede a lo 
principal, :para que no exista enriqueci
miento sin causa por parte del dueño del 
terreno,. éste está obligado, para recobrar
lo, a pagar al constructor el valor del edifi
cio y que la ley "garantiza o protege esa in
demnización confiriéndole a su titular la 
prerrogativa de retener el inmueble", por lo 
que mientras el propietario del suelo no lo 
pague, "carece de acción para recuperar. el 
bien". 

Agrega que como el plantador no es po
seedor, pues reconoce el dominio ajeno, el 
propietario no tiene contra él acción reivin
dicatoria, sino la de recobro que consagra 
el artículo 739 del C. C. Concluye el Tri
bunal este primer capítulo afirmando que 
el edificador despojado, para recobrar su te-

. nencia ·debe probar: a) que el lote de terre 
no es de otro, b) que a ciencia y pacien
cia de éste se edificó sobre aquel y e) que el 
edificador ll'ue llllesposelÍi!llo por eli d'ilMelÍÍI.o lllle 
lia tiena o por oilro. 

Entra luego a analizar el material proba
torio para eoncluir que está demostrado que 
Abdón Julián Yaver no tenía el dominio 
del solar y que "como las partes han estado 
conformes sobre el particular" está fuera 
de lugar examinar la escritura número 530 
de 28 de octubre de 1940 pasada ante el 
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Notario de Girardot, aducida por la deman
dada como título de su propiedad, pues en 
estos juicios no se discute dominio, sino que 
"se busca determinar cuál de las dos par
tes frente al objeto se halla en posición pre-

. valeciente", pues el derecho de retención se 
puede hacer valer erga omnes. 

Dice que las pruebas se dividen en dos 
grandes grupos: a) prueba directa y b) prue
ba indirecta que también "se conoce con el 
nombre de prueba indiciaria"; que para pro
bar el acto jurídico es necesario "establecer 
sus requisitos de fondo y de forma. . . me
diante el medio probatorio adecuado", en 
tanto que el hecho jurídico puede estable
cerse por cualquier medio probatorio legal; 
que constituye un hecho jurídico el que Ya
ver haya edificado en suelo ajeno, por lo 
cual ello puede ser demostrado por cual
quiera de los medios autorizados en la ley. 

En capítulo que nomina "prueba directa" 
expresa que para demostrar que Abdón Ju
lián Yaver edificó en suelo ajeno a ciencia 
y paciencia de la propietaria de la tierra, 
la parte demandante adujo las declaracio-

. nes de Luis Antonio Robayo (f. 192 cuad. 
2Q y 14 del 1 Q), Silvestre Rodríguez (f. 177. 
C. 2), Hernando Rodríguez (fs. 206, C. 2), 
Antonio María Castellanos (f. 175 C. 2), Al
varo Laguna (f. 175 C" 2), José Ortegón 
Páez (f.· 186 C. 2) de las que transcribe "su 
parte esencial", testigos que ''en una u otra 
forma intervinieron directamente en la 
construcción del edificio"; agrega el sen
tenciador que se abstiene "de transcribir 
otros sobre los mismos tópicos (sic), en gra
cia de brevedad"; que también obran las de
claraciones de Luis Alberto Nieto Rojas (f. 
195 C. 2), EfraÍI). Neira Páez (f. 106), Ber
nardo Franco (f. 107), Simón Rubén Suá
rez (f. 107 vto.), Eutimio Moreno Ortegón 
(f. 108) y Ambrosio Lara (f. 201), todos del 
cuaderno 2Q, testigos a los que, aunque no 
trabajaron en la construcción, "les consta 
de manerá personal y directa" que fue Ab
dón el constructor, pues siempre actuó "co
mo dueño único y exclusivo" del edificio, 
dirigió y supervigiló la obra, contrató los 
operarios, les pagó salarios y compró mate
riales"; que Simón Ortiz (f. 28 C. 3), testi
go presentado por la parte demandada, co-

rrobora lo dicho por los anteriores en cuan
to a que fue Abdón "quien con dineros de su 
propio peculio y bajo su dirección perma
nente y vigilancia", levantó la construc
ción; que de conformidad con el artículo 
668 del C. J., la prueba testimonial es idó
nea para comprobar el hecho de edificar en 
suelo ajeno, por lo cual son prueba plena 
dos testimonios que llenen las exigencias del 
artículo 697 del C. J. 

Concluye el Tribunal este capítulo afir
mando que "los varios testigos citados y 
transcritos antes en sus partes esenciales" 
por ser responsivos, sinceros y exactos y por 
concordar en las circunstancias de tiempo, 

· modo y lugar, son prueba plena de que Ab
dón "levantó a sus propias expensas la edi
ficación" litigada. 

En otro capítulo que intitula "prueba in
directa", expresa el Tribunal luego de decir 
qué es la . prueba indiciaria, que están pro
bados plenamente los siguientes hechos in
dicadores: 

1 Q Que el solar sobre el que se levantó 
el edificio litigado había sido adquirido en 
1934 por Abdón para la sociedad que enton
ces.representaba y por compra a José Nas
sar, lo que está demostrado con los respec
tivos títulos escriturarios y con el dicta
men pericial que obra en el cuaderno 2Q. 

2Q Que desde ese año Abdón entró en 
"quieta, pública y no interrumpida posesión 
de los inmuebles comprados a Nassar (de
claraciones de Miguel Mor, Emilio o Noha
med Kadamany, Ambrosio Lara, Luis Al
berto Nieto Rojas, Flavio Forero y ''otros 
que obran en el cuaderno 2Q) ". 

3Q Que por 1937 Abdón abandonó a su 
mujer e inició vida marital con Celestín Fai
zal, primero en Girardot y luego en Chiquin
quirá, precisamente en una de las casas 
vendidas por José Nassar en 1934" (decla
raciones de Saad Mor, Miguel Mor, Emilio 
o Nohamed Kadamany, Ambrosio Lara, Ru
bén Suárez, Luis Alberto Nieto Rojas, Flavio 
Forero, Heliodoro Villamil" y muchas que 
obran en cuaderno de pruebas de la parte 
demandan te". 
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4Q Que con la prueba testimonial citada 
en el hecho 2Q se demostró que Yaver, no 
obstante las sucesivas enajenaciones de que 
fueron objeto desde 1934:, hasta radicarse 
su dominio en cabeza de Kadamany, con
servó sin modificaciones "la posesión que 
sobre los bienes vendidos venía expresando". 

5Q Que con la escritura número 3622 de 
diciembre 7 de 1939 (f. n y ss. C. 2) se de
muestra que Yaver recibió de The Home In
surance Company of New York la suma de 
$ 57.500.00. 

6Q Que numerosos testigos que conocie
ron a Celestín dicen que por el año de 1940 
"era mujer de escasos recursos económicos, 
sin bienes de fortuna de alguna considera
ción y que para subvenir a sus necesidades 
lo hacía con ayudas de su eoncubinario, (de
claraciones de Kadamany, Miguel Mor, 
Saad Mor y Berta de Mor, del cuaderno de
mandante). Además, que "no aparece en 
el proceso la más insignificante prueba" so
bre "la cuantiosa fortuna o considerable 
capital que la demandada, en el escrito de 
contestación a la demanda, dijo tener por 
aquel entonces". 

7Q Que con las pruebas que obran a fs. 
65 y ss. del C. 2 y las declaraciones de Emi
lio o Nohamed Kadamany, Miguel y Saad 
Mor y Berta Nassar de Mor que obran a fls. 
98 y ss. del mismo cuaderno, se demostró 
que José Nassar, "instrumento dócil de Ab
dón Julián Yaver y a instancias de éste", 
logró con aceptación de los demandados, 
que por sentencia de 14 de junio de 1940 
se declarara la nulidad dle la venta hecha 
en 1934, por lo cual todos los bienes se ra
dicaron en su cabeza nuevamente. 

89 Que en la escritura Nro. 530 de oc
tubre 28 de 1940 de Girardot, José Nassar 
aparece vendiendo a la Faizal "los mismos 
bienes a que se refiere la sentencia de nuli
dad y que son los mismos que en 1934 Nas
sar había vendido a Yaver para la sociedad 
que representaba, quien para entonces era 
ya concubina de Yaver y carecía en absolu
to de bienes de fortuna propios, como apa
rece de "las declaraciones citadas en los he
chos 3Q y 8Q de la demanda". 

9Q Que con los testimonios de Nohamed 
Kadamany, Miguel y Saad Mor, Berta Na:;
sar de lVlor (f. 96 y ss. del cuaderno d'.e 
pruebas de la parte demandante), quedó de
mostrado que cercana su muerte, José Na:;
sar confesó que presionado por Yaver habí.a 
iniciado sin causa la demanda de nulidad, 
pues sí había recibido el precio de la venta 
realizada en 1934 y que Yaver lo obligó a 
hacer traspaso a su concubina sin que ésta 
hubiera pagado precio, que fue de $ 20.000, 
diciéndole que así podía disfrutar plena
mente de los bienes, sin peligro de sus so
brinos. 

10. Que Yaver desde 1934, sin perJUICJ.O 
de la venta hecha a Celestín, siguió "ante 
propios y extraños como dueño exclusivo de 
los bienes y ejecutó en ellos, sin limitación, 
actos propios de señor hasta su muert,e. 
Esta situación ha sido afirmada no solo 
por Nohamed Kadamany, Ambrosio Lara, 
Efraín Neira, Rubén Suárez, Luis Alberto 
Nieto Rojas, Flavio Forero, Heliodoro Villa
mil, sino por los testigos presentados por la 
demandada: Félix Libas (f. 47 y ss. del cua
derno de pruebas de la parte demandada), 
Miguel Franco (fs. 48 y ss.) y Carlos Cas
tañeda (f. 63 vto. y ss.). 

11. Que Abdón desde 1939 cuando recibió 
por pago de un seguro $57.500.00, figuró co
mo hombre de gran capacidad económica y 
vivió rodeado de comodidades y en forma 
elegante. 

Afirma el Tribunal que los once indicios 
anteriores ''por vía de inferencia producen. 
certeza plena respecto al hecho de haber si
do Abdón "quien desde 1934 hasta su muer
te poseyó, explotándolos en su personal be
neficio, todos los inmuebles situados en Chi
quinquirá y que fueron objeto de las nego
ciaciones a que antes se hizo alusión; que 
esos mismos indicios "permiten igualmente 
dar por probado" que esa posesión en nada 
fue modificada por la compraventa que so
bre los mismos bienes celebró en 1940 la 
Faizal, quien solo actuó como "testaferro 
del verdadero beneficiario Abdón Julián Ya
ver; que también "conducen a dar por ple
namente establecido "que fue Yaver quien 
levantó el edificio a sus expensas. 
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Finalmente dice e¡ Tribunal que no pue
de "dejar desapercibido un último elemento 
de prueba que sin duda alguna viene a re
forzar sus conclusiones"; que está probada 
la fama pública de que Yaver era el pll'o.Jlllie
iamio l!llell el!lli.J!icio. 

En otro capítulo que denomina prueba 
testimonial, donde se hace el análisis de la 
que presentó la demandada, dice el senten .. 
ciador que lo afirm~,tdo por J oaquin Ramí
rez Soto (f. 22 C. 3), quien asevera que la 
Faizal levantó el edificio, no puede ser acep
tado, pues "un testigo que no tiene firmeza 
en su declaración, que es dubitativo, nada 
preciso, y a más era asalariado de la perso
na que pidió su testimonio, para la justicia 
no merece crédito"; y que aún aceptándolo, 
frente a lo dispuesto en el .artículo 696 del 
C. J. no hace plena prueba; que la exposi
ción de Pablo Agustín Vanegas (f. 23 C. 3) 
es manifiestamente éontradictoria y tiene 
el reparo previsto en el artículo 701 del C. 
J.; que Luis F. Villamil, Jorge A. Carrillo 
Pérez, Roberto Forero, Simón Ortiz, Juan 
Ortiz González, David Antonio Cruz y José 
Martiniano Ortegón (C. 3), se refieren· so
lo a hechos ejecutados por la Faiza1 con pos
terioridad a la muerte de Abdón; que Mi
guel Félix Faizal, José Osorio Bedoya, Luis 
María Pardo, Félix Libos, Emiliano Valde
rrama, Eduardo Lemos, Coge Nage, Carlos 
Castañeda, Celso Ramírez, Diego Fajardo, 
Luis Danilo García y Miguel Franco (C. 3), 
nada dicen sobre la edificación en litigio. 

En cuanto a la prueba literal presentada 
por la Faizal, como recibos, facturas, decla
raciones de renta, libro de ingresos y egre
sos, contratos de arrendamiento, actas de 
conciliación, etc., dice que "carecen de efi
cacia probatoria" porque sólo hacen fe con
tra el que los ha escrito (Art. 1763 del C. 
C.); ninguno aparece autorizado por Ab
dón; no atestiguan directamente los hechos 
litigiosos, y porque algunos se refieren a su
cesos acaecidos con posterioridad a la muer
te de Yaver. Por todo lo cual concluye el 
Tribunal que este conjunto probatorio adu
cido por la demandada ''resulta totalmen
te ineficaz para desvirtuar "las conclusiones 
que se desprenden de la prueba aportada 
por las demandantes. 

Pasando al estudio del requisito consis
tente en que el edificador haya contruído a 
ciencia y paciencia del dueño de la tierra 
dice el Tribunal que él está probado plena~ 
mente: "ninguna duda, ni la más remota", 
puede presentarse sobre este aspecto pues 
no obstante que la Faizal fue la con¿ubina 
de Abdón por cerca de 20 años en Chiquin
quirá por lo cual "tuvo pleno y completo 
conocimiento de las actuaciones de su con
cubinario, no existe constancia de que se 
las hubiera impedido"; que con su confe
sión, fuera de las "múltiples declaraciones 
de ambas partes"; aparece demostrado que 
la demandada Faizal es la actual poseedo
ra del edificio que en terreno de ella levan
tó Yaver. 

Conclp.ye de todo el Tribunal que las de
mandantes como sucesoras de Yaver no tie
nen derecho de retención sobre todo el edi
ficio, pues el causante solo levantó la obra 
negra, como lo declaran Luis Francisco Vi
llamil, Jorge Camilo Pérez, Antonio David 
Cruz y Emiliano Valderrama, en tanto que 
la Faizal, muerto su concubinario, "con di
neros propios le dio cumplida terminación, 
por lo cual las demandantes solo tienen de
recho" a que se les paguen las obras efec
tuadas por su causante y nada más, y por 
ende debe atenderse solo la petición subsi
diaria. 

J 

Finalmente, el Tribunal, después de re
chazar las excepciones propuestas por Ce
lestín, dice que el dictamen pericial, "por 
la fama, ilustración y buen nombre" de los 
peritos y por las bases que tuvieron y por 
no haber sido objetado, "debe tenerse como 
exacto". Que la suma de $ 304.104.00, valor 
de lo edificado a la muerte de Abdón, debe 
ser pagada a sociedad conyugal disuelta e 
ilíquida que éste formó con Paulina San
tander "de conformidad con lo dispuesto 
por el artículo 739 del C. C. en su segundo 
inciso", y por cuanto el derecho reclamado 
es bien social (Art. 1785 y 1793 C. C.). 

III. !La impugnacion 

Jltecu:rso l!lle Xa parle l!llemanl!llante 

Se formula un solo cargo así: "Apli
cación indebida del artículo 739, inciso 2Q 
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del C. C. en relación con los artículos 970 
y 971 del mismo Código y artículo 10 de la 
Ley 95/1890". 

Dice la censura que aunque el artículo 
739 en su inciso 29 sí fue aplicado, lo fue en 
forma "incompleta o imperfecta", pues el 
fallador no tuvo en cuenta consecuencias 
que se derivan de esa norma; que "quizás" 
fue mal interpretada la demanda, pues "no 
puede considerarse que la acción encami~ 
nada a obtener la declaratoria del derecho 
de retención sea PRINCIPAL y no ACCESO~ 
RIA" de la de indemnización; que lo princi
pal es la pretensión de pago del precio del 
edificio y lo accesorio el derecho de reten
ción "consagrado para garantizar al acree
dor la afectividad del pago de la obligación 
plincipal", por lo cual el de retención es 
derecho accesorio que algunos, con base en 
el artículo 2489 del C. C., califican de real 
accesorio, pero que lo importante es que 
debe tenerse como derecho de garantía que 
solo se extingue cuando se pague el valor 
del edificio en este caso, al cual debe apli
carse por analogía lo dispuesto en el artícu
lo 10 de la Ley 85/90 para los eventos regu
lados por los artículos 858, 970 y 1995 del 
C. C.; que quien edifica, planta o siembra 
no solo tiene derecho al pago del valor de 
la mejora, sino a retener mientras no reciba 
el pago; que para que el juicio no sea ilus~ 
rio, en la misma sentencia que ordenó el 
pago del edificio, debió ser declarado el dere
cho de retención, aunque no se hubiera in~ 
vacado por el demandante, ''toda vez que 
ambos derechos se confunden en una sola y 

·única prestación"; que en el fallo acusado 
se mira como principal el derecho de reten
ción y como accesorio el derecho a la indem~ 
nización; que por todo lo anterior pide la 
casación parcial para que se conceda a los 
demandantes el derecho de retención míen~ 
tras se hace el pago del valor del edificio. 

ILm Code con§ia:lleJrm 

l. En la demanda de casáción las deman~ 
dantes recurrentes no impugnan el derecho 
de domino que, por el modo de la accesión, 
adquirió la demandada sobre el edificio liti
gado en virtud de ser dueña del suelo en que 
éste se levanta, ni controvierten el monto de 

la suma fijada en la sentencia por el Tribu
nal como indemnización a cargo de ella por 
el valor de la edificación dicha; reclaman, 
empero, que debió concedérseles por el Tri
bunal el derecho a retener el edificio en 
tanto la demandada cumple con su deber 
indemnizatorio. Dicen las recurrentes de
mandantes que hubo aplicación indebida del 
artícul.p 7:39, inciso 29, en relación con los 
artículos H70 y 971 del C. Civil y 10 de la 
Ley 95 de 1890, pues aunque la primera nor
ma sí fue aplicada lo fue "incompleta. o im
perfectamente", ya que se reconoció el dere
cho crediticio del constructor, pero no se 
le otorgó el derecho de retención conse
cuencial. 

2. Ofrécese a la mente, prima facie, como 
lo nota el opositor, que la formulación del 
cargo peca gravemente contra la preceptiva 
del recun.o extraordinario. Efectivamente: 
si la norma aplicable para desatar el litigio 
era precisamente la contenida en el inciso 
29 del art::culo 739, como lo acepta el recu
rrente, de ninguna manera podría existir 
aplicacjón indebida de esa disposición, pues 
como lo tiene repetido la doctrina jurispru
dencia! de la Corte, ·esta forma de infracción 
de la ley se ofrece solamente cuando para 
resolver el caso debatido se hace a{!tuar pre
cepto que no regula esa situación, es decir, 
cuando se aplica una norma que no era la 
aplicable. Por tanto, si el Tribunal empleó 
el inciso 2íl del artículo 739 del C. Civil, que, 
en sentir del censor sí era el aplicable, sígue
se inexorablemente que no pudo ocurrir la 
denunciada aplicación indebida. Y aunque 
esa dispm.ición, como lo afirma la censura, 
hubiera sido empleada "en forma incomple
ta o imperfecta", tal acontecimiento podría . 
determim:~r otra clase de transgresión de ley 
sustancial, mas nunca la indebida aplica~ 
ción, pues el precepto señalado es precisa
mente el que regula la situación fáctica de
batida en el proceso. 

Agrégase a lo anterior que los artículos 
970 y 971 del C. Civil y el 10 de la Ley 95 
de 1890, no fueron empleados por el Tribu
nal, por lo cual no puede tampoco darse su 
aplicación indebida, especie de infracci?n 
que presupone en todo caso que el sentencia
dor hubiera hecho actuar esas normas. 
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3. Pero en el supuesto de que la formula
ción del cargo se ajustara a la técnica, como 
el Tribunal no concedió el derecho de reten
ción alegado, con base en que el edificio no 
había sido levantado íntegramente por Ab
dón Julián Yaver, quien solo construyó la 
llamada obra negra, pues hay prueba de_ que 
la demandada Faiza1 hizo por su cuenta 
todas las obras restantes de acabado, tiéne
se que el ataque no podría prosperar mien
tras el impugnante no demostrara que el 
sentenciador habría incurrido en contraevi
dencia respecto de esa apreciación proba
toria que es soporte de su decisión. 

4. Finalmente, si por decir en forma ex
presa el recurrente que "quizás hubo una 
mala presentación o una mala interpre
tación de la demanda, por cuanto no puede 
considerarse que la acción encaminada a 
obtener la declaratoria del derecho de reten
ción sea principali y no accesmria de la ac
ción indemnizatoria", debiera entender la 
Corte que se denuncia infracción de ley sus
tancial a consecuencia de error de hecho 
evidente, acontecería qtie no existe tal 
contraevidencia, pues el texto mismo de las 
.peticiones de la demanda lo indica a todas 
luces. 

Efectivamente: en el libelo introductorio 
del proceso, como petición principal, se soli
citó la declaración de que la sociedad con
yugal o la sucesión ilíquidas apuntadas go
zan del derecho de retención sobre el edificio 
litigado y el suelo en que descansa, por lo 
cual la demandada, que los posee, debía ser 
condenada a su restitución y al pago del 
"valor de los frutos civiles y naturales de la 
dicha edificación desde el 1 Q de abril de 1960 
hasta la fecha de la restitución". En subsi
dio de lo anterior, únicamente se pidió que 
la demandada fuera condenada al pago del 
valor de la aludida edificación "junto con 
los intereses corrientes de dicho precio". 

En tales circunstancias, el Tribunal no 
habría cometido error de hecho que aparezca 
de modo manifiesto en los autos al interpre
tar la demanda en el sentido de que en la 
petición subsidiaria no se demandó recono
cimiento del alegado derecho de retención. 

13 - Gaceta 

En mérito de lo expuesto, el cargo no 
prospera. 

IV. ])emanda «lle casación de lia pade 
demandada 

Formúlanse en ella cinco cargos, ·todos 
dentro del marco de la causal primera de 
casación. Por razones de método, la Corte 
primero despachará los cargos 49 y 5<>. 

Cargo cuarto 

Denúnciase indebida aplicación del ar
tículo 1617 del C. Civil, pues la demandada 
-dice el censor- fue condenada a pagar 
no solo la suma de $ 304.104.00 valor de lo 
edificado por Abdón Julián Yaver, sino ade
más los intereses legales de esa suma desde 
el19 de abril de 1960, sin que el sentenciador 
hubiera dicho cuál es el fundamento de esta 
última condena. Que por este motivo, el que
branto de ley sustancial "no puede colegirse 
que dependa de una errónea interpretación 
de la norma citada, por lo cual el cargo no 
puede aducirse sino por indebida aplicación 
de ella". Que como la obligación de pagar 
el valor de lo edificado, aún no es exigible, 
ya que no se ha ejecutoriado la sentencia, 
el deudor todavía no ha incurrido en mora, 
y por ende no podía ser condenado a pagar 
intereses de esa suma desde el 1<> de abril 
de 1960. 

lP'ara resolver, la Corte c001sidera 

l. Como aparece nítidamente del extracto 
que atrás se hizo de la sentencia del Tribu
nal y como brilla del texto de ésta, cuando 
el fallo dice que la demandada debe pagar 
a la parte contraria, a manera de indemni
zación, el valor de las construcciones que 
levantó Abdón Julián Yaver, con sus inte
reses, de ninguna manera se está refiriéndo 
al resarcimiento de perjuicios a que tiene 

, derecho el acreedor cuyo deudor ha incu
rrido en mora de satisfacer obligación que 
consiste en pagar una cantidad de dinero, 
como lo estatuye el artículo 1617 del C. 
Civil. 
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La norma aplicada por el sentenciador fue 
la del artículo 739 de esta misma obra, no 
hay duda, tanto en su segundo inciso como 
en el primero. Efectivamente en el fallo se 
lee: "Las acciones, restitutoria aquí enta
blada como principal, y de pago de las mejo
ras, como subsidiaria, se fundamentan en lo 
dispuesto por el artículo 739 del C. C., ya 
vimos en qué casos, pues allí se consagra 
en favor de quien ha edificado, plantado o 
sembrado en suelo ajeno, el derecho a ser 
indemnizado". 

El citado artículo dispone: · 

"El dueño del terreno en que otra perso
na, sin su conocimiento, hubiere edificado, 
plantado o sembrado, tendrá derecho de ha
cer suyo el edificio, plantación o sementera, 
mediante las indemnizaciones prescritas a 
favor de los poseedores de buena o mala fe 
en el título de la reivindicación, o de obligar 
al que edificó o plantó a pagarle el justo 
precio del terreno con los intereses legales 
por todo el tiempo que lo haya tenido en su 
poder, y el que sembró a pagarle la renta y 
a indemnizarle los perjuicios. 

"Si se ha edificado, plantado o sembrado 
a ciencia y paciencia del dueño del terreno, 
será ésta obligado para recobrarlo, a pagar 
el valor del edificio, plantación o semen
tera". 

2. El recurrente tiene razón en cuanto que 
el Tribunal no dijo expresamente cuál era 
el fundamento de la condena que impuso a 
la demandada la obligación de pagar inte
reses legales desde el 1 Q de abril 1960, fecha 
de la muerte de Abdón Julián Yaver que 
fue la misma en que entró la demandada a 
poseer el edificio levantado por aquel. Del 
contexto de la sentencia resulta que el falla
dar, por cuanto la demandada entró desde 
el 1 Q de abril citado a poseer la edificación 
levantada por Yaver, la condenó a pagar el 
valor de la construcción con los intereses 
legales por todo el tiempo que la hubiera 
tenido en su poder, es decir desde el 1 Q de 
abril apuntado, dando así aplicación al ar
tículo 739 en su inciso primero. 

3. De todo lo expuesto, claramente resulta 
que la condena a pagar intereses no puede 
entenderse como reparación del daño causa-

do por la mora del deudor que no ha satis
fecho total y oportunamente la obligación 
de pagar una cantidad de dinero, sino que 
su verdadero entendimiento es el de una 
restitución de frutos percibidos por la de
mandada desde cuando entró en posesión 
del édificio levantado por Yaver. La obliga
ción de pagar intereses, en este evento, no 
equivale a resarcimiento de perjuicios sino 
a la restitución de frutos, aun civiles, a que 
están obligados los poseedores en ciertos 
casos. 

Por lo expuesto, dedúcese que el Tribunal 
no aplicó el artículo 1617 del C. Civil, razón 
por la cual no pudo violarlo, por el concepto 
denunciado. 

El ataque no prospera. 

C2urgo IIJ!Ullmto 

Denúnciase en él aplicación indebida del 
segundo inciso del artículo 739 y del artículo 
1766 del C. C., "como consecuencia de error 
de derecho en la apreciación de los indicios" 
que adelante especifica, con violación medio 
de los artículos 630, 665, 666 y 704 del C. J. 
y 1739 del C. Civil. 

Dice el censor que los varios indicios que 
halló probados el Tribunal y cuyo extracto 
aparece en el resumen que se hizo de la sen
tencia, dieron pie al sentenciador para con
cluir que "Yaver fue quien edificó por su 
cuenta la construcción objeto de la litis, a 
lo cual agrega lo que denomina la fama pú
blica que se guarda de decir cómo la estima 
demostrada concretamente". 

Recuerda la censura que "en la aprecia
ción de la prueba de indicios prevalece la 
soberanía del Tribunal. . . y que los errores 

. de derecho (no estar probado cada hecho 
indiciario, por ejemplo), o de estos errores 
de hecho (error en las inferencias análogas 
primarias, o en l~s conjeturas análogas, por 
ejemplo), puede evidenciarse o manñif~stanrse 
Ullllll ~ll'll'Oll' finan ~n Ras ñnK~ll'~ncftas, síntesis o 
resultado que el fallador creía que le servía 
para declarar probado el hecho indicado. Si 
por .tener no probado el hecho indicado re· 
sulta indebida o erróneamente aplicada la 
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norma de derecho, se habrá justificado una 
causal de casación. Si en la prueba por indi
cios se trata fundamentalmente de que el 
juzgador por el hecho conocido, pase a des
cubrir el hecho que se controvierte, no existe 
duda alguna de que por regla general, el 
debate sobre su mérito queda cerrado defi
nitivamente en la instancia y que la crítica 
en casación se reduce a determinar si por 
error evidente de hecho o por eJrlrGJr i!lle i!llere
cho esturrieron ai!llmitii!llos como p1mlliai!llos o 
como no probados los hechos indicativos". 

Afirma el censor que "el hecho que se con
sidera probado con los indicios, que a su vez 
se estiman demostrados plenamente, es que 
la edificación materia de la litis la hizo con 
sus propios dineros Abdón Julián Yaver has
ta el día de su muerte", pero que, aunque el 
Tribunal encontró que varios de ellos per
mitían esa inferencia, "los indicios que con
ducen a dicha conclusión no es sino uno: 
que es simulada la escritura 530 de 28 de 
octubre de 1940" por la cual la demandada 
compró a José Nassar varios inmuebles en
tre los que se cuenta el que fl..le edificado por 
Yaver, pues aquella había sido testaferro de 
éste, "quien fue el verdadero adquirente". 
Que esto lo acepta el Tribunal en la senten
cia. No queda duda de que solo un dicho, el 
señalado -expresa el censor-, "sirve al 
Tribunal para encontrar demostrado que la 
construcción la hizo dicho señor a sus ex
pensas", pues los demás indicios solo le sir
ven "para ver que con ellos encontró proba
da la simulación parcial de la escritura 530" 
citada ''y no que Yaver construyera con su 
peculio la edificación" litigada .. 

Impugna luego la censura las apreciacio
nes del sentenciador afirmando que como la 
posesión que dice ejerció Yaver sobre el lote 
de terreno aludido, se inició a nombre de la 
sociedad que éste representaba como geren
te, debió :fíaber continuado así hasta 1960, 
porque no está demostrada la intervención 
del título, "pues cuando compró los bienes 
no lo hizo para sí sino para la sociedad Bo
yacense-Cundinamarquesa S. A. que fue ·la 
poseedora, ya que los testigos citados por el 
fallador no expresan que el gerente despo
seyera a la sociedad, por lo cual se mantiene 
en pie la presunción del artículo 780 del 

C. C. que dispone que si se ha empezado a 
poseer a nombre ajeno se presume igual
mente la continuación del mismo orden de 
cosas"; que la sentencia incurrió, pues, en 
error de hecho en cuanto desconoció la prue
ba de presunción establecida por el C. C. en 
el artículo 780, pues está demostrado así 
que Abdón Julián Yaver no poseía a nombre 
propio, sino ajeno, "y sin embargo no dio por 
probada esta circunstancia". 

El censor concluye este aparte de su ata
que expresando que "el indicio no sirve, pues 
no se refiere al hecho cuestionado, pero si 
se aceptara lo contrario, tampoco podría ad
mitirse porque la posesión de Yaver no sería 
personal". 

Agrega que no ataca el indicio del concu
binato de Yaver con la Faizal, pero asevera 
"que tampoco sería ilógico deducir que Ya
ver habitaba en una casa de Celestín Faizal, 
por ser amante de ella". 

1 

El indicio que se apoya en que Yaver reci
bió$ 57.500.00 por pago de un seguro -ex
presa el censor-, no está demostrado, pues 
la escritura que sirve de soporte persuasivo 
al Tribunal, no dice que aquel haya recibido 
esa suma a título personal, "sino como re
presentante de la sociedad Manufacturera 
Anglo-Colombiana", y por tanto, existe error 
de hecho, pues Yaver no recibió para él, sino 
para esa sociedad. 

Que de todo lo anterior se colige que los 
únicos indicios que quedan en pie son: la 
pobreza presunta de la Faizal; la afirmación 
de Nassar de que en la venta de 1940 no le 
fue pagado el precio por aquella, por lo que 
fue simulada; y el concubinato de la misma 
con Yaver. De esto saca el recurrente las 
siguientes conclusiones: 

a) Que no existe prueba de que Yaver 
poseyera a nombre propio el terreno en que 
se levantó la edificación litigada, sino de que 
poseía a nombre de la sociedad cuyo gerente 
era él. _ 

b) Que tampoco existe prueba de que él 
hubiera recibido para sí la apuntada suma 
de 57.500.00, por pago de un seguro. 
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e) Que aceptando que están probados los 
demás indicios, ellos se encaminarían a 
"probar la aludida simulación, pero no a que 
el edificio lo hiciera Yaver a sus expensas, 
de modo que al utilizarlos para acreditar lo 
último, dio el Tribunal por probado el único 
indicio por otros indicios, con lo cual incu
rrió en error de derecho y violó el artículo 
666 del C. J." 

Para terminar, el censor dice que si "lo 
anterior no fuera rigurosamente legal", el 
Tribunal "no podía estimar como simula
da", la escritura de compraventa citada, sin 
audiencia del vendedor Nassar, quien no es 
parte en el juicio, y sin que la Faizal hubiera 
aceptado, ''por lo cual se debió cumplir lo 
preceptuado en los artículos 1739 (sic) del 
C. C. v 630 del C. J., o sea darle pleno valor". 
Que, por ende, se cometió error de derecho 
en la apreciación, de ese instrumento. Final
mente, que admitiendo que el Tribunal sí 
podía reconocer la susodicha simulación "és
ta sería indicio único resnecto al hecho ob
jeto de la prueba, o sea que fue Yaver quien 
por su cuenta edificó en terrenos de Celestín 
Faizal, por lo cual no siendo necesari_o mal 
podría servir de base para acreditar plena
mente el referido hecho fundamental", por 
lo que habría incurrido en error de derecho 
por violación del artículo 665 del C. J., pues 
el indicio único no basta para fundar una: 
condena. Que todo lo antérior condujo a 
"aplicar indebidamente el artículo 739, inci
so 2<? del C. C., no sin antes violar por la 
misma razón al 1766 ibídem, pues vino a re
conocer la simulación de una venta, sin la 
presencia del vendedor y sin que la compra
dora la aceptara. 

Consii!llelt'aciones i!lle lia Code 

l. Cada uno de los once (11) hechos que 
el Tribunal examina en su sentencia, en el 
capítulo que intitula PRUEBA INDIREC
TA, los califica como "verdaderos indicios 
que por vía de inferencia producen certeza 
plena respecto al hecho de haber sido Abdón 
Julián Yaver quien a partir de 1934 y hasta 
el primero de abril de 1960, día de su muer
te, administró en forma personal y directa 
y en su propio y personal beneficio los in
muebles ubicados en esta ciudad que apa-

recen determinados en los títulos escritura
ríos varias veces citados; permiten igual
mente dar por probado que esta situación 
en nada la modificó el otorgamiento de la 
escritura NQ 530 de octubre de 1940, Notaría 
de Girardot, en la cual la aparente compra
dora Celestín Faizal solo sirvió de medio 
o testaferro del verdadero beneficiario Ab
dón Julián Yaver; y como complemento, 
conducen a dar por plenamente establecido 
el hecho central de haber sido Yaver quien 
con dineros de su exclusiva propiedad y bajo 
su inmediata, personal y directa interven
ción levantó la construcción a que se refiere 
la súplica restitutoria, o pago de la misma, 
impetrada en la demanda, esta última en 
forma subsidiaria". El sentenciador encuen
tra que los citados indicios están plenamen
te probados y son múltiples, precisos, co
nexos y convergentes. 

2. El fundamento principal del ataque se 
hace consistir en que solo un indicio: la 
simulación de la compraventa del terreno 
en que levantó la construcción litigada, sir
vió de base al Tribunal para declarar que 
fue Abdón Julián Yaver quien edificó a 
sus expensas, y que "los restantes indicios 
le s1rven para hallar acreditada la referida 
simulación ... " Pero a todas luces, esta in
terpretación del censor resulta contraria a 
lo dicho por el sentenciador. En efecto, como 
fluye del paso de la sentencia transcrito en 
el punto anterior, e¡ Tribunal, con los 11 in
dicios que separadamente relaciona, encon
tró probados los siguientes hechos: a) Que 
de 1934 a 1960 Abdón poseyó a nombre pro
pio, entre otros, el inmueble a que se refiere 
la litis; b) Que aunque la demandada figuró 
comprando en 1940 el inmueble dicho, ello 
en nada modificó el estado de posesión ejer
cida por Yaver, y e) Que éste, con dinero 
de su exclusiva propiedad y bajo su personal 
dirección, levantó el edificio materia de la 
petición restitutoria. El soporte de cada una 
de las conclusiones expresadas, surge de ca
da uno de esos indicios, considerados en for
ma individual y conjunta, según lo mani
fiesta el Tribunal en su sentencia. 

3. Si el ad-quem expresa que cada uno 
de los hechos indiciarios y su conjunto, 
le sirve de fundamento para cada una de 
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las tres conclusiones antes anotadas, la Cor
te debe respetar este parecer del Tribunal 
mientras la presunción de acierto con que 
vienen amparadas las sentencias recurridas 
en casación, no sea desquiciada demostrán
dose por el censor la comisión, por parte del 
Tribunal, de yerros fácticos o de jure. El 
análisis probatorio queda, en principio, ce
rrado en instancia. 

El censor no combate una a una las tres 
conclusiones sacadas por el Tribunal del 
examen de los 11 indicios. Se limita a expo
ner su propio criterio consignado en la afir
mación de que "solo un indicio, o sea la pre
tendida simulación de la compra del terre
no, sirve al Tribunal para encontrar demos
trado que la construcción la hizo dicho se
ñor a sus expensas" y que "los restantes in
dicios le sirven para hallar acreditada la re
ferida simulación". 

La Corte ha dicho insistentemente que "si 
en el proceso menta¡ realizado por el juz
gador, éste no resulta convicto de contra
evidencia, ni en la contemplación de los he
chos constitutivos de los indicios, ni en la 
tarea dialéctica de discriminar, sopesar y 
relacionar éstos, en razón de lo cual llegó a 
las conclusiones de hecho en que cristaliza 
la prueba, entonces, aunque sobre el elenco 
indiciario se pueda ensayar por el crítico 
interesado un análisis diverso al verificado 
por el sentenciador, para sacar consecuen
cias contrarias a las obtenidas por éste, tié
nese que en esa contraposición de razona
mientos forzosamente ha de prevalecer el 
del Tribunal, cuyas decisiones, como emana
das de quien es el agente de la justicia, re
vestidas están de la presunción de acierto". 

4. Adviértese que no es evidente el error 
de hecho imputado al sentenciador con ba
se en que dio por demostrado que Yaver fue 
poseedor del inmueble a que se refiere el li
tigio, desde 1934 hasta su muerte, "siendo 
que los testimonios que lo respaldan no di
cen que el gerente hubiera desposeído a la 
sociedad", como afirma el censor. 

El yerro fáctico que puede ser trascenden
te en casaéión no consiste en cualquier dis
conformidad entre el juicio del sentenciador 

y la presencia objetiva de las pruebas en el 
proceso; para que ese error pueda tener re
levancia en el recurso extraordinario, es 
menester que, a más de otros requisitos, apa
rezca de modo manifiesto en loS autos, que 
sea evidente o dicho de manera más expre
siva, que brille al ojo. 

Cuando de las ''declaraciones de Miguel 
Mor, Emilio o Nohamed Kadamany, Ambro
sio Lara, Luis Alberto Nieto Rojas, Flavio 
Forero y otros, que obran en el cuaderno 
29", el sentenciador dedujo que Abdón Ju
lián Yaver poseyó quieta, pacífica e ininte
rrumpidamente los inmuebles referidos des
de 1934 hasta 1960, al ejercitar· sobre ellos 
actos a que solo da derecho el dominio, en
tre los que estaba e¡· "realizar mejoras de 
distinta índole, en todos con dineros pro
pios, sin que en estas actividades hubiera 
encontrado oposición de persona alguna", 
no incurrió en contraevidencia pues eso es 
precisamente lo que, en forma lógica y na
tural se desprende de lo afirmado por esos 
deponentes. La circunstancia de que Yaver 
hubiera actuado como ~erente de las socie
dades al adquirir para estas esos inmuebles 
en 1934, en nada perjudica la conclusión 
del Tribunal, pues los títulos de adquisición 
de esas compañías, podrían demostrar el 
dominio de las mismas, mas no la posesión 
útil, que solo puede demostrarse con hechos 
indicativos de explotación económica ade
cuada a la naturaleza del bien respectivo, 
que fue precisamente lo que los testigos 
apuntados dicen que efectuaba Yaver en' 
forma personal y a nombre propio. 

No existe prueba en el proceso de que la 
mentada posesión se haya iniciado por Ya
ver a nombre de la sociedad que representa
ba, por lo cual no se puede hablar, como lo 
hace el recurrente, de que el título de pose
sión de Abdón Julián Yaver había sido in
vertido, por lo cual se habría violado por 
e¡ Tribunal el precepto contenido en el ar
tículo 780 del C. C. 

5. Dice el censor que el Tribunal, del he
cho del concubinato de Abdón y la deman
dada, dedujo que ésta había ido a habitar 
uno de los inmuebles situados en Chiquin
quirá por ser ella la amante del poseedor de 



150 GACETA JUDICIAL Nos. 2346 a 2351 

ese bien. Reconoce el censor que "esta apre
ciación pertenece a la soberanía del Tribu
nal", pero a manera de ataque comenta 
"que tampoco sería ilógico" inferir que co
mo la demandante había comprado ese bien, 
Yaver habitaba allí por ser el concubinario 
de la dueña. 

Esta censura no es válida en casación, 
pues no siendo contraevidente la aprecia
ción del sentenciador, el que de las relacio
nes amatorias de uno y otro pudiera sacar
se una conclusión distinta a la que el Tri
bunal dedujo, no es circunstancia suficien
te para dar por demostrado el error, ya que 
el recurso extraordinario se funda en la cer
teza y no en la duda, y porque si la infe
rencia del Tribunal también tenía apoyo en 
el suceso demostrado, síguese que no ·era 
contraevidente. 

6. Sí existe el error de hecho endilgado 
al Tribunal porque con fundamento en la 
escritura número 3622 de 7 de diciembre 
de 1939, dio por demostrado que Yaver re
cibió para sí la suma de $ 57 .500.00. Es muy 
claro el texto del instrumento citado en 
cuanto que aquel no recibió en nombre pro
pio, sino como gerente de Manufacturera 
Anglo-Colombiana S. A. (Smac). Este ye
rro, empero, no tiene incidencia, pues los 
10 indicios restantes contra los que no pros
pera el ataque son base sólida de las con
clusiones del Trib"qnal. 

7. Es evidente que el sentenciador no dio 
aplicación al artículo 1766 del C. Civil, pues 
en la sentencia no se declara que es simu
lado el contrato de compraventa que la de
mandada dijo celebrar con José Nassar y 
que aparece consignado en la escritura nú
mero 530 de ·28 de octubre de 1940, corri
da ante el Notario 14 de Girardot, ni se de
clara que, de consiguiente, los inmuebles, 
cuya enajenación se hizo por medio de ese 
instrumento, pertenecen, en propiedad, a 
Yaver y no a la Faizal. Como quiera que 
el sentenciador no hizo esta declaración 
de simulación, ni empleó el artículo 1766 
citado, síguese que no pudo quebrantarlo 
por aplicación indebida. Basta leer la par
te resolutiva de la sentencia cuyo contenido 
entraña precisamente al reconocimiento de 
que el terreno en que se levanta el edificio 

litigado es de la demandada, por lo cual se 
la condena a pagar a los sucesores del edi
ficado~ el valor de las construcciones, para 
conclmr que esta censura cae por su base. 

El cargo no prospera. 

Con fundamento en la causal primera de
núnciase quebranto, por aplicación indebi
da, del 29 inciso del artículo 739 del C. C. 
proveniente de errores de derecho en la 
apreciación de las pruebas que la censura 
determina, "por violación medio del artícu
lo 697 en relación con los artículos 687 y 
688 del C. J. en cuanto a las declaraciones 
en cuya apreciación cayó en error de dere
cho"; y de errores de hecho en la aprecia
ción de otras pruebas que también señala. 

Al desenvolver el cargo expresa que no 
existe prueba plena de que, con el consen
timiento de Celestín Faizal, Abdón Julián, 
Yaver haya levantado a expensas propias la 
primera parte del edificio litigado; que las 
declaraciones de Luis Antonio Robayo, Sil
vestre y Hernando Rodríguez, Antonio Ma
ría Castellanos, José Ortegón Amador, Al
varo Laguna, Simón Ortiz, Luis Alberto Nie
to Rojas, Efraín Neira Páez, Bernardo Fran
co, Simón Rubén Suárez, Eutimio Moreno 
Ortegón y Ambrosio Lara, que analiza una 
a una, "nunca pueden constituir prueba 
plena sobre que la edificación se hiciera con 
dineros de Yaver, por lo cual e¡ sentenciador 
les dio un valor que la ley no les reconoce, 
lo que ocasionó el error de derecho". Que 
otros testigos que señala, no deponen "so
bre el referido hecho, de modo que no im
plican prueba de¡ mismo, de manera que al 
apreciarlas en tal forma cayó en error ma
nifiesto de hecho" el Tribunal. 

Ca1rgo segundlo 

También con base en la causal primera 
denúnciase ''violación del segundo incisO 
del articulo 739 del C. C. por aplicación in
debida, derivada de error de derecho en la 
apreciación de las pruebas que adelante es
pecifica, y por tanto violación medio del ar-
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tículo 697 en relación con los artículos 686 
y 688 del C. J. También incurrió en error 
de hecho respecto a otras'. 

' Expresa la censura que "las declaracio-
nes de Joaquín Ramírez Soto y Agustín Va
negas prueban plenamente que quien in
virtió sus dineros en la obra cuestionada fue 
Celestín Faizal, no obstante lo cual el Tri
bunal les niega el valor que la ley les asig
na e incurre en error de derecho que lo con
duce a violar en primer lugar el artículo 
697 del C. J."; que como el segundo de los 
testigos citados en nada se contradice en 
su declaración, el Tribunal, ·al rechazarla 
por considerar que es contradictoria, "incu
rrió en error de hecho, pues a una declara
ción que no es contradictoria, la tilda de 
tal y la desecha". 

Finalmente puntualiza el ig¡pugnante 
que no pretende "que la Corte va'ríe la apre
ciación del Tribunal en relación con las de
claraciones analizadas, pues ello sería pro
pio de instancia ... , "sino" poner de relieve 
que determinadas declaraciones no podían 
apreciarse porque no reunen los requisitos 
formales, sin los cuales no constituyen prue
ba de un hecho, sin consideración a su con
tenido, y que, en cambio, otras concreta
mente indicadas, debían apreciarse por ser 
regulares y versar claramente sobre el he
cho cuestionado". 

~ 

'.lrercu cargo 

Denúnciase, con base en la causal prime
ra, infracción medio de los artículos 637 y 
697 del C. J. por error de derecho que- con
dujo a la violación final del artículo 739, 
inciso 29 del C. C. 

Dice el censor que los documentos que de
termina en el cargo "prueban que por lo me
nos desde enero de 1953 y hasta enero de 
1954 los gastos de la obra los sufragó Celes
tín Faizal, lo que confirma la declaración 
de renta de dicha senara en 1954. Y como 
el Tribunal no les dio el valor correspon
diente a los documentos testimoniales ci
tados", incurrió en error de derecho por 
quebranto de las normas de valoración pro
batoria citadas arriba.. 

JLa Corte consii!llera 

l. Com9 aparece de la sentencia impug
nada, cuyo extracto quedó atrás, el Tribu
nal apoyó su decisión en dos pilares, cada 
uno de los cuales le presta autónomo estri
bo; ellos están formados por la prueba tes
timonial aducida por la parte demandante 
y por los indicios que el sentenciador en
contró demostrados en el proceso. Cada uno 
de estos dos medios probatorios: testimonios 
e indicios, permitieron al sentenciador lle
gar a la conclusión de que había sido Ab
dón Julián Yaver quien, con el asentimien
to de la demandada Faizal, había construído 
la obra negra del edifiico litigado. 

2. Para alcanzar el anonadamiento de la 
sentenCia, de consiguiente, sería menester 
que la censura lograra abatir esas dos co
lumnas o pilares, pues quedando en pie al
guno de ellos, él solo sería apoyo suficiente 
da la. decisión del Tribunal. 

3. Ahora bien, como quiera que no prospe
ró la impugnación contenida en los cargos 
cuarto y quinto, que apuntaban a la casa
ción-del fallo en cuanto condenó al pago de 
intereses y dio pleno valor de convicción a 
la prueba de indicios, síguese inexorable
mente que aún en el evento de que fueran 
fundados los tres cargos que ahora se des
pachan, la sentencia no podría ser aniqui
lada, pues ella es ya inexpugnable en virtud 
del piso firme que le presta la prueba de in
dicios. 

Por lo dicho no prospera el ataque. 

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 de la 
ley, NO CASA la sentencia de diez y seis 
(16) de julio de mil novecientos sesenta y 
nueve (1969), proferida por el extinguido 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Chiquinquirá en este proceso ordinario que 
Paulina Santander de Yaver y Stella Yaver 
de Kirkiris suscitaron contra Celestin Fai
zal. 
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Costas en casación a cargo de los recu
rrentes. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga
ceta .lJu.ni!llidall y devuélvase el expediente al 
Tribunal de Tunja. 

Ernesto Cediel Angel, Germán Giralda Zulua
ga, Aurelio Camacho Rueda, Humberto Murcia 
Ballén, José María Esguerra Samper, Alfonso Pe
láez acampo. 

Heriberto Caycedo M., Secretario. 
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cuatro de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Humberto 
Murcia Ballén). 

Se decide e¡ recurso de casación inter
puesto por la parte demandada contra la 
sentencia de 24 de abril de 1970 proferida 
por el Tribunal Superior del ·Distrito Judi
cial de Manizales, en el juicio ordinario ins
taurado por Matilde Restrepo de Rivera 
frente a Augusto Restrepo Restrepo. 

I 

JEll litigio 

l. Ante el Juzgado Civil Municipal de Be
lalcázar, Matilde Restrepo de Rivera deman
dó a Augusto Restrepo Restrepo en procura 
de las siguientes declaraciones: 

a) Que la actora es dueña de la finca 
denominada "El Placer", y de las mejoras 
en ella plantadas, ubicada en jurisdicción 
de ese municipio, de unas cincuenta cua
dras de superficie, distinguida por los lin
deros que en la demanda se consignan; b) 
que el demandado debe restituírla a su de
mandante, junto con las mejoras existen
tes; e) que el demandado debe pagarle ade
más los frutos naturales y civiles del pre
dio, no solo los percibidos "sino también los 
que su propietaria hubiera podido percibir 
con mediana inteligencia y actividad, te-

niendo el lote en su poder"; y d) que se con
dene igualmente al citado demandado a pa
gar las costas del juicio. 

2. Como hechos constitutivos de la causm 
petendi la demandante invocó los siguien
tes: 

a) Mediante la escritura pública número 
3240 de 9 de noviembre de 1966, otorgada 
en la Notaría Tercera de Pereira y debida
mente inscrita en el Registro de Instrumen
tos Públicos y Privados, Matilde Restrepo 
de Rivera adquirió, por compra que hizo a 
Leonor Restrepo viuda de Restrepo, el in
mueble objeto de la reivindicación de que 
aquí se trata, siendo hasta hoy su poseedo
ra inscrita por no haber enajenado el domi
nio; 

b) La tradente Leonor Restrepo viuda de 
Restrepo había adquirido e¡ derecho enaje
nado por adjudicación que se le hizo en el 
juicio de sucesión de su esposo José Jesús 
Restrepo González, "inscrito en la Oficina 
ele Registro de Instrumentos Públicos y Pri
vados de Anserma el 15 de mayo de 1964", 
quien a su vez fue propietario de dicho in
mueble por compra que en mayor extensión 
hizo a León Sterimberg, según escritura 
número 338 de 4 de septiembre de 1947, 
otorgada en la Notaría de Belalcázar; 

e) El demandado no ha celebrado contra-
. to de arrendamiento respecto de la finca ''El 
Placer", pero, agrega la demanda en el he
cho 5Q, "la ha venido ocupando, sin justo 
título parE~. ello, ya que aun cuando admite 
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que su propietaria es la señora Matilde Res
trepo de Rivera, según lo acepta al absolver 
la pregunta cuarta del pliego de posiciones 
extrajuicio que acompaño, ha venido obs
taculizando a la legítima propietaria el dis
frute del inmueble"; 

d) Dentro del juicio ejecutivo que ante 
el Juzgado Civil Municipal de Viterbo ade
lanta Antonio Fajury Henao contra Augus
to Restrepo Restrepo se secuestraron, de
nunciadas por el ejecutado como de su pro
piedad, las mejoras existentes en la citada 
finca "El Placer"; 

e) Como hasta hoy no ha sido posible que 
el demandado desocupe y entregue a su due
ña el inmueble referido, ésta se ha visto en 
la necesidad de acudir a la justicia para que 
le tutele su derecho de propiedad, legalmen
te adquirido por medio de la escritura nú
mero 3240 de 9 de noviembre de 1966, pasa
da ante el Notario Tercero de Pereira; y, 

f) Augusto Restrepo Restrepo, dice la de
mandante en el hecho undécimo de su libe
lo, "es poseedor de mala fe, ya que sin títu
lo alguno entró a ocupar lo que no le per
tenece y ha simulado juicios ejecutivos pa
ra entorpecer el ejercicio de los derechos de 
mi mandante. Por ello también se le debe 
condenar a la restitución de los frutos na
turales y civiles del predio en cuestión". 

:3. Oportunamente el demandado contestó 
la demanda aceptando la mayoría de los 
hechos pero oponiéndose a las pretensiones 
de su demandante, "excepto la relativa a la 
declaratoria de dominio por parte de aquella 
sobre el terreno del predio, ya que ese dere
cho siempre lo ha reconocido". 

Afirmó que siempre ha tenido a la de
mandante como dueña de la finca que él 
ocupa en virtud del derecho de retención, 
"hasta tanto se le pague el valor de las me
joras" que ha plantado en ella. Agregó que 
desde cuando el inmueble pertenecía a su 
padre José Jesús Restrepo González lo reci
bió para explotarlo, habiendo empezado a 
mejorarlo "con conocimiento y consenti
miento de aquel"; que luego, cuando pasó 
a ser de propiedad de su madre Leonor Res-

------------------------------
trepo v. de Restrepo, "la situación no se mo
dificó", pues que ésta consintió que su hijo 
prosiguiera su tarea de mejorar el predio; 
y que la misma situación continuó posterior
mente bajo el dominio y posesión de la de
mandante. Concreta su oposición, pues, a 
que se le pague el valor de las mejoras y en 
tal virtud invocó en su favor el derecho de 
retención que consagra el inciso 29 del ar
tículo 739 del Código Civil. 

4. Trabada así la relación procesal el juz
gado del conocimiento le puso término a la 
primera instancia con sentencia de 28 de 
agosto de 1969, mediante la cual declaró: 
a) probada la tacha propuesta por la de
mandante contra algunos de los testigos 
presentados por el demandado; b) e¡ domi
nio de la finca materia de la litis en cabeza 
de la demandante; e) condenó al deman
dado a restituir a su demandante el inmue
ble, "con las cosas que forman parte de él 
conforme al artículo 962 de¡ Código Civil"; 
d) lo condenó igualmente, calificándolo co
mo poseedor de buena fe, a restituir los fru
tos naturales y civiles del predio percibidos 
a partir de la contestación de la demanda"; 
e) reconoció al demandado ''el derecho que 
le confieren los artículos 739, 965 y 966 del 
Código Civil"; y f) impuso a éste las costas 
de la instancia. 

Por apelación interpuesta por ambas par
tes el proceso subió al Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Manizales, el que, por 
sentencia de 24 de abril de 1970, dispuso: 

"Primero. REVOCASE la declaración con
tenida bajo la letra a) de la parte resolutiva 
de la sentencia proferida en el presente jui
cio ordinario por el Juzgad·o Civil Munici
pal de Belalcázar el veintiocho (28) de agos
to de mil novecientos sesenta y nueve (1969) 
por ser ella improcedente. 

"Segundo. CONFIRMASE lo resuelto ba
jo las letras b) e) y f) de la misma parte 
resolutiva. 

"Tercero. REVOCASE lo resuelto por el 
Juzgado bajo las letras d) y e) de la refe
rida parte resolutiva, en cuanto a la resti
tución de frutos a cargo del demandado y 
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al derecho de retención a favor de éste por 
concepto de presuntas mejoras estableci
das o plantadas por él, en virtud de que si 
tales mejoras no fueron puestas a sus pro
pias expensas, sino que son el resultado de 
las inversiones que como administrador hi
zo de valores provenientes de los frutos de 
la misma finca. no es posible saber, mientras 
no se produzca la correspondiente rendición 
de cuentas, el saldo a favor o en contra de 
una de las partes por esos co11-ceptos. 

"Cuarto. Quedan a salvo los derechos que 
el demandado pueda derivar del presunto 
contrato de administración del inmueble de 
que se habla en la parte motiva por el re
conocimiento y pago de los salarios y pres
taciones correspondientes a sus servicios, al 
igual que los que ambas partes pueden in
vocár a través del juicio de rendición de 
cuentas de que se habló antes. 

"Sin costas en esta instancia por haber 
prosperado el recurso parcialmente para 
ambas partes". 

II 

Motivación «lleli fallo impugnado 

1. Comienza el a«ll-quem las consideracio
nes de su sentencia afirmando que aunque 
en la demanda se plantea el reconocimiento 
de dominio sobre la finca "El Placer" para la 
demandante, "en relación con este punto 
no hay propiamente controversia entre las 
partes". A esta aserción llega después de 
notar que según el hecho quinto del lib_elo 
aquella dice que "el demandado ha vemdo 
usurpando materialmente la finca con lo 
cual obstaculiza a la actora el goce de la 
misma, pese a que admite que esta es su 
propietaria"; y que el demandado, no solo 
al contestar la demanda sino también "en 
diversas piezas del proceso", reconoce la 
certeza de este hecho fundamental. 

Sobre esta base el sentenciador emprende 
luego la labor de refutar las alegaciones de 
la parte demandada encaminadas a demos
trar que, no siendo Augusto Rest~epo posee
dor sino mero tenedor del refendo fundo, 
la acción reivindicatoria no puede ser aco
gida por falta de uno de sus elementos axio-

lógicos. "Mirada la cuestión desde este pun
to de vista -dice el Tribunal- podría 
aceptarse que al demandado le asiste en 
parte razón, por cuanto no parece justifi
carse el planteamiento y trámite de un jui
cio reivindicatorio con respecto a un bien 
sobre el cual la persona que lo ocupa no dis
cute dominio. Mas -añade- ocurre que 
dentro del estatuto legal que reglamenta 
entre nosotros la reivindicación (Título XII 
del Libro 2C? del C. Civil), hay una norma, 
que es el artículo 971, con arreglo al cual 
esas reglas de la reivindicación son aplica
bles también 'contra el que poseyendo a 
nombre ajeno, retenga indebidamente una 
cosa raíz o mueble, aunque lo haga sin áni-
mo de señor'." - -

2. En apoyo de su conclusión reproduce 
el Tribunal una sentencia suya en la cual, 
después de afirmar que si por regla general 
la acción de dominio debe- dirigirse contra 
el actual poseedor del bien, por lo cual se 
ha dicho que es elemento esencial de la r~i
vindicación la posesión del demandado, sos
tiene que "el artículo 971 del C. Civil ex
tiende la aplicación de todas las normas que 
la regulan a quien retenga indebidamente 
una cosa, aun sin ánimo de señor, norma 
esta que -¡igrega dicho fallo-- es de res
tringida aplicación". 

Proyectanao sus razonamientos al caso 
de este juicio, dice el fallador que aunque el 
demandado no es poseedor de la finca "El 
Placer", "calificación que equivocadamente 
le da el mandatario de la demandánte en el 
hecho undécimo del libelo inicial, es sí evi
dente que el inmueble d~ que se trata está 
ocupado por el señor Restrepo Restrepo, 
quien, según se desprende de la numerosa 
prueba testimonial que su propio mandata
rio aportó, entró a dicha finca en calidad -
de administrador de ésta, cuando por razón 
de la enfermedad de su padre, señor Jesús 
Restrepo González, éste se vio imposibilita-
do para continuar al frente de ella". · 

Concluye que el demandado es un admi
nistrador del inmueble -cuyo dominio reco
noce en cal:;Jeza de la demandante, y que co
mo trata de retenerlo hasta tanto no se le 
pague el valor de las mejoras que dice ha-
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ber plantado, se da el caso contemplado por 
el artículo 971 precitado. "Frente a la au
sencia de ánimo de señor y dueño en e¡ de
mandado, que presupone toda controversia 
sobre dominio de una cosa, hay que conve
nir que solo por extensión y en virtud de lo 
prevenido en el artículo 971 le son aplica
bles al caso sub-judice las normas que regu
lan la reivindicación, sin que ello implique 

· un cambio en el objetivo principal de la li
tis". 

3. Después de determinar el contenido de 
la pretensión del demandado, expresada en 
varias y repetidas manifestaciones durante 
todo el proceso, dice el sentenciador que co
molo que en el fondo se discute en este jui
cio no es el derecho preferencial de domi
nio que sobre la finca pueda corresponder 
a una u otra parte, sino la restitución que 
la actora exige y que el demandado ha su
peditado el pago previo de las mejoras por 
él hechas en ella, "no hay dificultad para 
la prosperidad de las pretensiones de la de
mandante por el aspecto de la titulación 
aportada", prueba que, agrega, "si se trata
ra realmente de una controversia sobre do
minio resultaría insuficiente por ser poste
rior a la posesión u ocupación con ánimo de 
señor y dueño que hubiera alegado en ese 
evento el demandado". 

Apunta a continuación que la demandan
te solo adujo como título ·la escritura núme
ro 3240 de 9 de noviembre de 1965, la cual, 
a pesar de ser posterior al momento en que 
se inició la· tenencia del demandado, ''tiene 
eficacia en primer término porque el ocu
pan te no desconoce el dominio de la señora 
Res trepo de Rivera, y en segundo lugar, 
porque esa ocupación o tenencia se deriva 
de uno de los antecesores en el dominio de 
la finca, como es el padre de ambos litigan
tes, señor Jesús Restrepo González". Obser
va, por último, que considerando los extre
mos en que quedó planteada la controver
sia son "descartables los otros elementos 
configurativos de la pretensión de dominio 
como la identidad entre lo que se demanda 
y lo que ocupa el demandado y la singula
ridad del inmueble pretendido, los que por 
lo demás están acreditados también .. "' 

4. Acomete en seguida el al!ll-I!Jlu!em el estu
dio de las prestaciones mutuas debidas por 
razón de la restitución de la finca decreta
da, lo que hace en dos capítulos diferentes 
que titula "Mejoras" y "Frutos". 

Inicia el primero con el análisis de las de
claraciones recibidas en el juicio a instan
cia del demandado, con las cuales pretendió 
demostrar que al asumir la administración 
de la finca "mejoró el inmueble a ciencia y 
paciencia del propietario y de sus sucesores 
en el dominio". En esta tarea advierte el 
sentenciador que el a-I!JIUIO no decidió previa 
y separadamente la tacha formulada por la 
demandante contra algunos de ellos, sino 
que, actuando antiprocesalmente, reservó 
tal cuestión para resolverla en la sentencia, 
dentro de la cual declaró probada la tacha 
con respecto a Bernardo Lema, Octavio Gar
cía y Ovidio Ramírez Holguín, en virtud de 
haberse demostrado que el primero apare
ce declarando en varios juicios en que es 
parte Augusto Restrepo, y por haber mani
festado los dos últimos tener amistad ínti
ma con éste. 

Dice el Tribunal que a pesar de que los 
motivos determinantes de la tacha formu
lada contra estos tres testigos están demos
trados, se le impone revocar la declaración 
que al respecto hizo el juzgado de la prime
ra instancia, "por cuanto la sentencia debe 
concretarse a resolver las peticiones impe
tradas en el libelo inicial. .. "; agrega que 
tal revocatoria no impide sin embargo que 
los mencionados testimonios pueden tenerse 
en cuenta, "puesto que dentro de los princi
pios que informan la sana crítica de la prue
ba testimonial que al juzgador le correspon
de aplicar, esas declaraciones no merecen 
crédito y deben descartarse, sin que haga 
falta para ello la extemporánea decisión so
bre la tacha que el a-quo incluyó en la par
te resolutiva". 

5. Emprende luego el estudio de las de
claraciones rendidas por Carlos Arturo 
Arango, Jesús Arango Zapata, Manuel Ve
ra Moneada, Carlos Bedoya, Bernardo Pa
rra, Ramón Antonio Osario Serna, Gonzalo 
Arango, José J. Giralda, Mario Rivera, Ornar 
Benjumea Valencia y Alfonso Hincapié pa-
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ra afirmar, después' de sintetizar el conteni
do de cada· uno de estos testimonios, que en 
muy pocos se alude a la plantación de de
terminadas mejoras por cuenta del deman
dado; que los que a este hecho se refieren 
son los testigos Hincapié, Benjumea y Gi
ralda, "ya que Manuel Vera Moneada y Ra
món Antonio Osario que hacen afirmaciones 
similares no benefician a Restrepo, porque 
ya se dijo que e¡ primero es sospechoso en 
razón de sus frecuentes declaraciones en 
pro del demandado y el segundo es claro 
en reconocer que las mejoras las hacía con 
productos de la misma finca". Encuentra el 
Tribunal que "contra las afirmaciones de 
los otros tres citados", están las declaracio
nes "mas o menos uniforme" de Gonzalo 
Arango, Saúl Londoño Gallego, Gonzalo Be
doya e Hipólito Ospina Cardona, aducidos 
por la parte demandante, quienes --dice
"sostienen que todas las mejoras fueron 
puestas por la señora Leonor Restrepo de 
Restrepo, antecesora de la. demandante ert 
el dominio, a lo cual se agrega la circuns
tancia de que, al decir de algunos declaran
tes, las mejoras que se pretenden puestas 
por el demandado, lo flleron con el mismo 
producto de la finca". · 

Conclusión de este estudio es, para el Tri
bunal, la de que "no está suficientemente 
demcfstrado que las mejoras cuya propiedad 
alega el demandado fueron realmente plan
tadas por él, a sus expensas, y por consi
guiente, la Sala no comparte el reconoci
miento un poco impreciso que hizo el señor 
juez a-quo cuando dijo que se le reconoce 
al demandado el derecho que le confieren 
los artículos 739, 965 y 966 del C. Civil". 

6. Para reforzar su conclusión se apoya 
en el dictamen pericial rendido por Daría 
Agudelo y Remando Osario Barreiro, di
ciendo que si éstos especificaron las mej o
ras puestas en la finca siete u ocho años 
atrás, determinando su valor y fijando el 
precio de los frutos por ellas producidos en 
el mismo lapso, ese doble avalúo, no objeta
do por las partes, "da base para pensar que 
pueden estar en lo cierto los declarantes que 

14 - Gaceta. 

sostienen que la plantación y montaje de las 
mejoras se hizo con el producto de las mis
mas". 

Dice el sentenciador, en la conclusión de 
este capítulo, que lo que puede colegirse de 
todo el acervo probatorio practicado "es que 
el demandado, por enfermedad de su señor 
padre entró en calidad de hijo a adminis
trar la finca, administración que desde lue
go implicaba la atención de los cultivos 
existentes con las resiembras necesarias, el 
mejoramiento de los medios utilizados para 
la explotación de la misma finca, así como 
también el pago de trabajadores, el manejo 
de los fondos provenientes de los productos, 
etc."; de lo cual, -dice- se desprende que 
haya una obligación de rendir cuentas para 
deducir un saldo líquido en favor o en con
tra del demandado, sin descartar el derecho 
que a éste le asiste por la "retribución de 
sus servicios personales y a las prestaciones 
sociales correspondientes". 

7. Sostiene finalmente el ·sentenciador, 
fundándose en las conclusiones a que antes 
arribó, es decir, que el demandado solo os
tenta la calidad de "simple administrador" 
del fundo y que las mejoras que plantó en 
él lo fueron con el producido de la misma 
finca, que "no resulta equitativo condenar
lo desde ya al pago de todos los frutos por 
él percibidos durante su administración, sin 
determinar previam~nte, mediante una ren-· 
dición de cuentas voluntarias o a petición 
de parte interesada, hasta donde el valor de 
aquellos se invirtió en beneficio de la misma 
finca". 

III 

ILa demamlla elle casacióll1l 

Contra la sentencia de segundo grado el 
demandado formula dos cargos, ambos con 
fundamento en la causal primera del ar
tículo 52 del Decreto 528 de 1964, vigente 
a la sazón, de los cuales se despacha el pri
mero que a juicio de la Corte viene funda
do en razones suficientes para casar el_fallo 
impugnado. 
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JlDllim~ll" temrgl!} 

l. Se formula por violación directa de los 
artículos 762, 946, 952 y 971 del Código Ci
vil, por aplicación indebida, y de los artícu
los 739, 775 y 777 ftlblídllem, por falta de apli
cación. 

2. En desarrollo del cargo empieza el cen
sor por afirmar que en este litigio aparece 
un caso bien singular; y que "aunque la 
cuestión se capta al primer golpe de vista, 
importa detenerse en ella para destacarla 
más y deducir las consecuencias jurídicas 
que acarrea por ser le consustanciales". 

Al efecto primeramente concreta his pre
tensiones deducidas en la demanda y las 
normas legales que en ell~ se citaron como 
fundamento jurídico, notando que el artícu
lo 669 del C. C. define el derecho de dominio 
y las demás son las que consagran y regu
lan la acción reivindicatoria; observa en se
guida que en su alegato de conclusión pre
sentado en la primera instancia del proceso 
el apoderado del actor expresó que ejercita
ba la acción de dominio, la que consideró 
conformada por concurrencia de sus presu
puestos esenciales y por tanto impetró el 
despacho favorable de sus pedimentos ini
ciales. 

Después de determinar el contenido de los 
hechos principales de ia demanda pasa el 
recurrente a exponer la conducta asumida 
en este pleito por el demadado. Al respecto 
advierte que éste, desde cuando absolvió po
siciones antes del juicio, reconoció que el do
minio de la finca ''El Placer" pertenecía a 
su demandante y que él lo retenía por ha
ber plantado mejoras; que al contestar la 
demanda repitió su aserción agregando que 
ostentaba legítimamente la tenencia del fun
do en virtud del derecho de retención que 
el artículo 739 del C. C. consagra para quien 
planta o siembra en predio ajeno; que tres 
días después de haber recibido notificación 
del auto admisorio de la demanda le dirigió 
al apoderado de la actora la carta de 11 de 
marzo, en la cual le decía que de acuerdo 
con conversaGiones anteriores estaba presto 
a entregar la finca siempre que le pagaren 
el valor de sus mejoras; que dos meses des-

pués, cuando se estaba practicando la ins
pección ocular en el juicio, el demandado, 
por boca de su apoderado, expuso nueva
mente que no estaba discutiendo dominio 
sino que simplemente solicitaba el reconoci
miento de las mejoras; y que, además, en sus 
alegatos de bien probado presentados en las 
dos instancias del proceso, expresó no ser 
poseedor de la heredad sino mero tenedor de 
ella, por haber reconocido y reconocer la 
propiedad de la demandante, razón ésta que 
adicionada del hecho de no estar probada 
la identidad del fundo invocó para que se 
declarara la improsperidad de la acción rei
vindicatoria. 

Dice luego el recurrente que el Tribunal 
sí vio y consiguientemente tuvo en cuenta 
en su sentencia todo ese acontecer procesal, 
más concretamente la posición asumida por 
el demandado. Que sobre esta base, y apo
. yándose para ello en lo preceptuado por el 
artículo 971 del C. C., refutó sus alegaciO
nes y le impuso la condena diciendo que 
"aunque no resulte ser poseedor del inmue
ble objeto de la demanda, calificación que 
equivocadamente le dio el mandatario de la 
demandante, es sí evidente que el inmueble 
está ocupado por el señor Restrepo Restre
po, quien, según se desprende de la nume
rosa prueba testimonial que su propio man
datario aportó al juicio, entró a dicha finca 
en. calidad de administrador de ésta, cuando 
por razón de la enfermedad de su padre, se
ñor Jesús Restrepo González, éste se vio im
posibilitado para continuar al frente de 
ella"; y que, afirmando que el caso aquí 
contemplado corresponde al supuesto fácti
co previsto por dicha norma, el at~tll-a¡['ü.llem 
consideró que a pesar de haberse traído una 
titulación deficiente para acreditar el domi
nio debía accederse a lo solicitado, por no 
existir controversia sobre la propiedad del 
inmueble, agregando el fallador, dice el re
currente, que por lo mismo "no hay que te
ner en cuenta, sino descartar también 'los 
otros elementos configurativos de la preten
sión de dominio', cuales son las singularidad 
y la identificación del inmueble en litigio". 

"Total, según la sentencia, -dice el im
pugnador rematando esta fase de la censu
ra- que en este juicio no hay para qué 
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averiguar ni tener en consideración los ele
-mentos estructurales de la acción reivindi
catoria, porque en realidad de verdad no se 
trata de tal acción. Este es-agreg~ e¡ ca
so singular y curioso a que hice referencia 
inicialmente, en que toda la actividad de
fensiva del demandado quedó reducida a 
machacar en hierro frío y en que prospera 
una acción que no aparece configurada, y 
ello por obra. y gracia del arbitrio judicial". 

3. Continuando con el desenvolvimiento 
del cargo se detiene luego el acusador en 
consideraciones acerca de la esfera de apli
cación del artículo 971 del Código Civil. Di
ce que al respecto la doctrina ha formulado 
tres tesis, cuyo contenido sintetiza así: 

a) La primera, que califica como "la más 
simple y ostensiblemente exegética", se re
duce a sostener que como el precitado pre
cepto es parte integrante del Título que tra
ta de la reivindicación y no hace excepción 
alguna, constituye, en consecuencia, uno de 
los medios de defensa del derecho de propie
dad, "de modo que el dueño de un bien dis
fruta de dos acciones contra el ocupante de 
éste, a saber: de una acción real, como lo 
es la de reivindicación o de dominio, cuan
do está privado de la posesión, y de una se
gunda acción personal derivada del acto ju
rídico que dio origen a la tenencia, cuando 
de ésta goza otra persona"; 

b) La segunda, que el censor dice es la 
que hasta ahora ha venido sosteniendo la 
Corte, encuentra su característica en que, 
"no obstante admitir también la aplicación 
de las reglas de la reivindicación al tenedor, 
no autoriza este proceder en forma general 
e indiscriminada, sino de modo restringido, 
esto es, reducido a aquellos casos en que ha
ya de veras retención indebida, en que el , 
tenedor, por carecer de todo derecho, se re
sista ilegalmente a restituir la cosa a su due
fí,o. Entre estos casos no puede incluirse 
aquel en que un tenedor tenga, por ley o por 
contrato, ·derecho de retención sobre la co
sa, porque en este evento no puede ser cali
ficado de retenedor indebido"; y 

e) La tercera, que arrancando de los pre
supuestos que son esenciales de la acción 
reivindicatoria esto es, que la legitimación 

en la causa solo se estructura en dicho even
to, por el aspecto activo, cuando la instaura 
el dueño de la cosa de que no está en pose
sión; y por el pasivo, cuando se dirige con
tra quien es el poseedor del bien cuya resti
tución se busca, porque "la contienda no 
puede trabarse sino entre las personas que 
reunen estas calidades, o sea entre el pro
pietario no poseedor y el poseedor que no 
es dueño o que lo es apenas en forma pre
sunta", se .contrae a sostener, en suma, "que 
la naturaleza de la acción de dominio no 
permite que se la dirija contra el mero tene
dor, porque éste tiene entonces la cosa en 
nombre del dueño demandante o en nom
bre de un tercero, y, en el primer caso, el 
poseedor sería el mismo propietario que de
manda, y, en el segundo supuesto, el terce
ro sería el único que, como poseedor, podría 
ser llamado a controvertir el dominio con 
el verdadero propietario". 

· Añade el impugnante que el requisito o 
presupuesto de que la acción reivindicatoria 
deba dirigirse contra el poseedor, no tiene 
en la legislación colombiana sino dos excep
ciones, consagradas por los artículos 955 y 
957 del C. C., preceptos estos que permiten 
incoar la acción ''contra el que enajenó la 
cosa y no es ya su poseedor y contra el que 
poseía de mala fe y por hecho o culpa suya 
ha dejado de poseer"; pero que fuera de es
tas dos salvedades "hay que dirigirla con
tra el que tiene la calidad de poseedor ac
tual", porque, como lo ha dicho la Corte, 
"la instauración de la acción de dominio 
contra el mero tenedor, distorsiona o de
forma la naturaleza real de tal acción y la 
convierte, degenerándola, en una acción 
simplemente personal". 

"La esencia de la reivindicación, -conti
núa afirmando el recurrente- repudia la 
instauración de la acción contra el mero te
nedor, porque en tal caso el poseedor verda
dero puede ser el mismo propietario que pre
tende la restitución de la cosa, y además la 
colocación del artículo 971 dentro del Ca
pítulo Cuarto y no dentro del Tercero, de
muestra que lo aplicable al tenedor que re
tiene indebidamente son las reglas de las 
prestaciones mutuas y no todas las que go
biernan la materia de la reivindicación". 
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4. Pasa luego el acusador a puntualizar 
las violaciones de la ley sustancial que de
nuncia en el planteamiento del cargo. En 
esta tarea, comienza por aseverar que a pe
sar de que el fallo impugnado recoge la se
gunda de las tesis esgrimidas acerca de la 
aplicación del artículo 971 del C. C., consis
tente en que tal precepto "no puede ser apli
cado en forma general e indiscriminada
mente a todo tenedor, sino únicamente a 
aquel que, sin derecho alguno, retiene inde
bidamente una cosa y se resiste a restituírla 
a su dueño", concluye sin embargo aplicán
dolo a este caso, sin definir previamente si 
el aquí demandado es o no un tenedor in
debido. 

Al decidir así, dice el recurrente, la sen
tencia violó el artículo 946 del C. Civil por 
haberlo aplicado indebidamente a un su
puesto que esta norma no regula. Explica 
que en el caso de esta litis el poseedor de la 
finca "El Placer" no es el demandado Au
gusto Restrepo, sino la prcpia demandante; 
que ella sabía esto desde antes de proponer 
el juicio, "de modo que instauró su acción 
a sabiendas de que el demandado la venía 
reconociendo como duaña y de que tal 
acción no era procedente"; y agrega que el 
fallo, al decretar la restitución del predio, 
quebrantó también esa misma norma, por 
haberlo hecho contra quien no es su posee
dor. 

Estima además el censor que e¡ ad-I!Jlllllem, 
al haber considerado en su sentencia al de
mandado como poseedor cuando aparece 
que es un mero tenedor, y al haberlo conde
nado a restituir la posesión de un inmueble 
que en realidad no posee, infringió también 
los artículos 762 y 952 illJJídem, "por haberlos 
aplicado a un caso que ellos no regulan, o 
sea por haber condenado a un mero tenedor 
a restituir una posesión que él no ejerce"; 
y que quebrantó asimismo el artículo 971 
de la misma obra, por aplicación indebida, 
"porque, aunque el demandado Restrepo es 
tenedor del fundo 'El Placer', no está rete
niendo indebidamente este inmueble, es de
cir, sin derecho alguno, sino en ejercicio del 
derecho que la ley le reconoce de obtener el 
pago de las mejoras plantadas allí por él y 
de retener ese mismo predio mientras no se 
le cubra su valor". 

Asevera e¡ impugnador que la sentencia 
violó también, por falta de aplicación, los 
artículos 775 y 777 del C. C.; el primero, por
que si el demandado ha reconocido siem
pre a la demandante como dueña y poseedo
ra de la finca ha debido ser considerado co
mo un mero tenedor y no 'como poseedor; y 
el segundo, "al no parar mientes en que esa 
tenencia no podía mud~rse en posesión pa
ra el efecto de que se le pudiesen aplicar al 
demandado todas las reglas de la reivindi
cación". 

-
Finalmente expresa el recurrente que la 

sentencia infringió, por inaplicación, el in
ciso 29 del artículo 739 del C. Civil, por dos 
aspectos: el primero, porque si el demanda
do entró a la finca con la autorización de su 
padre y continuó manejándola durante to
do el tiempo en que fue de la propiedad de 
su madre, plantando en ella mejoras con 
conocimiento de sus dueños, en estas cir
cunstancias la sentencia ha debido decir 
que la acción que la demandante tenía no 
era la reivindicatoria sino la que consagra 
el precitado artículo 739; y el segundo, por
que al remitir a los litigantes a un juicio de 
cuentas, el fallador da por sentado, contra 
lo que expresa dicha norma, que Augusto 
Restrepo tiene la obligación de restituir o 
pagar a la demandante los frutos :produci
dos por las mejoras que él planto en la 
finca. 

IV 

K. lEll dominio, ~~:omo deJre!Ch{JI Jreaill I!Jllllle es, 
se ~~:amdedza por oio1rga1r a Sllll iiillllliaJr eli po
deJr de peJrse~~:uxdón, I!Jllllle ~~:omo sllll nomlhn llo 
imllica, ll{JI halbHUa pa1ra pe1rseguilr lia ~~:osa so
lhre na c1lllall ¡recae, en manos i!ll_e I!Jllllliel!ll se en
cuenbe. 

IP'o1r ello en Códig{JI Civill Collomlhiano,. des
pués de ddmiJr en deJre~~:ho Jreall de ]pllropñedad 
como ell I!J[U!e se iien-ne "en llllna !COSa ICOlrJPOlrali, 
pa1ra goza1r y dñsponeJr de elilia aJrlhñiJraJria
menie, no siendo ~~:oniJra na liey {JI ~~:onba i!lle
Jre~~:ho ajeno" ( A.d. S69), se o~~:llllpa, en ell 'll'íí
trnllo 12 de Stn lLilhJro 29, de· na aiCICÜÓn Jreivin
di~~:aioria, ~~:onsag1rámdolla ~~:omo en me([][].{]! eJii-
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caz para hacer dectivo el atributo de per
§ecución que es consubstancial al dominio, 
y ofutener l:yconsecuenciali restitución de la 
cosa a su dueño. 

JI])eKme aslÍ la reivindicación, que también 
llama acción de dominio, atendiendo a su 
fmalidad esencial ali decir que "es !a que 
tiooe el dueño de una cosa silrngular, de que 
no está en posesión, para que ell poseedor de 
ella sea condenado a restituúrla" (A\.rt. 946), 
expresiones que reflejan claramente eli pen
samiento delllegislador, traducido en que en 
llas controversias de esta especie lla legitima
ción en la causa corresponde, por eli aspecto 
mctñvo, al propietario del bien; y por el pa
sivo, all actuaR poseedor de éste. 

mr. lLa reivindicación es una acción reall, 
puesto que nace de un derecho que tiene ese 
carácter cual es el de dominio. 

'll es este rasgo el que especialmente la 
distingue de otras acciones de restitución 
que, por fundarse en un vínculo contractual 
entre demandante y demandado, son de na
turaleza personal, las cuale~ por tanto pue
den instaurarse por quien esté Hgado con 
ésta, sea o no dueño de la cosa cuya resti
tución busca, puesto que en tall evento se 
puede ser acreedor a la entrega de un bien 
muy a pesar de que no se tenga lla calidad 
de propietario del mismo. 

§in embargo de que es real, la reivindi
cación da Rugar a prestaciones personalles, 
tanto de]. reivindicador a favor de¡ poseedor 
vencitdl.o, como de éste respecto de aq¡uell, que 
Re son acesorias y que provienen de la situa
ción respectiva en que se hallan colocados 
con relación a la co~a reivindicada. 

mm. !El allmllido 'll.'ítulo ].2 den JLibro 29 del 
!Estatuto Ciwill, luego de definir lia acción de 
dominio, reglamenta separadamente en cua
tro caplÍtuRos las "cosas que pueden reiwin
c:llicarse", "quién puede reiwimllicar", "contra 
quién se puede reivindicar", y las "presta
ciones mutuas", regulaciones de Ras cuales 
importa considerar, para decidir na contro
versia sub- judice, algunas de las referentes 
a Ros bes últimos. 

Quién puede reiwini!llicar 

nv. lP'or definición, na reivindicación es ·a 
acción que tiene el dueño .de una cosa sin
·gular (A\.d. 946). lP'or cuanto nace dell dere
cho de dominio, la acción comentada corres
ponde, en principio, "al que tiene na propie
dad plena o nuda, absoluta o fiduciaria de 
la cosa", según lo consagra el ar1tlÍcullo 950 
del código citado. 

lP'uede reivindicar, por lo tanto, no solo el 
verdadero propietario que tenga Ra propie
dad! libre de toda condición y limitación, ell 
dueño de un bien que no se halle gravado 
con un derecho rean principal a Kavor de 
otra persona; sino también d propietario 
que está obligado a restituir la cosa evelll
tualmente en caso de verificarse una condi
ción, o el nudo propietario cuyo donruinio es
té limitado por un derecho de usufructo, de 
uso o de habitación. 

V. Como excepción a este principio Jrmes- · 
ira ley concede la referida acclión, segútn lo 
preceptúa el artículo 95]. ibídem, "ellque ha 
perdido la posesión reguliall" de na cosa y se 
hallaba en el caso de poderla ganar por 
presc1·ipción", la que sin embargo no pue
de incoar contra el verdadero dueño ni con
tra el tercecro que posea con iguall o mejol1' 
derecho que en demandante. 

Mediante esta norma nuestro derecho po
sitivo consagró la acción publiciana, aslÍ co
nocida por haber sido introducida en !!toma 
por el pretor lP'ublicius como mel!llio para tu
telar el derecho de quien estaba en camino 
de adquill"ir la propiedad por usucapión y 
era privado i!lle la cosa. Mediante una fic
ción se consideraba que ell poseedor había 
cumplido el tiempo necesario para que ope
rara este modo de adquirir, y asi podlÍa re
clamar la restitución de la cosa sobre la cuan 
apenas si tenia una propiedad bonitaria. 

!Esta acción publiciana era, pues, en cuan
to a su forma una actio fictitia porque re
posaba sobre la ficción dei cumplimiento de 
una usucapión que no se había realizado 
aún; y en cuanto a su naturalieza y sus efec
tos una rei vindicatio, que produda Ras 
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conse~Cuencñas de esta a~CICili!Íin dada para Ha. 
proteiCICÜÓn de lia. JllllrOJlllitedad quiritaria. 

VIL §eginn Xa. dditnit~Citi!Íin que de Ra a~Ccñón 
Jreiv:ñ.ndi~CatoJria da. ell adi!Cuno 948 del ID. ID., 
ella l!llebe dftrigit1rse cont1ra en poseedoJr que es 
quien JPIUei!lle Jrestftill!ÜJi.' na !COSa a.n rreftvini!lliiCa
doJr. lP'oJr eso en arrtlÍ~Cu!o 952 estatuye que 
''Ra a~Ccñón de dominio se dit1rige ~ContJra d aiC
iuan poseel!llo1r". 

JIDe acuen:do con en da1ro ~Contenil!llo de es
tas noJrmas, JPIOlr Jregna generan solio en aduaR 
poseedo1r de na ~Cosa ¡m.ede ser en sujeto pasi
vo i!lle na demani!lla JreftviJ.ni!llftiCa(J;oJrita; ex!Cepdo
x:nanmen(J;e ésia podJrá llil.ftl'igi.Jrse ICOntJra en que 
fue poseedor y dejé l!lle sedo. 

lP'ero ~Como el ánimo <!lle señ'iio1r y l!llueliio, eRe
men(J;o que ]unto ~Con na tenenda configura 
na posesión, es um Ime~Cho interno y po1r enl!lle 
no sus~Ceptible l!lle an,m~dacién a pritme1ra '!lis
ta, el Jreivini!llicai!llolr j¡li1Jleillle, C11Jlanllllo ÍlgnOil'e en 
ICaJráder IC'n que na cosa es tenftl!lla JPIOlr otJra 
pe1rsona, l!llñl':ñ.gi1r na a!Ccftón cont1ra ese tene
dor. JIDemanl!llal!llo en esa calil!llal!ll, en me1ro te
nel!lloJr de na cosa l!llebe l!lledall'aJr que no na tie
ne a SU nombJre y exp1resa:r en de na pelrSOna 
a cuyo nombJre na deten~a y na Jres:i.dencña l!lle 
ésta, puesto que én, predsamente po1r no se1r 
poseei!lloJr, no es negntimo IContJrai!llidoJr en en 
jui!C:i.o; y si o~Culita su si(J;ua~Ció:rn y sigu.ne en JPilro
~Ceso con na apa1rente ICategolrlÍa de JPIOSeedoJr, 
exponiendo con SU !COnducta an demandan
te a que pñe1rda el dominio po1r na pJreSIClrÍlJPI
~Cñón que segu.ni1rá ICOJrriendo en favo1r den veJr
dadeJro poseedo1r, e]ecu(J;a un ImeiCimo illíd.to 
que Ro ha!Ce ¡responsablle i!lle Ros pe1rjuidos que 
de él 1resuUen para en ado1r. 

'll'an es na J!lll'e!Ceptiva !COntenida en nos alt'
tHICUllOS 953 y 954 den ID. ID. lDle enna se infie
re que no es que en negitsnador Imaya. e:x~Cep
donado eli p1ritndpiJ.0 ICOD.1SiJ.i!llelt'ando ali tenedor 
!Como posilbne sujeto pasivo i!lle Ra lt'eiv:ñndica
dón, sitno qm~, plt'edsamente pall'a determi
nalt' Ra pell'sona deR poseedoll' ve1rdadem, Re 
impone ~Ciedas olbnigadones seginn sea lla 
~Conduda que asuma en el jllliJicio. 

De ahi que,. como Ro ha dñ~Clmo lim Colrte itn
telrprdamllo eli sentido y en ali~Can!Ce de llos 
artkrnlos 952, 953 y 954, "todo esto JrealÍñll'ma 
Ro que ese Código estabne~Ce all ddilnill' na a!C
ción reivitndicatm:ia y all ltuedsall' ~Contll'a. 
quién procede, fijando al poseei!lloll' ~Como su
jeto responsable. ID>e otlro modo, no solio itn
ICUnñlrfia en g1rave ~Contmdi~Ccñón, sitno qm~ 
desnatuJralizada nm acdón de dominio. lEste 
es un conflicto entlre el! OiCUpante que a s11n 
tenenda mate1rñall agll'ega ell ánimo de seliioll' 
-corpus et animus- y que JPIOlr eso es po
seedoJr y IC'Il!el'llta con eli ~aVOlr llegaR de ]piJreSU
miJ!'lo dueño, y el que sostiene se1rRo y que, 
sil. lo demuestra, dfstruitrá esa J!.UesuniCilón y 
llo l!!eja1rá venddo" (lL\VlLITJI, 28116, lP'ág. Jl'd2). 

VJIJI. IEX principio de que lla a~Cdón ll'eivitn
«llicatoria i!llebe di1rigii.Jrse contra ell aduaR po
seedoJr de lla !Cosa no es sitn emlba1rgo albsollu
to: en~Cuentra, consagJradas JPIOlr na Rey, do§ 
ex~Cepdones a virtud l!lle Ras cuanes puede itn
coarse en frente de quien habiendo sido po
seei!lloJr ha dejado de sedo, asi: 

a) IER adicuno 95'6 na Ima!Ce edensiva con
tlra en (j[Ule "poseíia i!lle mala lÍe y por Jl:n.echo O 
culpa suya ha i!llejal!llo dl.e posee1r, como sñ ac
tualmente poseyese". lEs este, pues, un caso 
de ficta posesión en eli !CUal! lia misma acciÓn 
Jreivinditcaioda es lÍigurada, po1rque en ell 
fomllo, desl!lle que se l!llilt'itge IContD.'a qulien Ima 
l!llejadl.o de ser poseei!lloJr, no pe1rsigue lia cosa 
y es aceitón simplemente personaR, que solio 
se 1revñste l!llel ICaJrácteJr l!lle na Jreiv:ñ.ndi~Catoda 
pa1ra hacen: más ventajosa lla posidón i!llell 
dueño, vidima de Wll adveJrsaJrlio dolloso; y, 

b) Mediante ell adí~Cullo 955 ibídem, ~Cuan
do se haya hecho imposible o dificill nm pell'
secución de! bien, puede dñlrigi1rse lla a~Cdón 
JreivindicatoJria "contra en que enajenÓ na !CO
sa", a ei'ecto de obtener lla ll'estiitucñón de Ro 
que haya Jrecibido poll' eUa, si lla enajenó de 
buena fe, o para na itnllllemnñzación l!lle tol!llo 
perjuicio si en ll'also tradente pJroiCedió m sa
biendas de que e1ra ajena. 1P'e1ro también en 
este cas{}, ~Como en ell anteJrioll', se t1ratm de 
tma. a~Cdón reivmdicatolrña ll'Jigu.nutda, poD.'que 
se funda en en concepto de la sublt'ogaiCilón 
lt'eall, esto es, na sustitudón, poll' v:ñ.Jrtud i!lle 
una lÍÍICción de na lley, de una ~Cosa. po1r otll'a 
como objeto dell deJreiCimo. 
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Vlillll. IEl CaplÍiulo 49 del 'Fitulio ll.2 del 1Li
bro 29 del Códligo Civil contiene las disposi
dones :regulativas de las "p:resiadones mu
iUllas", es decir, de llos :recíp:rocos dereclbtos y 
obligaciones qUlle po:r razón de la reivindica
ción surge:rn para ell reivimllicado:r iriunfa:rn
te y para en poseedor vencido. Y e:Jrn ell·illti
mo de sus ari:ñculos preceptúa que "llas re
glas de este título se aplicarán contra ell que, 
poseyendo a nombre ajeno, :retenga indebi
damente una cosa :raiz ~ mueble, amlqUlle lo 
haga sin ánimo de seño:r". 

Diclbto esiatuio define Xa posesión como la 
tenencia de una cosa determinada con áni
mo de seño:r o dueño (762); la disiD.rn.gUlle de 
lia tenencia en que ésia es la qUlle se eje:rce 
sobre un bien, pero no como dueño sino en 
liuga:r o a nombre del dueño (775); exige ese 
ánimo, ya sea en tratándose de la posesión 
:regula:r (764), ya sea rdidéndose a la iue
gUllllar (770); y atribuye a la mera tenencia 
caJráder inmutable al estatuir {]tUlle no se 
mUllda en posesión por el simple lapso de 
tiempo. Y si, como ya esiá dñclbto, la :rei
vindicación, como acción de dominio que es, 
se dirige contra eli poseedor, esto es, contra 
eli que deienia la cosa en su pode:r con áni
mo de dueño, que es ell que lesiona el de:re
clho del propietario al pretenderse dueño dell 
bien que pertenece a otro y desconoce en do
minio de éste, cabe deduci:r qUlle el J!Ueciiad.o 
precepto 971 no consag:ra nñ ¡mede consa
g:ra:r una excepción a la regla fli.IDdamentali 
de I!J[Ulle la acción reivindkatorña se dirige 
contll."a el poseedor para obligado a resiiiui:r 
la cosa a su dueño. 

A\.si lo lbta :reconocido lla jurisprudencia de 
la Code. lEn efecto, en sentencia de 5 de di
ciembre de _ll.9441:, reiterándola luego en las 
de 28 de julio de 19541:, 27 de abrU de 1956 y 
5 de diciembre de 1957, sentó la doctrina de 
qUlle "no puede entemller-,e eli artículo 97]. en 
forma ial que infirmara iodo lo que clara
mente ha establecido respecto de posesión 
al mismo ilÍiulo que él chcieua, identifican
do con elilia lla mera tenencia a dedo o lbtas
ta ei extremo de hacer responsalblie de esa 
acción al mero tenedor en tesis generan e in
discriminadamente" (lLVllllll, 172; JLX:XVlillll, 
ll.4ll.; JL:X:X:Xllll, 305; XC, 741:). 

1La acción consagrada por la norma en co
mento requiere para su estructuración de 
los siguientes dos presupuestos: a) na cali
dad de mero tenedor del d~mana:llado; y lb) 
el carácter indebido de na retención, valle 
decir, que la persistencia de na cosa en po
der del tenedor carezca de causa que lia jus
tifique. 'Frátase, pues, de Ullna acción de res
titución de carácter personal y no Jt"eal, 
puesto que se consagra contra el deteniado:r 
indebido, en la cual, por tanto, es hinecesa
ria la prueba den dominio, debiéndose en 
cambio acreditar el v:IÍnculo contractUllal exis
tente entre demandante y demandado en 
virtud del cual tiene la cosa. §i se· estima
ra que el citado artículo envuelve na acción 
reivindicatoria, entonces, como lo ha diclbto 
la Corte, el legislador lbtabr:ú.a incurrido en 
"grave contradicción. . . se desnaturalizada 
la acción de dominio", y habría que exigir 
en tal supuesto la pmeba de la propiedad 
al demandante frente al mero tenedor, car
ga a ·que no está obligado en la inie:rposi
ción de ac~iones personales. 

liX. IEl injusto detentadoll" puede haber en
trado en la tenencia de la cosa, ora en vfuriudl 
de un acto jurídico celebrado con el deman
dante y que le imp~m.ía la obligación de :res
tituírsele al vencimiento de un plazo o al 
cumplirse una condición, o ya por :razón de 
un contrato acordado con el causante del 
derecho del actor. lEn ambas hipótesis el 
demandante, para obtener la restitución del 
bien y por cuanto pretende lbtacer vale:r Ulln 
derecho de crédito y no un derecho real, tie
ne a su favor la acción que emane del con
trato, que es por tanto la que debe instau
rar; en tal evento al demandado se le apli
can las regias que respecto de deterioros, 
frutos y mejoras establece eli título de la reñ
vindicacñón, por mandato del artículo 971 
citado. No puede por consiguiente ejerciiall"
se en estos supuestos la acción reñvindicaio
ria, no solo porqUlle media un contrato entre 
las partes cuyos términos son ios que rigen 
las relaciones que el acto crea entre eUas, 
sino también porque para tutelar judsdic
cionalmente un dereclbto es menester, a más 
de la plena demostración de su existencia, 
que el reconocimiento se suplique por lios 
trámites consagrados por la ley al respecto, 
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iil!esiil!e hnego que lias llll01"ID.M ]]lllrOCesales SOllll 
IIlle orriillem público y porr emiille IIlle obligaiodo 
cum.pHmiemio. 

A. ~anta IIlle esiñpuliacñóm e:%prresa que con
ueia lios IIllerrechos y olbnñga!Ciomes IIlle lios con
irraianies, se ñm.pome acaiarr Kas Jreguliacñones 
llegalies que rrñjan eli ll"teS]]llte!CÍh/'Cl COlllltJrato parra 
supliñrr na volluniaiill mo m.aJtD.ñ~esiaiilla porr las 
parries. Coi!D. Jrespedo an maJtD.iil!aio, por ejem
plo, na ley ~ñja lias obligacioJtD.es y iil!eJrechos 
que pOli" JrazÓn iille lla aiil!miJtD.istJracftón iil!e JtD.e
gocios ajenos iJtD.cu.nm.fulen an maniillaiado. lEJtD.
tJre sus IIllebeJres se encueJtD.tlra, cmno es obvio 
d IIlle rresiiiuiJr an maniillanie nos bienes rreci: 
lbiiillos IIlle éste y porr su cueJtD.~;a: y en cuanto 
a sus ~aculliaiilles ne Jreconoce na IIlle JreieJtD.err 
nos e~edos que se ne hayaJtD. entJregaiillo para 
na se,guuii!l!aiill IIlle nas prresiadones a que en 
maniil!aJtD.te esiát ofulligado porr su parrie (A.Jrt 
2ll88 C. C.). 

X. lEn Cóiilligo .1Tu1Illlidali que 1rigñó en en pañs 
hasta eR 30 IIlle juJtD.io pasaiillo, rregliamentamiillo 
lios ]ui!Cios de teJtD.encia, estatuía eJtD. el ar
tñculo llllll5 que nos trrámites porr éli establecft
m!os parra ell juicño de llam:amfteJtD.io se m!ebJÍaJtD. 
apllicarr, ''en llo peJrtinente, a lla rrestitud.ón 
mle cosas miadas eJtD. teneJtD.<Cia a iitullo m!itsiinto 
m!ell m!e anendamitentQ, que estén eJtD. podeJr 
m!e allguJtD.o eJtD. ejeJrcido mlell derecho m!e JreteJtD.
dón, lillegam!o que sea ell tiem'¡liO de eiDgftll" que 
se Jresiñiuyan"' plrecepio ésfre que, como no 
m!itjo lla ComñsióJtD. JR.emlactoJra m!e m!ñcho estatu
í?, compJreJtD.m!ia llos casos m!e «)omodato, depó
snio, pJreJtD.m!a, aniñcrresis, m!e bienes ieJtD.im!os en 
viduml m!e un IIllencho m!e JreieJtD.ICión, y, eJtD. ~in, 
cualiquñeJr supuesto IIlle ieneJtD.ICia a tiiullo i!llñs
tiJtD.io i!lle aneJtD.iil!amie:rrnio. 

W eli Cóiilligo i!lle IP'JrocedimñeJtD.io Civil vigeJtD.
te hoy asíí no i!llñspone tam.biéJtD.. lEJtD. decio: 
i!lles]:més i!lle i!lleteJrmiJtD.all" ~m su adíícu.nllo 41:ll4l 
los asuntos que i!llelbeJtD. tramiltaJrse y i!llediillirse 
eJtD. proceso albJreviaiillo, iil!eJtD.iJm i!lle llos cuales 
eJtD.lliisia en namzam.ñeJtD.io i!lleli aneniillatarrño, o 
IIlleli "ienei!lloJr a mmliquier otrro tú tuno", pre
ceptúa en en ad:ñcullo 41:35 siguiente que 
nas Jregnas i!llaiillas pall"a en nmnzmmieJtD.to IIllen 
mneni!llaimll"ito se apliican en ioiilla !l"estñiu
dón i!lle bienes, muebnes o inmuebnes, "IIllai!llos 
m tenencia a tñtuno IIllisii:rrnto i!lle aneniilla
m.ienio". 

IIguanmente, en Cót'!ligo Jruiilli!Cian rregnamen
tai!lla, como acción especial i!lle tenencia, na 
que as:i.st:úa al ai!llquiJrente IIllell i!llominio o i!lle 
cu.llalquieJr deJrecho Jrean pdi!D.dpall co:rrnstituñiillo 
sobJre un inmueble, cuya i1rai!llidón legan se 
hubiera deciuai!llo pll"eviamenie, pa1ra que su 
tmiillenie no JretuvieJra maiell"iallmenie na cosa 
en su poi!lleJr ( A.d. 88'4). lEll Cóiilligo i!lle !P'Jroce
iillimienio Civñll vigente hoy consena, auJtD.que 
con sustanciales moi!l!Diicac:ñones, na acdón 
teni!llienie a ofuiener na entrega iille na cosa 
por ell tJrai!llenie al aiillquiJrenie. 

IP'or cuanto lias aceitones peJrsonales IIlle !l"es
tiiución solo puei!llen entablarse cuani!llo ell 
demani!llaiillo se encuentra vincullai!llo conill"ac
iualmente con el i!llemaniillante, cuani!llo la 
restitución i!lle la cosa se piiille i!lle un ierce!l"o 
que Ka posee entonces sñ es liorzoso intenimr 
conba éste lla acción !l"eivini!llicaioria, lla cual 
puei!lle o no estar SlllboJrdlinai!lla a una acción 
pe1rsonall contra en causante i!llell tercero, se
gún que ell Il"eliviniillicai!llo!l" haya esiaiillo liigai!llo 
o no conbactualmeJtD.te con i!lllicho causante. 
Sucede llo pJrimeJro, poll" ejemplo, cuani!llo parra 
Jrehrimllicar de ese terce!l" poseedoJr se impone 
previamente demandar la nuliidaiill o lia Jreso
lución i!lle un acto que vinculla al i!llemani!llam
te con su aiillquill"ente, quien a su vez ena]enó 
la cosa all tercero; y acontece no seguni!llo, 
cuando ell causante dd aciuan poseeiillor no 
lbta estado vinculado juddlicamenie con en 
reivinmcaiilloJr, tan clllall ocuue en llos casos 
iille venia de cosa ajena. 

XI. Dedujo el Tribunal, y sobre tal con
clusión edificó su sentencia, que el deman
dado Augusto Restrepo Restrepo entró en la 
tenencia de la finca "El Placer" en virtud 
de haberla recibido de su padre José Jesús 
Restrepo González, a la sazón dueño de ella 
e imposibilitado para manejarla por razón 
de enfermedad, con ~1 encargo de adminis
trarla; y que la administración la continuó 
luego de la muerte de éste con el consenti
miento de los posteriores propietarios del 
fundo: su madre Leonor Res trepo vda. de 
Restrepo, primeramente, y más tarde su her
mana Matilde Restrepo de Rivera, quien es 
aquí la demandante. 

Hallada, pues, por el ad-quem la preexis
tencia de una relación contractual entre las 
partes, origen de la tenencia material del 
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predio ~or el demandado, quien siempre ha 
reconocido sobre él dominio ajeno dando 
aplicación al artículo 971 del Código Civil 
decr~t? la reivindicación q~e en su favor 
suplico-la demandante y nego al demandado 
el derecho de retención que invocó como 
justificativo de la no entrega. Consecuente 
con su motivación declaró el sentenciador 
que pa~a concretar e¡ valor de las prestacio
nes reciprocas que por razón de la adminis
tración de la heredad correspondían a las 
partes se debe acudir a un proceso de rendi
~ión de cuentas, y sfispuso, además, que 
quedan a salvo los derechos que el deman

dado pueda derivar pot el reconocimiento y 
pago de los salarios y prestaciones corres-
pondientes a- sus servicios". 

Al decidir así el Tribunal quebrantó con 
su fallo, por ~plicación indebida, los precep
t~s _de los articulas 762, 946 y 952 del Código 
Civil al acoger la pretensión de reivindica
ción en ausencia de sus presupuestos esen
ciales. 

De todo lo cual se sigue que el fallo im
pugnado debe ser infirmado. 

V 

Sentencia sustitutiva 

Por todas las razones consignadas en el 
despacho del. cargo que prospera, se impone 
la revocatona de la sentencia de primera 
instancia y la absolución del demandado 
por ser legalmente improcedente en este ca
so la acción reivindicatoria deducida en la 
demanda con la cual se inició el proceso. 

Se debe condenar al demandante a pagar 
las costas de las dos instancias del juicio, en 
acato a, lo preceptuado por el numeral 4 del 
artículo 392 del Código de Procedimientú 
Civil vigente en la actualidad. 

VI 

IR.esohución 

En mérit? ~e lo expuesto la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Casación Civil ad
m~nistrando jus~icia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la ley 
CASA la sentencia de veinticuatro de abriÍ 
de mil noyecientos setenta (1970), proferida 
por el Tnbunal Superior del Distrito Judi
cial de Manizales en este juicio ordinario 
instaurado por Matilde Restrepo de Rivera 
contra Augusto Restrepo Restrepo, y ac
tuando como Tribunal de instancia 

' 
IR.esuenve 

lP'rimero. REVOCASE en todas sus partes 
la sentencia de veintiocho (28) de agosto 
de mil novecientos sesenta y nueve (1969), 
proferida en este mismo juicio por el Juzga
do Civil Municipal de Belalcázar; 

Segundo .. NIEGANSE, en su lugar, todas 
las pretensiOnes deducidas por la deman
dante en la demanda con· la cual se inició 
el juicio y consecuencialmente se absuelve -
al demandado de los cargos que en dicho 
"libelo se formularon contra él; . 

'JI.'ercero. CONDENASE a la demandante 
al pago de las costas ca usadas en las dos 
instancias del proceso, y 

!Cuarto. "DECLARASE no haber lugar a 
costas en el recurso extraordinario. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Gace
ta Judicial y devuélvase al Tribunal de ori
gen. 

Ernesto Cediel.Angel, Aurelio Camacho Rueda 
José María Esguerra Samper, Germán Girald~ 
Zuluaga, Humberto Murcia Ballén, Alfonso Peláez 
Ocampo. 

Heriberto Caycedo Méndez, Secretario. 
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Code §Ullpn.-emm i!lle .lTUllstñda. - §alim i!lle Cm
smdón Cñvñli. - Bogotá, D. E., dieciocho 
de octubre de mil novecientos setenta y 
uno. 

(Magistrado Ponente: Dr. Humberto Murcia 
Ballén). 

Se decide el recurso de casación interpues
to por la parte demandada contra la senten
cia de 11 de marzo de 1970 proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
!bagué, en el juicio ordinario instaurado por 
liJ>avñi!ll §antmna GaJrcúm frente a CmJrmen JLe
gm!llatmo. 

X 

lEll Mtñgüo 

1. Ante el Juzgado Primero Civil Munici
pal de !bagué, David Santana García de
mandó en juicio ordinario de mayor cuantía 
a Carmen Leguízamo en procura de las si
guientes declaraciones: 

a) Que es dueño de un inmueble situado 
en el área urbana de la ciudad de !bagué, 
en el paramento sur de la carrera 5l¡l, "entre 
calles 40 y 41 (antes 39 y 40) ", y compren
dido dentro de los linderos especiales 
que la misma demanda relaciona; b) Que la 
demandada debe restituírlo al demandante, 
junto "con las cosas que forman parte de él, 
conforme a la clasificación de los bienes 
muebles que hace el Código Civil"; e) Que 
el demandante no está obligado a indemni
zar a la demandada las expensas necesarias, 
por ser ésta poseedora de mala fe; y d) Que 
se condene además a la demandada a pagar-

le al demandante todos los perjuicios causa
dos con la ocupación del predio, "de acuerdo 
con lo que se demuestre en el juicio y a justa 
tasación de peritos". 

2. Los hechos que el demandante citó co
mo fundamento de sus pretensiones pueden 
sintetizarse así: 

a) Mediante escritura pública NQ 538 de 
21 de marzo de 1955, otorgada en la Notaría 
Segunda de !bagué y debidamente inscrita 
el 1 Q de abril siguiente en el correspondiente 
registro de Instrumentos Públicos y Priva
dos, David Santana García adquirió, por 
compra que hizo al municipio de Ib~gué, el 
dominio y la posesión del lote de terreno 
de 432 metros cuadrados, ubicado en el para
mento sur de la carrera 5~ de esa ciudad, 
entre las calles 39 y 40, comprendido dentro 
de los siguientes linderos: 'Por el Norte, en 
recta de 24.10 mts., con la carrera 5~; por el 
Oriente, en recta de 21.30 mts., con terrenos 
ocupados por Leonidas Pulido; por el Sur, 
en recta de 24.50 mts., con terrenos ocupa
dos por Félix Restrepo (hoy Urbanización 
La Macarena); y por el Occidente, en recta 
de 18 mts., con terrenos ocupados por Silvi
no Salazar'; 

b) Del terreno así adquirido Santana 
transfirió una parte, en extensión de 215 
metros cuadrados, ubicada en el extremo oc
cidental de aquel, a Eléazar Orozco Agudelo, 
mediante la escritura NQ 361 de 14 de marzo 
de 1957, pasada ante el Notario Segundo de 
!bagué, parcela que allí se demarcó por los 
siguientes linderos: ''Por el Norte, en recta 
de 12 mts., con la carrera 5l¡l; por el Oriente, 



Nos. 2346 a 2351 GACETA JUDICIAL 167 

• en recta de 19 mts., con el resto del lote que 
el vendedor se reserva; por el Sur, en recta 
de 12 mts., con Félix Restrepo Isaza; y por 
el Occidente, en recta de 18 mts., con terre
nos ocupados por Silvino Salazar"; 

e) Desde marzo de 1955 David Santana en
tró a poseer regularmente todo el predio que 
compró al municipio de Ibagué, ejecutando 
sobre él actos de dominio como lo es "la lim
pieza de la totalidad del mismo", hasta el 
mes de marzo de 1957 en que, por razón de 
la venta parcial que de él hizo a Orozco 
Agudelo, su posesión inscrita y material se 
redujeron a la porción del predio que se re
servó, comprendida dentro de estas alinda
cienes: "Por el Norte, en línea recta de 12 
mts., con la carrera 51.1; por el Oriente, en 
línea recta de 21.30 mts., con terrenos de 
Leonidas Pulido; por el Sur, en línea recta 
de aproximadamente 12.50 mts., con terre
nos de propiedad de Félix Restrepo (hoy Ur
banización La Macarena); y por el Occiden
te, en línea recta de aproximadamente 19 
mts., con terrenos que fueron de Eleázar 
Orozco"; 

d) A partir de febrero del año de 1966 
Carmen Leguízamo entró a ocupar la por
ción que comprende el extremo oriental del 
predio de David- Santana, parte que se de
termina así: "por el N arte, en línea recta de 
6 mts., con la carrera 5:¡¡; por el Sur, en línea 
de 6 mts., con propiedad que fue de Félix 
Restrepo (hoy Urbanización La Macarena); 
por el Oriente, en línea de 21.30 metros, con 
propiedad de Leonidas Pulido; y por el Occi
dente, en línea aproximada de 21 mts., con 
lote de propiedad de David Santana", ini
ciando en dicha parcela los trabajos para la 
construcción de una casa de habitación; 

e) Tan pronto comJ David Santana se 
enteró de que era privado de la posesión de 
parte de su fundo, inició contra Carmen 
Leguízamo acción posesoria especial a efec
to de obtener la suspensión de la obra nue
va que esta adelantaba. A pesar de que por 
sentencias de abril y junio de 1967, profe
ridas en ·su orden por el Juzgado Tercero 
Civil Municipal de Ibagué y el Tribunal Su
perior de ese Distrito Judicial, se prohibió 
a la demandada continuar la construcción, 

ésta, desacatando la ordenación judicial, 
continuó la edificación y se negó a restituir 
el predio a su dueño, privándolo consiguien
temente de su legítima posesión, y 

f) La demandada es la actual poseedora 
del inmueble, y lo posee de mala fe "como 
que entró a ocuparlo de hecho y abusiva
mente, sin título, y procedió a levantar sobre 
él una casa de habitación, a sabiendas de 
que lo hacía sobre terreno ajeno, y continuó 
su edificación hasta concluirla no obstante 
haberle sido prohibida por su propietario, 
por las autoridades administrativas del mu
nicipio y por sentencia judicial". 

3. Oportunamente la demandada contestó 
la demanda negando la mayoría de los he
chos en ella invocados, exigiendo la prueba 
para los demás y oponiéndose a las preten
siones de su demandante. Afirmó que había 
levantado la edificación en el predio que 
compró a Buenaventura Huertas Fonseca 
según escritura N<? 595 de 25 de abril de 1966, 
otorgada en la Notaría Segunda de !bagué, 
que es el que posee; y que no acató la sen
tencia que le prohibió la continuación de la 
obra nueva "pues el fallo no podía tener vi
gencia indefinida". 

4. Trabada así la relación procesal el juz
gado del conocimiento le puso término a la 
primera instancia con sentencia de 23 de 
junio de 1969, mediante la cual acogió todas 
las súplicas de la demanda, con excepción 
de la referente·al pago de perjuicios, la cual 
negó, e impuso a la demandada las costas 
procesales. 

Por apelación interpuesta por esta parte 
el proceso subió al Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Ibagué, el que, por sen
tencia de 11 de marzo de 1970, después de 
revocar el numeral 4<? del fallo apelado, cuyo 
contenido era la declaración de que el de
mandante no está obligado a indemnizar 
"las expensas necesarias, a que se refiere el 
artículo 965 del C. Civil", confirmó todas las 
demás disposiciones de dicha providencia, 
aclarando que la restitución debería hacerse 
teniendo en cuenta que el predio reivindi
cado, por su lindero occidental, mide solo 18 
metros y no 21 como se expresa en la de
manda. 
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Illi 

J.Vilotiiwacftón «llell Jl'alllo lÍl11lllpugna«llo 

1. Concretándose el Tribunal al estudio de 
la acción reivindicatoria que encuentra de
ducida en la demanda incoativa del proce
so, después de enumerar los cuatro presu
puestos esenciales que la estructuran según 
la jurisprudencia tradicional, emprende el 
estudio de las pruebas aducidas por el de
mandante, para concluir que todos ellos se 
encuentran plenamente justificados en este 
litigio. 

Así, en lo que respecta al requisito de¡ do
minio del actor sobre el fundo materia de 
la litis, lo encuentra demostrado el senten
ciador "con los títulos de adquisición que 
obran a folios 13 a 16 y 33 a 37 del cuader
no número 3", documentos éstos que --di
ce- por haber sido allegados a los autos 
oportunamente y en forma legal, acreditan 
plenamente que David Santana adquirió el 
dominio de dicho predio desde el año de 
1955 y su tradente, el municipio de !bagué, 
desde 1919. 

Dice, luego, que por lo que hace al presu
puesto relacionado con la singularización de 
la cosa también se halla presente, puesto 
que "como se desprende de la demanda, se 
trata de un inmueble determinado por lin
deros precisos, lo cual le singulariza, y es 
por lo tanto reivindicable conforme al ar
tículo 947 del C. C.". En lo que respecta al 
factor de la posesión material por parte de 
la demandada, nota que "se halla demos
trada plenamente con su confesión --dice . 
que sí posee pero que es de ella- y con la 
diligencia de inspección ocular, en la que 
se dice que la demandada se encontró en 
posesión del inmueble". 

Y en lo atinente al presupuesto de la 
identidad entre el bien especificado en la 
demanda y el que es poseido por la deman
dada, advierte que se establece con la com
probación que hizo el juez a-quo en la ins
pección judicial practicada en la primera 
instancia del proceso, y además con lo ex
presado por los peritos Carlos J. Lozano y 
Arturo Villamil en las ampliaciones de sus 
experticios. 

Analizando esta última prueba, observa 
el fallador que si bien los tres peritos inicial
mente expresaron encontrar dificultad para 
la identificación del fundo materia de la li
tis, posteriormente los dos expertos nombra
dos, al ampliar sus dictámenes, conceptua
ron que "la construcción hecha por la de
mandada está en parte. del lote que se re
servó al doctor David Santana". Agrega el 
ad-quem, después de transcribir los apartes 
trascendentes de los escritos de aclaración a 
-los dictámenes, que el experticio hace plena 
prueba según lo preceptúa el artículo 722 
del C. J., y que se debe aceptar "no solo por 
la claridad y uniformidad del mismo, sino 
también porque él concuerda con las com
probaciones del juez a-quo y con el dicta
men pericial que se produjo en el juicio po
sesorio entre las mismas partes", prueba 
esta que -añade- por ser·trasladada y no 
haberse ratificado, "si bien no hace plena 
prueba, sí puede tenerse como indiciaria". 

2. Acomete en seguida el Tribunal el aná
lisis de las pruebas practicadas a instancia 
de Ia demandada, de las cuales dice que no 
desvirtúan el presupuesto de la identidad de 
la cosa, puesto que ellas solo demuestran, 
"de un lado, la propiedad de Carmen Le
guízamo sobre un inmueble -escritura 617 
de abril24 de 1958, de la Notaría 2~-. y de 
otro, que el lote que compró esta señora y 
los adyacentes estaban abandonados, que 
es lo que se deduce de todas las declaracio
nes del cuaderno número 2". 

Para refutar las alegaciones de la parte 
demandada encaminadas a sostener que co
mo sobre el predio de marras hay doble ti
tulación, la acción reivindicatoria no puede 
ser acogida porque tanto su posesión inscri
ta como la material son mejores que las de 
su demandante, dice. el fallador: "en la po
sesión inscrita la demandada es causaha
biente del demandante, por lo cual es me
jor la de éste y que la material empezó a 
ejercerla al tiempo con la inscrita, como se 
desprende de las declaraciones aportadas 
por ella al juicio". 

3. Observa finalmente el sentenciador que 
"como quiera que el lindero occidental, se
gún la escritura de adquisición de David 
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Santana es solo de 18 metros y él no ha 
alegado posesión material anterior, a ellos 
debe limitarse la reivindicación por este lin
dero, y no a los 21 metros de que habla la 
demanda"; y que en consecuencia en este 
sentido debe modificarse la sentencia ape
lada. 

III 

JI))emanda de casación y 
considell'aciones de la Code 

Contra la sentencia de segundo grado in
terpuso la parte demandada el recurso de 
casación. En la demanda respectiva le for
mula cinco cargos: el primero con funda
mento en la causal cuarta del artículo 52 
del Decreto 528 de 1964, entonces vigente; el 
segundo con apoyo en la causal segunda; 
y los tres últimos dentro del ámbito de la 
primera. 

Ca!l'go pll'ñme!l'o 

l. Estima el recurrente que el proceso se· 
halla viciado de nulidad, en primer lugar 
por falta de citación o emplazamiento de al
gunas de las personas que han debido ser 
llamadas a él, y en segundo término por ile
gitimidad de personería en el demandante, 
según lo preveía el artículo 448 del Código 
Judicial en sus ordinales 39 y 29. En conse
cuencia solicita que la Corte, previa la in
firmación del fallo impugnado, declare la 
nulidad del juicio, desde el auto admisorio 
de la demanda. 

2. Al desarrollar el cargo por el primer 
aspecto empieza el acusador haciendo proli
ja relación de todos los antecedentes del li
tigio. En ella se detiene en el referente al 
juicio posesorio especial instaurado por el 
aquí demandante contra Graciela Leguiza
món y Buenaventura Huertas: observa que 
la demanda con la cual se inició dicho pro
ceso fue corregida extemporáneamente pa
ra dirigirla también contra Carmen Leguí
zamo Romero; y que la sentencia condena
toria en él proferida no se ejecutó, tal vez, 
dice, porque se dictó "contra Graciela 

15 - Gaceta 

lLegu:úzano, entre otras y la demandada fue 
'lLeguizamón', sobre inidentificado globo de 
tierra urbano". 

Agrega que después de que allá el deman
dante imputó a todos los tres demandados 
"ser autores de actos perturbatorios de sus 
derechos de posesión", inició el presente jui
cio ordinario solamente en frente de Car
men Leguízamo, actuación esta ·que califi
ca de extraña y que le atribuye "efectos pr~ 
cesales ineludibles y funestos. Entre ellos, 
la conformación, dentro del posesorio, de 
consorcio pasivo integrado por tres perso
nas: Buenaventura Huertas Fonseca, Gra
ciela Leguízamo(n) y Carmen Leguízamo 
R., en perjuicio de las cuales personas, con
siguió SENTENCIA DE CONDENA DEFI
NITIVA, actualmente, ejecutoriada, y, pro
moción fundada en idénticos hechos, de jui
cio de dominio, con deliberada exclusión de 
dos de los primigenios demandados. . . Por 
consiguiente, -continúa e¡ censor- sin ale
gar motivo de exclusión ninguno y demos
trarlo, idéntico demandante, con respecto 
a idéntico inmueble, al demandar pronun
ciamientos de dominio, en contra de singu
lar demandada, incluída en el posesorio, con 
omisión de los otros integrantes del consor
cio pasivo, precondenado por sentencia de
finitiva, incurrió en causal de nulidad pro
cedimental. .. " 

3. Y al desenvolver la censura por el se
gundo aspecto, dice el impugnador que el 
apoderado del demandante, habiendo reci
bido poder de éste para "que inicie y lleve 
hasta su terminacion juicio ordinario de 
mayor cuantía contra la señora Carmen Le
guízamo. . . con el fin de obtener la decla
ración de dominio de un bien inmueble ur
bano ubicado en este municipio, en contll'a 
i!lle na citada señioll'a y en favor del suscrito 
y las demás condenas derivadas de la men
cionada declaratoria, como son la ll'estitup 
ción del citado lliien, pago de pe!l'juicios, ms
cdpción de la demanda, condena en ~O!ilp 
tas", extralimitó el mandato "al peticionar 
pronunciamientos no contenidos en el de
ficiente, trunco poder~ por ejemplo, la de
claración relativa a pago de frutos civiles, 
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calidad de ser poseedora de mala fe, la sin
gular demandada, provista de justo titulo". 

l. El ordinal 3Q del articulo 448 del C. 
J. elevaba a la categoría de nulidad general 
"la falta de citación o emplazamiento en la 
forma legal de las personas que han debido 
ser llamadas al juicio", cuya razón de ser 
está en la violación del derecho de defensa 
que como garantía fundamental consagra 
la Constitución Nacional. 

Mas, como lo ha expresado la doctrina, 
dicha causal alude a las personas que en el 
juicio figuren como parte. Como ni Gracie
la Leguízamo ni Buenaventura Huertas son 
parte en el presente juicio ordinario, desde 
luego que la demanda con la cual se inició 
no ·los cita ni como demandantes ni como 
demandados, hay que concluir afirmando 
que su falta de citación no estructura el mo
tivo de nulidad invocado. 

2. lLa personell"lÍa sustantiva, wtñmamente 
ICanfu'fñcai!lla JPOll" na i!llcctr:ñna como ll<eg:ütñm.ad{í,n 
en lla !Causa, no alude a la formacft~n i!lleli pro
ICeso sino a !ns sujdos i!lle na renadón j1LllllilÍ
i!lliiCo-materiaD. qm~ emt él se ICOniroviede: 
ICOnstHmye, !COmo lo llna i!lli!Cllno na CoJrte, lUlnO 
i!lle D.os Jrequisitos que llnan i!lle IConcunill" pa
ll"a que en i!llemamllanie olb1tenga sentencia ll'a
VOJrabne a §U pll"eiensión. ][J)ad.a su naiull"ale
za na neg:i.1tima1Ción en lla causa, ya sea poli' 
§Ul aS]pll!l!CiO adftvo O pasivo, O JPIOll" amoos 2 

na vez, no ~Constituye mu JPill'l!lSUlJPIUesio JPill'Oce
saD. y JPIOll' consigU~ñenie su ll'anta no ~Conduce 
a J!allD.o ñnllnibiiorio, ni vida i!lle mllllñi!llai!ll na 
aduadón, sino que tll'ae ~Como consecuencia 
D.a i!llesestñmación i!lle ].a i!llemani!lla y IConsi
guñlllnie absoD.ud.ón dell i!llemamllai!llo. 

3. Ciertamente, la causal de nulidad que 
por ilegitimidad de personería consagraba 
el ordinal 2Q del artículo 448 del C. J., se 
configuraba, entre otros casos, por alguna 
deficiencia o informalidad del poder cuan
do se gestionaba por medio de apoderado. Y 
es igualmente cierto, según lo estatuía .el 
artículo 255 itlbidem, que en e¡ poder se de
bían determinar claramente los asuntos o 
asunto para los cuales se otorgaba, con lo 

cual se demarcaba el campo de las atribú
ciones del mandatario judicial. 

Mas, ocurre que como en el caso sunJh,-]un
diiCe e¡ poder que el demandante confirió al 
abogado Alvarez Ocampo claramente deter
minó la naturaleza del negocio judicial, y 
como en el ejercicio del mandato el apode
rado no extralimitó sus facultades, no se
estructura el vicio de nulidad invocado. En 
efecto, dicho escrito dice que "confiero po
der especial. . . para que inicie y lleve has
ta su terminación juicio ordinario de mayor 
cuantía contra. . . con el fin de obtener la 
declaratoria de dominio de un bien inmue
ble urbano ubicado en este municipio ... , 
y las demás condenas derivadas de lamen
cionada declaratoria, como son la restitu
ción del citado bien, pago de perjuicios, ins
cripción de la demanda, condena en costas, 
etc.". 

Si el ma.ndante no invistió expresamente 
a su mandatario de facultad para impetrar 
las prestaciones que fluyen de la prosperi
dad de la acción reivindicatoria, que fue el 
objeto principal del encargo conferido, no 
puede decirse que al suplicarlas el apodera
do haya rebasado la órbita de sus atribucio
nes, sencillamente porque _tal poder va im
plícito por ser complemento obligado de la 
misión recibida, hasta el punto de que aún 
en el evento de que no se supliquen en la 
demanda, dado su carácter consecuencia! 
deben ser decretadas de oficio por el juez. 

4. Pero si todo lo anterior no fuere así, 
habría que observar, como desde vieja data 
lo viene sosteniendo la Corte en forma reite
rada, que las causales de nulidad consisten
tes en ilegitimidad de personería de una de 
las partes, y en falta de. citación o empla
zamiento de las personas que han debido ser 
llamadas al juicio, no pueden ser invoca
das en casación sino por quien ha estado 
ilegítimamente representado, o no ha sido 
citado o emplazado, o lo ha sido en ilegal 
forma, pues que estando tales motivos de 
invalidacion del proceso establecidos para 
proteger los fueros de la defensa exclusiva 
de éstos es a ellos únicamente a quienes co
rresponde el interés jurídico para hacerlas 
valer. 
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Como el recurrente en casación no es la 
persona que se dice no fue llamada al jui
cio o la que se afirma que ha estado mal 
representada en él, ni es representante de 
ésta o de aquella, el ordenamiento legal a 
que corresponde la doctrina antes citada 
proporciona fundamento suficiente para re
chazar la censura. 

5. Como consecuencia de lo dicho, el car
go de nulidad no prospera por ninguno de 
los dos aspectos por los cuales fue planteado. 

Caurgo segunilllo 

l. Mediante éste se denuncia incongruen
cia de la sentencia de segundo grado "con 
las pretensiones, de la acción propuesta y de 
las excepciones o defensas opuestas". 

2. A intento de fundar el cargo nota el 
recurrente que la demanda con la cual se 
inició el juicio, al determinar el inmueble 
materia de la reivindicación, discrepa con 
la escritura que el demandante cita como 
título de adquisición del dominio, porque 
mientras aquella dice que el predio tiene, 
por el extremo occidental, una extensión 
aproximada de 21 metros, ésta la fija en 18 
metros; observa además que la sentencia 
de primer grado decretó la restitución del 
fundo en conformidad con la demanda; y 
asevera que el ailll-quem, al advertir la falta 
de correspondencia entre ésta y los títulos, 
expresó que debía modificar el fallo apela
do, lo que sin embargo no hizo en la parte 
resolutiva de su sentencia. 

''Pero -dice la censura- es manifiesto 
que la proposición: 'DEBE SER MODIFI
CADA LA SENTENCIA', consignada en la 
motiva, NO SE CUMPLIO, como había de 
cumplirse, en la resolutoria; antes bien, 
OMITIOSE. Resultando, por omisión, esta 
concreta deficiencia, generativa del ataque, 
dentro del especificado motivo 2Q, toda vez 
que la sentencia del a-qua, omitió resolver 
sobre punto que fue objeto del litigio, es de
cir: extra petita o similar; el ad-quem, lo 
apuntó en la expositiva, como pronuncia
miento sometido a illlebe(r) ser mollllfu!ft!Cat· 
rll(m), se sobreentiende, en la resohnthrm, !Con 
datll'iilllatilll!Com:plietm; pero no Ko lbtilzo, illlebilemllo 
lbtm~Cedo, obviamente". 

l. JP'or cuanto son Ras peticiones i!lle Ros Ri
tigantes las que conll'igumratn la matteJria dlell 
i!llebate judi~iall, llm iln~Congruend.m !Como cau
smll i!lle !Casación lbtat illle llmscatrse ne~Cesatll'ia
mente conf:rontmmllo lim patde Jl'esonutiva illle 
nm sentencia, que es nm que contiene nm i!lleci· 
sión illlel conll'licto sometido at na~ judsi!llicción, 
con llas pretensiones illlellllucillllats en lm illlematn· 
i!lla, O las excepciones p:ropuestms por el i!lle
mandado, m ll'in lllle ver si en realii!llailll existe 
enltll'e estos llllos extremos falta lllle confoll'mi
illlai!ll poll' cumnquilerm i!lle estos tres mspectos: 
porque el fmllo otorgue mms illle no pellllii!llo por 
el actoll' (ultra petita); porque Jl'esuellve so
bre lo que no fue furnpetll'ailllo JPIOr éste (extra 
petita); o Jlllorque ali illlecillllir omita, en toi!llo 
o en parte, ace:rcat i!lle nas peticiones illle lim i!lle
mani!llm o lllle llas excepdones llllel ll'OO (mínima 
petita). 

No es JPIOr tmrlto lllle recibo en cmrgo illle in
consonancia cuani!llo se fundlatmentm en lim 
faUm lllle coll'Jl'espmmi!llencilm entre lat Jlllatll'te att:· 
tñva y na llllispositivat illlen ll'atllo, ni tatmpoco 
cuatndlo se lbtace llllescansall' en Rm ífatntm i!lle u
monñat entre ésta~ y lat conclusión a que ell 
sentenciailllor llegm illlen atnátllisis i!lleA lbtatz Jlllro
lhatodo; si estats uí.ltimats lllliscll'epanciats exis
ten podll'átn atllegarse llllentro de llat causall pri
mera de casación, si con ellllas se incurre en 
violación illle lla lley sustancñal, pell'o no JPIOll' 

ia causmn segundlat, JPIOr no estmr lllle atillUell'illlo 
~Con lm ¡¡)Jl'eceptiva legan que na consatgra. 

2. Formulada como viene la censura que 
se estudia, de ser la sentencia incongruente, 
por no haber decidido en su parte dispositi
va la parcial inconformidad existente entre 
la demanda y los títulos de adquisición en 
relación con el lindero occidental del predio 
materia de la reivindicación, inconsonancia 
advertida y expresada por e¡ Tribunal en la 
parte motiva de su fallo, de ello se sigue que 
el cargo es improcedente y que ·por lo tanto 
debe rechazarse. 

3. Mas, en la hipótesis de que lo anterior 
no fuere así, habría que decir que el juzga
dor ailll-quem, contrariamente a lo sostenido 
por el recurrente, sí decidió en la parte re
solutiva de su sentencia la reforma que en 
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sus motivaciones consideró necesario hacer 
al fallo del an-IIJ11lllO. 

En efecto: después de notar en la parte 
motiva que el inmueble cuya restitución se 
había decretado solo tiene, según los títulos 
de propiedad aportados al juicio, por e¡ cos
tado occidental y a partir del paramento sur 
de la carrera 5~ de !bagué una extensión de 
18 metros, y no de 21 como se afirmó en la 
demanda; y de expresar que "por ende, en 
este sentido debe ser modificada la senten
cia", dispuso en la parte resolutiva confir
mar el proveído apelado "con la salvedad 
hecha en la última parte de esta providen
cia", expresión que claramente indica, por 
no permitir interpretación distinta, que el 
inmueble debe restituirse a su dueño tenien
do en cuenta que por su extremo occidental 
solo tiene 18 metros· de extensión. 

4. Y si la inconsonancia se pretende dedu
cir de que la sentencia de segundo grado 
concedió al demandante menos de lo pedi
do por éste, cabría advertir que la deman
dada carece de interés jurídico para impug
narla con este fundamento. "Es vano el car
go por inconsonancia -ha dicho la Corte
cuando aunque la sentencia no esté acorde 
con las pretensiones deducidas por la parte 
demandante, quien invoca la causal segun
da por tal motivo no es ésta parte sino al 
demandado, a quien no perjudica esa incon
secuencia". (LXXIX, 855). 

Canrgo t~rcero 

l. En su planteamiento se acusa la sen
tencia "por SER VIOLATORIA DE LA LEY 
SUSTANTIVA POR INFRACCION DIREC
TA del Art. 2157 del C. C. y/o por indebida 
aplicación o falta de aplicación del propio 
ordenamiento, al caso del pleito, siendo apli
cable y de los Arts.: 762, 764 y 769 de este 
cuerpo de leyes, C. C. y/o interpretación 
errónea de los mismos". 

2. Para sustentarlo, empieza el recurrente 
diciendo que el Tribunal, identificándose 
con el juzgador an-IIJ11lllO, consideró que el apo
derado del demandante tenía suficiente fa
cultad "para pedir los pronunciamientos 
que deprecó" en la demanda, especialmente 

las súplicas 3'.\ y 4~, muy a pesar de la osten
sible deficiencia del poder conferido. Agre
ga que al habérsele permitido la extralimi
tación del mandato el sentenciador "infrin
gió directamente el Art. 2157 y/o lo aplicó 
indebidamente, dejando de aplicarlo al ca
so del pleito, siendo aplicable, y/o lo inter
pretó en forma errónea". A través de este 
quebranto, añade el censor, "vino a incu
rrir en idéntico vicio, acerca de los artícu
los 762", que consagra la presunción de do
minio a favor del poseedor, y del 769 "con
sagratorio de la presunción legal de la bue
na fe asistente de la poseedora con justo ti-
tulo". . 

l. Reiteradamente lo ha sostenido la doc· 
trina de la Corte que la causal primera de 
casación, quE; surge siempre del quebranto 
de la ley sustancial, contempla tres formas 
de violación: falta de aplicación, aplicación 
indebida e interpretación errónea. Ocurre 
la primera cuando el sentenciador deja de 
aplicar el precepto legal al punto controver
tido, debiendo haberlo aplicado al caso; se 
produce la segunda cuando, entendida rec
tamente la disposición, se la aplica a un he
cho o a una situación no regulada por tal 
norma; y sucede la tercera cuando el Tribu
nal, independientemente de la cuestión de 
hecho que se debate, elige la disposición 
pertinente pero yerra al determinar e¡ sen
tido o alcance de la misma. 

Por cuanto cada una de estas tres formas 
de violación de la ley sustancial emana de 
fuentes distintas, cabe afirmar, como tam
bién lo ha dicho la Corte, que por tratarse 
de tres maneras diversas y aun contradicto
rias de infringir la ley sustancial no pueden 
producirse simultáneamente, ni, por ende, 
invocarse a la vez en el mismo cargo respec
to de una misma norma. Mal puede, en efec
to, haberse interpretado equivocadamente 
un precepto legal que no fue aplicado, ni 
aplicada indebidamente una norma que 
aunque no fue rectamente entendida si re
gula el caso litigado·. 

2. Formulado como viene el cargo que se 
estudia, por ser la sentencia violatoria de la 
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ley sustancial, artículos 2157, 762, 764 y 769. 
del C. C. ''POR INFRACCION DIRECTA y/o 
por indebida aplicación o falta de aplicación 
. . . y 1 o interpretación errónea", de ello re
sulta que es inepto, porque quedaría al cri
terio de la Corte la elección del concepto de 
la violación, lo. que técnicamente es inad
misibe. 

Por lo dicho, se desestima el cargo. 

Cargo cuarto 

l. En su planteamiento se denuncia el 
quebranto indirecto de los artículos 946, 947, 
961, 962, 963, 964 del Código Civil, por apli
cación indebida, y de los preceptos 762, 765, 
769, 965, 966 itbidlem, por falta de aplica
cación, como consecuencia de errores de he
cho que aparecen de modo manifiesto en los 
autos, provenientes de errónea apreciación 
de algunas pruebas y falta de apreciación 
de otras. 

2. Entre las pruebas apreciadas errada
mente por el Tribunal, señala el censor las 
siguientes: a) la escritura N9 1818 de 16 de 
septiembre de 1953, Notaría 2~ de !bagué, 
mediante la cual el demandante compró a 
Ricardo Buitrago Casas las mejoras·existen
tes en un solar perteneciente a ese munici
pio, "ubicado en el paramento sur de la ca
rrera 5~, entre calles 39 y 40"; b) la escritu
ra número 538 de 21 de marzo de 1955, otor
gada en la misma Notaría, mediante la cual 
David Santana compró al municipio de !ba
gué, en mayor extensión, el predio que se 
reivindica; e) la demanda con la cual se 
inició este juicio; d) la inspección ocular 
practicada el 13 de diciembre de 1966 den
tro del juicio posesorio instaurado por el 
aquí demandante contra Buenaventura 
Huertas y otros; e) la inspección judicial 
practicada en la primera instancia del pre
sente proceso, el 17 de septiembre de 1968; 
y f) el dictamen de los peritos que en ella in
tervinieron. 

Y entre las pruebas que en concepto del· 
recurrente no fueron consideradas P.Or el 
sentenciador, señala las siguientes: a) la es
critura número 595 de 23 de abril de 1966, 
otorgada también en la Notaría 2~ de Iba-

gué; mediante la cual Buenaventura Huer
tas enajenó a título de venta a favor de la 
aquí demandada un predio urbano en esa 
ciudad; b) el certificado número 836, expe
dido en mayo de 1966 por el Registrador de 
Instrumentos Públicos y Privados de esa ciu
dad; y e) las resoluciones números 1277, 594 
y 413, de fechas 7 y 15 de diciembre de 1965 
y 10 de junio de 1966, mediante las cuales el 
municipio concedió licencia a Carmen Le
guízamo Romero y a Graciela Leguizamo 
para la construcción que en ellas se detalla. 

Asevera el impugnante que si el ai!ll-I!Jluem 
hubiera apreciado correctamente las prime
ras pruebas· indicadas y no hubiese omitido 
considerar las demás, habría llegado a la 
conclusión que no estaban acreditados los 
presupuestos estructurales de la acción rei
vindicatoria, especialmente los referentes a 
la singularización del inmueble pretendido 
por el actor y su identidad con el que es po
seído por la demandada; y que, como conse
cuencia, habría negado las súplicas de la 

·demanda. 

3. En la tarea de examinar las pruebas el 
impugnador comienza cotejando las alinda
ciones consignadas en las dos primeras es
crituras citadas y las descritas en la parte 
petitoria de la demanda. A renglón seguido, 
refiriéndose a la escritura número 538, dice 
que ella "describe la propiedad y deslinda en 
desacuerdo y discordancia con la descrip
ción y lindes, que indica el libelo demanda
dor, y, en todo caso, sin señalar punto pre
ciso, inconfundible para comenzar la men
sura, dentro de la vasta extensión lineal pre
existente, de la carrera 5~ entre calles 39 y 
40"; afirma que tampoco la escritura núme
ro 1818 "indica en qué punto comienza la 
mensura del frente en la car. 5~, entre ca
lles 39 y 40, ni en cuál punto fina. El costa
do occidental, -agrega- tampoco colinda 
con el demandante, como hace aparecer en 
su libelo, ni mide 21 metrós: tan solo 18 
lineales ... El libelo demandador, señalato
rio de finca urbana, en casi todos sus costa
dos y dimensiones discordantes e incoheren
tes con descripción, y lindes, y dimensiones, 
prefijadas en las dos escrituras solemnes: 
pero, de manera notoria, ostensible. mani
fiesta, cuanto el lado OCCIDENTAL del po-
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ligona, también imposible de singularizar e 
identificar". 

Refiriéndose a la inspección judicial prac
ticada en diciembre de 1966, dentro del jui
cio posesorio que con antelación al presen
te siguió David Santana contra Carmen y 
Graciela Leguízamo y Buenaventura Huer
tas, expresa el censor que como en ella se 
alindó el inmueble singularizado en la es
critura número 538, pero no el descrito en 
la demanda que es el que constituye el ob
jeto de esta litis, tal probanza "se mantuvo 
y persevera distante de identificación del 
bien en procesamiento de dominio"; y que, 
"por otra parte, trátase de diligencias tras
ladada de otro juicio, que no se puede esti
mar como prueba en éste, por no haber sido 
decretada y practicada con citación de la 
contraparte". 

Emprende luego e¡ recurrente el estudio 
de la inspección judicial practicada en la 
primera instancia de este proceso, para afir
mar que también "está distante, de compro
bar los extremos de identificación y singu
larización, acerca del inmueble que se pre
tende reivindicar", puesto que en ella el 
juez expresó haberlo identificado pero sin 
"indicaF el punto de arranque de la mensu
ra sobre la carrera 5"'", y además advirtió la 
discrepancia de la extensión lineal de su 
costado occidental. Añade que allí se deslin
dó el lote sobre el cual construye la deman
dada, "pero con alindación arbitraria, ex
traída de la troje del juzgador pedáneo, no 
cita J!l origen, que otro no puede ser, ni es 
que la escritura solemne de adquisición de 
la demandada". 

En seguida, aludiendo al dictamen de los 
peritos Carlos J. Lozano, Arturo Villamil y 
Jesús Mario Palacio asevera el censor, luego 
de transcribir apartes de esta pieza, que los 
dos primeros, después de haber conceptuado 
inicialmente que era imposible determinar 
si el fundo ocupado por Carmen Leguíza
mo corresponde o no a parte del que preten
de reivindicar el demandante, a través de 
aclaraciones a su experticio contradijeron 
su primitiva concltisión, sin dar explicación 
.sati~factoria; y que el Tribunal acogió la 

corrección sin considerar la manifiesta y os
tensible contradicción existente entre ella 
y la peritación inicialmente rendida. 

4. Al desenvolver el cargo por el segundo 
aspecto dice el impugnante que ninguno de 
los documentos acompañados por la deman
dada al escrito de contestación fueron apre
ciados por el sentenciador; que si no hubiera 
omitido considerar la escritura pública nú
mero 595 de 23 de abril de 1966, mediante la 
cual aquella compró la finca urbana sobre 
la cual edificó, el certificado respectivo ex
. pedido por el Registrador y la copia de las 
resoluciones mediante las cuales se le con
cedió licencia de construcción, habría llega
do a conclusión diferente, es decir, a no te
ner por demostrada ''la identidad, singula
rización del inmueble, lo mismo que la po
sesiÓn de idéntica finca, por la demandada". 

5. Rematando la formulación de la censu
ra apunta el recurrente que "la ausencia de 
lindes idóneas a configurar cuerpos ciertos", 
no permite saber con certeza si el predio 
ocupado por la demandada está compren
dido dentro del contenido especial del que 
el demandante alega ser suyo; que por con
siguiente "subsiste comunidad sobre el glo
bo de tierra general, solucionable por juicio 

·previo de deslinde; o de partición, toda vez 
que los títulos justos de los actuales dueños 
de cuota, provienen de común ·antecesor en 
su dominio y posesión: David Santana G., 
actual .osado demandante". 

l. Repetidamente lo tiene dicho la juris
prudencia que la impugnación por enolt" i!ll~e 
lhi.echo tiene que concretarse a establecer que 
el sentenciador ha supuesto una prueba que 
no obra en los autos o ha ignorado la pre
sencia de la que sí está en ellos, hipótesis 
éstas que por imperativo lógico comprenden 
la desfiguración del medio probatorio, bien 
sea por adición de su contenido (suposi
ción), o por cercenamiento del mismo (pre
terición). Incumbe por consiguiente al cen
sor puntualizar cada uno de estos yerros y 
mostrar su evidencia, para que quede así de 
manifiesto que la conclusión sobre la cues
tión de hecho a que llegó el Tribunal por 
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virtud del desacierto en la apreciación de 
las pruebas, no corresponde a la realidad 
fáctica establecida por ellas. 

Mas si el sentenciador -lo ha dicho tam
bién exhaustivamente la Corte- contempla 
una prueba tal como se ofrece en el proceso, 
pero en el ejercicio del poder discrecional de 

· apreciación de que se ha:ila investido le da 
una interpretación que no repugna a. su 
texto y tiene, por ende, como demostrado 
un determinado hecho mejor que otro, 
no puede decirse entonces que haya in
currido en un error de hecho trascenden
te en casación, porque el yerro de esta cla
se ha de ser evidente, y esa evidencia no 
se da cuando la interpretación del Tribunal 
no es ilógica ni arbitraria. En tal evento ha 
de respetarse la interpretación del fallador, 
no solo porque llega cobijada por la presun
ción de acierto, sino porque se ampara en la 
discreta autonomía que al juzgador de ins
tancia le reconoce la ley, razones por las 
cuales no puede ser variada en el recurso 
extraordinario. 

2. En el caso de este juicio el ad!-quem 
analizó el acervo probatorio aportado al pro
ceso, y dedujo que todos los presupuestos 
esenciales de la acción de dominio se en
cuentran presentes. Por consiguiente des
pachó favorablemente al demandante las 
súplicas impetradas en su demanda. 

La acusación se presenta por razón de 
que el sentenciador habría incurrido en su 
fallo en manifiestos errores de hecho; por 
apreciación errónea de las pruebas aducidas 
por el demandante y falta de apreciación 
de algunas de las aportadas por la deman
dada, lo que lo habría conducido a afirmar 
que el bien materia de la reivindicación sí 
está singularizado; que hay identidad entre 
éste y el que es poseído por la demandada; 
y que ésta es la poseedora material de aquel. 

3. El recurrente, en el deber de demostrar 
los ostensibles errores que por indebida apre
ciación de la prueba imputa al Tribunal, se 
ocupa primeramente en el análisis de las 
escrituras Nos. 1818 de 16 de septiembre de 
1953 y 538 de 21 de marzo de 1955, cote
jando su contenido en cuanto a linderos 
descritos en ellas con los· que determina la 

demanda, y en el de la inspección judicial 
practicada el 17 de septiembre de 1968 du
rante el trámite de la primera instancia de 
este juicio, para afirmar que como hay dis
crepancias de alindaciones entre los prime
ros documentos y no se deslindó en la ocular 
el fundo pretendido por el demandante, no 
existe su singularización, ni la identidad en
tre él y el que es poseído por la demandada. 
Mas, en lo que toca con estas pruebas no 
aparece que el sentenciador las hubiera vis
to de modo distinto a como obran en el pro
ceso, ni que les hiciera decir lo que ellas no 
rezan, o les hubiese cercenado su verdadero 
contenido. 

En efecto. Al considerar el presupuesto 
"cosa singular reivindicable", dice el Tribu
nal que según la demanda "se trata de un 
inrimeble determinado por linderos preci
sos", con los cuales se identificó en la inspec
ción judicial. Porque si bien es cierto que los 
títulos escriturarías citados no coinciden ín
tegramente, en cuanto a los linderos que 
ellos describen, con los que la demanda indi
ca en su parte petitoria, lo cual es obvio ya 
que ellos deslindan el predio del cual fue 
segregado el que ésta determina y lógica
mente no es lo mismo el todo que la parte, 
también es verdad que el sentenciador sí 
advirtió tal discrepancia, pues al referirse al 
"dominio del actor" sobre el bien de la litis 
expresó que lo acreditan los títulos median
te los cuales había adquirido en mayor ex
tensión. 

De otra parte, en la inspección judicial, a 
más de haberse dejado testimonio que en el 
predio objeto de la controversia se encontró 
a la demandada quien allí expresó poseerlo 
por ser suyo, el personal de la diligencia 
comprobó los linderos de las diferentes par
celas en que se dividió y se subdividió el 
inmueble inicialmente comprado por el de
mandante, alindaciones todas que coincidie
ron con las referidas en la parte expositiva 
de la demanda y por tanto con las respec
tivas escrituras públicas. Los fundos identi
ficados fueron: a) "El inmueble de que trata 
la demanda"; b) El adquirido inicialmente 
por David Santana al municipio de !bagué; 
e) La parte de éste .que, ubicada en su cos-

'tado occidental, e¡ demandante vendió a 
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Eleázar Orozco; d) La porción que se reser
vó el vendedor después de la anterior enaje
nación; y e) La parte de ésta que, situada 
en su extremo oriental, ocupa la demanda
da, la cual coincide exactamente con la que 
la demanda determina. 

4. Es manifiesto también que el senten
ciador leyó en el concepto rendido por dos 
de los peritos lo que ellos esencialmente 
dijeron al aclarar el dictamen iniciaJmente· 
presentado, y que advirtió el sentido con
trario de las conclusiones a que llegaron en 
éste y en aquel. Así, al estudiar esta prueba 
dice que "si bien, en un principio, los tres 
peritos manifestaron la imposibilidad física 
para determinar la identidad del bien objeto 
del litigio -folio 65 del cuaderno NQ 3-
posteriormente los peritos Lozano y Villa
mil", concordemente expresaron que "la 
construcción hecha por la demandada está 
en parte del lote que se reservó el Sr. David 
Santana", que es exactamente la conclusión 
a que llegaron estos expertos y que el Tribu
nal transcribe en su sentencia. 

Además, e¡ diotamen primeramente pre
sentado en conjunto por todos los tres peri
tos que intervinieron en la inspección ocular 
trae la misma conclusión, a pesar de que sus 
autores expresan tener imposibilidad físi
ca para la identificación. "Como en la venta 
-dicen- que el municipio de !bagué le hizo 
a David Santana, aparece que por el costado 
'oriental en recta de 21.30 colinda con Leo
nidas Pulido', y teniendo en cuenta la mani
festación hecha por Pedro A. Vásquez, de 
haber comprado el lote que reclama, del ci
tado Pulido, los peritos tomamos esta in
formación, para establecer la alinderación 
-sobre el terreno-, del lote correspondien
te a Santane. García, apareciendo en conse
cuencia, que ·la-posesión material que tiene 
y ejercita Carmen Leguízamo, está dentro 
del citado, lote, con un área de 117 metros 
cuadrados". Todo lo cual indica que lejos 
de desfigurar el real contenido de dicha 
prueba, haciéndola decir lo que ella no dice 
o dejando de ver lo que la misma expresa, la 
apreció debidamente el Tribunal y que, por 
consiguiente, no cometió el error fáctico que 
la censura le atribuye. 

5. La crítica que el censor hace contra la 
apreciación del ~ull-quem referente a la ins
pección ocular practicada en diciembre de 
1966, dentro del juicio posesorio seguido con 
anterioridad al presente, y a la peritación 
que en aquel se produjo, también resulta im
procedente por las siguientes razones: 

a) Porque el Tribunal tomó en cuenta 
dichos medios solo como circunstancia co
rroborante de lo que ya había dado por 
establecido con apoyo en la otra inspección 
judicial y el otro dictamen pericial. Y si lo 
apreciado por el fallador con base en estas 
dos pruebas ha quedado en pie, nada signi
ficaría que el respaldo adicional hallado en 
aquellas estuviera afectado de error; b) Por
que para el efecto dicho el sentenciador con
sideró aquellos medios no como inspección 
ocular ni como dictamen, sino como indicios 
del hecho de la identificación. Entonces, el 
error que se comenta tendría que haberse 
montado en el campo de la prueba indicia
ria; y e) Porque si la censura se edifica con 
fundamento en que por tratarse de prueba 
trasladada no podía ameritarse sin antes 
someterla a ratificación, el yerro posible del 
ad-quem sería de derecho y no de hecho, 
puesto que con tal conducta estaría que
brantando las normas de disciplina proba
toria y no alterando la objetividad misma 
de la prueba en el proceso. 

6. No menos infundado se ofrece el cargo 
por el error evidente de hecho que el impug
nador hace derivar de la no apreciación por 
el Tribunal de la prueba documental apor
tada por la demandada al contestar la de
manda. Porque todo el contenido del fallo 
indica que el sentenciador sí consideró la 
prueba documental referida, y que fue sobre 
los resultados del cotejo que hizo de ella con 
la aducida por la contraparte que edificó su 
decisión. "De otra parte --dice en efecto la 
sentencia impugnada-, las pruebas apor
tadas por la parte demandada no tratan de 
desvirtuar e¡ elemento que se viene estu
diando, sino que demuestran, de un lado, 
la propiedad de la señora Carmen Leguíza
mo sobre un inmueble -escritura 617 de 
abril 24 de 1958-, y de otro, que el lote que 
compró esta señora y los adyacentes estaban 
abandonados". Y para refutar la alegación 
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de' esta parte, consistente en sostener que 
tanto su posesión inscrita como la material 
son mejores que las del demandante, dice el 
fallador: "se observa: que en la posesión 
inscrita la demandada es causahabiente del 
demandante, por lo cual es mejor la de éste, 
y que la material empezó a ejercerla al tiem
po con la inscrita". 

El sentido de¡ fallo indica que si el sen
tenciador no mencionó concreta y expresa
mente la escritura número 595 de 25 de 
abril de 1966, sí la apreció como prueba. No 
se trata, por consiguiente, de que hubiese 
dejado de ver la prueba, sino de que, al va
lorarla, no le reconoció eficacia para desvir
tuar el derecho alegado por el demandante, 
que es cosa bien distinta. 

Y si, como también lo ha dicho la Corte, 
no siempre que el Tribunal deja de apreciar 
pruebas incurre en error de hecho, pues es 
indispensable que por su falta de aprecia
ción llegue en el fallo a conclusiones con
trarias a la legal, habría que decir, en el su
puesto de que el a«ll.-quem no hubiere visto 
la existencia en los autos de las resolucio
nes de licencia de construcción y de pago 
de algunos impuestos, que tales documen
tos, por aludir a actos posesorios ejecutados 
por la demandada sobre e1 bien materia de 
esta controversia, refuerzan la conclusión a 
que llegó el Tribunal. 

- 7. Síguese de todo lo dicho que el cargo 
es infundado y que, por lo mismo, debe re
chazarse. 

Cargo quinto 

l. Mediante él se denuncia el quebranto 
indirecto de los artículos 762, 765, 769, 946, 
947, 965, '966 del Código Civil, por falta de 
aplicación, y de los preceptos 961, 963, 964 
ftblÍdlem, por aplicación indebida, provenien
te del error de derecho en que habría incu
rrido el Tribunal al otorgarle pleno valor 
probatorio al segundo experticio rendido 
por los peritos Carlos J. Lozano y Arturo 
Villamil. Como violación medio cita la cen
sura el artículo 722 del Código Judicial. 

2.· Al desenvolver este cargo advierte el 
impugnador que inicialmente los tres peri
tos designados conceptuaron, de común 
acuerdo, que existía imposibilidad física pa
ra identificar el predio cuya re¡Stitución per
sigue el demandante; que luego dos de ellos, 
Carlos J. Lozano y Arturo Villamil, en "ama
ñada" aclaración, contradicen su concepto 
inicial; y que el a«ll-qunem le confiere pleno 
valor probatorio al segundo experticio, "pro
ducido en abierta contradicción con el pri
mero", violando así el artículo 722 del C. J. 

"Cuanto a los dos instrumentos contra
dictorios entre sí, -dice el censor- perte
necientes a una misma naturaleza: la pe:
ricia, pero1 disminuída hasta el físico suelo, 
en razón de violar el principio universal de 
contradicción: una cosa no JPIUe«ll.e seli' y no 
ser, al propio tiempo, sancionado por el Art. 
651 del C. de P. C., apagó el mecho de valor 
probatorio, reconocido contra legem por la 
sentencia de segunda. En efecto: ¿qué va
lC!r puede conservar un experticio integra
do por extremos, que se excluyen y arruinan 
entre sí?". 

§e considera 

l. El resumen que se ha hecho del fallo ' 
acusado, evidencia que el Tribunal senten
ciador dedujo la identidad del predio mate
ria de la litis, no solo del dictamen de los 
peritos Lozano y Villamil rendido en la pri-

. mera instancia del proceso, sino también 
de la inspección judicial practicada en éste, 
de la realizada en el juicio posesorio ante
riormente seguido entre los aquí querellan
tes y del experticio rendido en éste. 

El cargo que aquí se considera, como apa
rece del extracto que en lo fundamental se 
ha hecho de él, ataca la consideración que 
el ad-quem hizo de la primera peritación, 
pero omite atacar los otros medios que tam
bién tuvo en cuenta el fallador para susten
tar su conclusión. Si, como lo tiene dicho 
la jurisprudencia, la acusación de un fallo 
por error de hecho manifiesto o por yerro 
en la valoración de pruebas no puede pros
perar cuando se refiere a una o algu~as, si 
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las demás constituyen soporte suficiente de 
la decisión, debe seguirse que la censura 
no puede prosperar por no ajustarse a la 
técnica del recurso extraordinario. 

2. Pero haciendo abstracción del defecto 
de técnica dicho, la Corte al entrar al es
tudio de fondo de la censura encuentra que 
no incurrió en error de derecho el sentencia
dor al atribuir pleno valor probatorio al con
cepto de dos de los tres peritos, expresado 
en el escrito de aclaración al dictamen ini
cial. 

En efecto. [))enfl;ro de lias irormaUdai!lles es
fl;abliecii!llas JPIOr lia lley Jlll3lra I!Jlu.Re lla JPimefua ]pie
rñdall ICu.nmJPilla llm J!u.nndón ICiv:ftll I!Jlu.ne lle es JPII!'O
JPIÜm, se enllñsfl;a en fl;rasllado ilj[u.Re i!lle enna i!llellie 
darse a nas JPiades, JPiu.nesio I!Jlu.ne sollo en vñdu.nd 
de éll Jlllu.nei!llen éstms ejercitar IC3lfuallmente e] 
i!llere!Cllno de vñgñllan!Cña ali fl;ener, i!llenfl;ro i!llell 
llapso i!lle su.n du.nracñón, opodu.nnii!llai!ll i!lle con
bovedñrna. 

lLa ney lh.m owrgai!llo a nos liñfl;igantes dere
cho para ]piedir, dentro i!lld rderii!llo fl;rasllado 
i!llen i!llñdamen, I!Jlu.ne llos JPielt'ñtos llo expllñi!Jlu.nen, 
amJPilliíen o adaren en !Caso de seJr osiCu.nJro o 
deJ!ñdente, !COn en J!m de ICOmpnementaJr na 
pru.nellia JPiu.nrgáni!llolle de du.ndms o def1ñcñen~Cñas, 
o para dade mejores J!lll!ndamenws. IP'or no 
mismo, tambñén cones]pionde l()]!idosamente 
esfl;m J!acu.nnfl;ad all ju.nez; y alfun, JPIOlr esfl;ar i!lle 
a!Cu.nerdo !Con lla nmtu.nrmllezm y ell J!ñn de este 
medio i!lle convñccñón, como llo ha di!Cho lla 
Corte, pu.neden ejerceda motu proprio nos pe
ritos ya I!Jlu.ne ningUÍi.rrll fl;e:%fl;o liegali se lio Jllill"O
hillie. 

Como lim adaración o ampllillción dd i!llic
fl;amen no const]tu.nye l.lln m.11evo Jlliell"ñtaje sino 

pade infl;eg¡ranfl;e o comJPiliemenfu deli conceJlli· 
io ñn.ñdallmente rendii!llo, J!oJrmani!llo con ésfl;e 
um solio todo, asñ sea I!Jlu.ne mei!llianfl;e elilia ell 
peJrito modfuíñilj[u.ne o redñl!ñi!Jlu.ne, y aún confl;Jra
dñga su.ns prñmeJras condu.nsiones, no mcu.nne 
en yeno i!lle valioradón negall en senfl;encñai!llor 
I!Jlu.ne encontrándolla u.nnñl!orme, e:%Jllinicai!lla y 
i!llelliñdamenfl;e J!u.nndameniada afl;rilliu.nye Jllilleno 
mérito demosbafl;ivo a lla adaracñón I!Jlu.ne hm
gan i!llos peritos, Jllirescmi!lliendo i!lle no I!Jlu.Re mi
ciallmente en seniii!llo contrario elilios hayan 
afirmado. 

Se rechaza pues este cargo. 

IV 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Jus
ticia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, NO CASA 
la sentencia de once (11) de marzo de mil 
novecientos setenta (1970), proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
!bagué, en este juicio ordinario. 

Las costas del recurso son de cargo qe la 
parte recurrente. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Gace
ta JTu.ndñcñan y devuélvase al Tribunal de ori
gen. 

Ernesto Cedtel Angel, Aurelio Camacho Rueda, 
José María Esguerra Samper, Germán Giraldo 
Zuluaga, Humberto Murcia Ballén, Alfonso Pe
láez Ocampo. 

Heriberto Caycedo Méndez, Secretario. 
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NlLlllliidades JPlll'Ocesalles. - lLm md1Lllm1Cli6n de mbogmdo slUlspemirudo es JPllUlltllli.blle JPlea 
ro no ñnvalliida. 

Corte §upJrema l!lle .lTusiicia. - §alla l!lle Casa
ción Civil. - Bogotá, D. E., veinte de oc
tubre de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Humberto 
Murcia Ballén). 

Se decide el recurso de casación inter
puesto por la demandante contra- la sen
tencia dictada por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá el 17 de septiem
bre de 1970, en el juicio ordinario instaura
do por A\.l!llelia Gutiérirez contra NeUali y 
Diomedes Forero Castro, como herederos de 
Rubén Forero Castro. 

I 

JEll litigio 

l. La citada Adelia Gutiérrez demandó 
ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Ta
bio a "la sucesión" de Rubén Forero Castro, 
"representada" por sus hermanos legítimos 
Neftalí y Diomedes Forero Castro, a efecto 
de que se declarase que la demandante es 
hija natural del causante para todos los 
efectos legales, y que como tal tiene dere
cho a la herencia de éste con exclusión de 
los demandados. 

2. Los heqhos que en su demanda cita co
mo constitutivos de la causa petenl!lli, pue
den sintetizarse así: 

. Que Rubén Forero Castro, fallecido en esa 
ciudad en 1968, sostuvo relaciones sexuales 
estables y notorias durante siete meses con
tinuos, a partir del mes de mayo de 1945, 
con Ana Adelina Gutiérrez, en la vereda de 
"Riofrío Occidental" del municipio de Ta
bio; que fruto de esas relaciones fue el na-

cimiento de la demandante, ocurrido el 13 
de mayo de 1946 en ese lugar; que desde 
entonces aquel r'econoció a ésta como hija 
suya, la presentó en esa condición a sus fa
miliares y relacionados, por lo cual los ve
cinos de la región siempre han considerado 
a Adelia como hija de Rubén; y que a su 
muerte solo le sobrevivieron, como colate
rales suyos, las personas demandadas, a 
quienes se ha reconocido como herederos en 
el juicio de sucesión. , 

3. Los demandados, ·por conducto del 
abogado Tulio Escobar García a quien con
firieron poder, contestaron la demanda 
oponiéndose a las pretensiones de su de
mandante y negando todos los hechos en 
ella invocados. 

Trabada así la relación jurídico-procesal 
el juzgado del conocimiento, a la sazón lo 
era el civil del Circuito de Zipaquirá, le pu
so fin a la primera instancia con sentencia 
de 10 de marzo de 1970, mediante la cual 
denegó las súplicas de la demanda. 

4. Por apelación interpuesta por la de
mandante el proceso subió al Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Bogotá, el 
que, e:q, fallo de 17 de septiembre siguiente 
confirmó el apelado, impuso las costas al 
apelante y ordenó investigar penalmente "la 
conducta del doctor Tulio Escobar García" . 

TI 

M:oiivación l!llell :1!'a!Ro impugnal!llo 

l. Concretándose al examen de la nulidad 
por ilegitimidad de personería que para el 
proceso solicitó en su segunda instancia la 
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parte demandante, fundándola en la san
ción de suspensión del ejercicio de la profe
sión que se había impuesto al abogado que 
inicialmente actuó como apoderado de los 
demandados, el Tribunal luego de transcri
bir algunas jurisprudencias de la Corte res
pecto al interés jurídico de los litigantes pa
ra suplicar las nulidades procesales, dice 
que "si se pudiera hablar de indebida repre
·sentación de la parte demandada, solo a es
ta parte le sería viable la impetración de la 
nulidad, por cuanto la razón jurídica no es 
otra que la violación del derecho de defen
sa. 

"Empero, -agrega el sentenciador- co
mo quiera que la nulidad está planteada por 
la parte contraria y la Sala no encuentra 
asidero legal para darle despacho favorable, 
toda vez que la parte directamente mal re
presentada al decir del recurrente, ha con
sentido dicha representación, todo lo cual 
hace innocuo un trámite distinto al del pro
nunciamiento de mérito que corresponde 
realizar". 

2. Expresa en seguida el fallador que co
mo no encuentra reparo para formular a los 
presupuestos del proceso, debe proferir sen
tencia de mérito, la cual Uene que ser des
estimatoria de las pretensiones de ~a de
mandante, por cuanto ésta "hizo gala de 
una absoluta inactividad atinente a la pro
ducción de pruebas para acreditar la causa 
petendi". 

3. Advierte el al~-I!Jl'il.llem, finalmente, que 
como el abogado Tulio Hernán Escobar 
García carecía de habilidad para ejercer la 
profesión en el momento de asumir la re
presentación de los demandados, se impo
ne ordenar que la justicia penal investigue 
si su conducta implica la comisión de un de
lito. 

m 

l. Contra la sentencia de segundo grado 
interpuso la demandante el recurso de casa
ción. En su demanda le formula un solo 
cargo, con fundamento en la causal 4~ del 

artículo 52 del Decreto 528 de 1964, enton
ces vigente. 

2. Estima la recurrente, apoyando su 
aserción en lo previsto por el numeral 2Q 
del artículo 448 del C. J., que el proceso se 
halla viciado de nulidad por ilegitimidad de 
la personería en el apoderado de los deman
dados, vicio que hace consistir en que el abo
gado Tulio Escobar García, quien en la pri
mera instancia llevó la representación ju
dicial de ellos, tenía entonces suspendida, 
por decisión judicial firme, la facultad de 
ejercer la profesión. En consecuencia soli
cita que la Corte, previa la infirmación del 
fallo impugnado, declare la nulidad del jui
cio, a partir de la contestación a la de
manda. 

3. En desarrollo del cargo la censora, des
pués de advertir que en juicio de la natura
leza del presente es necesaria la interven
ción de abogado titulado e inscrito por im
perativo de la Ley 69 de 1945, nota que se
gún lo evidencian los autos el doctor 'I'ulio 
H. Escobar García, a pesar de tener suspen
dido desde el 11 de marzo de 1959 el dere
cho a ejercer la abogacía por dos años, re
presentó sin embargo en el proceso a los de
mandados puesto que en su nombre con
testó la demanda, sustituyó el poder, lo rea
sumió luego para solicitar concesión de tér
mino probatorio, y, además presentó alega
to de conclusión. 

Afirma en seguida que según la teoría 
general del derecho procesal hay "tres ca
tegorías de actos jurídicos in~fica~es: ~1 
máximo que corresponde a la mex1stenc1a 
del mismo; el medio que equivale a la nu
lidad absoluta, y el mínimo que viene a ser 
la nulidad relativa"; que como en el pre
sente caso el proceso es "inexistente jurídi
camente, puesto que se aceptó la actuación 
de un representante judicial inhábil, caren
te de la facultad de provocar la actividad 
jurisdiccional", el Tribunal, al desconocer 
interés jurídico a la demandante para im
petrar la declaración de invalidación del jui
cio,- llegó hasta "darle validez a las actua
ciones de una persona carente de la facul
tad intrínseca de representar a otro. Si por 
la falta absoluta de presentación -agre-
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ga- no existe juicio en derecho, sobre el le
vantado en tales condiciones era imposible 
jurídico levantar una sentencia que le die
ra culminación". 

4. Concretándose al aspecto de la legiti
mación de los .litigantes para impetrar la 
nulidad consagrada por el ordinal 29 del Art. 
448 del C. J., dice la recurrente, después de 
citar algunas doctrinas de la Corte, que con 
aplicación del principio nemo aua:lliturur Jlllll'O
Jlllll'iam tururpitua:llmem aillegens, debe concluir
se que la persona que realiza el acto nulo, 
sabiéndolo y conociéndolo, como quien acep
ta asumir la defensa siendo inhábil para 
ello, "no tiene disyuntiva entre escoger sus 
efectos, aceptarlos si le son favorables, o 
rechazarlos, si le son desfavorables"; aña
de que "si al autor de la toroeza no le está 
permitido alegar su propia inmoralidad, sí 
le es, a la parte contraria que ha obrado de 
buena fe y lealmente". 

Concluyendo la formulación del cargo la 
censura transcribe algunas jurisprudencias 
de la Corte, en las cuales la corporación sos
tiene que la nulidad por ilegitimidad de per
sonería no puede ser alegada ni durante las 
instancias del juicio, ni como motivo de ca
sación "por el mismo representante cuyo' 
título no ha sido conferido en debida forma 
o se ha encontrado defiCiente". 

IV 

Consia:llell."adones a:lle lla Corie 

l. lLas nuli«llaa:lles pll'ocesalles, que consisten 
en llas irregularia:llaa:lles, vicios u omisiones a:lle 
tll'anscena:llencña tall que afecten lla vallia:llez l[][e 
llos pll'ocea:llñmñentos estafullecia:llos poli." lla lley 
como camino_ necesario pall'a allcanzall' lla 
e1iectivña:llaa:ll a:lle llos a:llell."ecll:nos subjetivos, en
cuenill'an su Jtuna:llamento en el a:llesconod
miento a:lle llas bases a:lle lla oll'ganñzación ju
a:llñciall o a:lle llos postullaa:llos atmentes a lla a:lle
ífensa a:lle llos litigantes. 

2. lE! Cóa:llñgo .1fua:llñcñall a:lle Jl93Jl, vigente 
cuana:llo se mter:¡¡mso ellll'ecull'so e:dll'aoll'a:llma
ll'io que aquñ se a:llecia:lle y poll' ~anto cuana:llo 
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se inició estte jÍlllicño, l!![estmafua toa:llo ell <Ca~
pitulo VJI][ a:lleli 'li'lÍlliulo :X][][ a:lle su JLifull'o 29 a 
ll'egnamentall" lla matell'ia a:lle nas nullña:llma:lles Jlllli'O
cesales. lLo ñntegll'afuan nms noll'mas que se
lliallafuan llas causas a:lle nullia:llaa:ll en toa:llo~ lloSI 
juicios y en algunos especñrues, msñ como llmSJ 
que a:lletell."minaban Xas oporiunia:llma:lles J!Dmll'm 
allegall.'laS, lla lÍOll'ma a:Jle a:lleclluall'Se y SUS! con
secuencias. 

lEll legisladoll' a:lle entonces, como tamfuim 
llo ll:nizo ell del año a:lle Jl970, aa:lloptó como 
pll'ñncipio básico en esta matell'ña ell a:lle llat 
especificidad, segÚllll. ell cuall no ll:nay a:lleirec
to capaz a:lle estmcilll.ll'all' nullia:llma:ll ata:lljetfi:vm sin 
lley que expll'esamente lla estmfullezca JlDoll' 
cuanto se tJt·ata a:lle ll'eglas estll'ictas, no sm
ceptiblles a:llell criterio a:lle mnallogim pall'm mplli
cadas, nas causrues de nulillllaa:ll, oll'm se tll'mte 
lllle las genell."alles pmll."a toa:llo pll'oceso, o ym a:lle 
nas especialles pall'm rugunos l[][e ellllos, son 
pues limitativas y poll' consiguiente no es 
posifulle extena:lledas m ñnJ!oll'malia:llaa:lles a:llñweli'
sas. 

3. IEll oll'a:llinall 29 a:llell all'ticullo 448 a:llell <C. JJ. 
ellevafua a la categoll'ia a:lle mllllia:llaa:ll genell'mll 
''lla ilegñtimillllad a:lle na personeda en cumll
qu:úera a:lle las pall."tes, o en quñen filigull'e co
mo su apoa:llell."ado o ll."epll."esentaltllte", cuya ll"a
zón a:lle ser está en violación a:llell a:llell'ecll:no a:lle 
deliensm que como garantlÍa fiundamentall es
tafullece llm <Constñtución Nmcionru. 

Como-1m ley no ha consagraa:llo lla nulia:llad 
poll" mell."o p:rull"ito lionnalista, sino con ell fiin 
a:lle Jlllll"Otegell." llos rl!ell'ecll:nos \Vullnell."ados co¡m llm 
ocuueltllcia de la ill'regullarñdad, lla ilegñtimi
daa:ll de lla personell."lÍa en quñen fiigururmfum co
mo apodell."ado jua:lliciall, constitUlltivm a:lle nUll
nia:llaa:ll, ltllO poa:lllÍa hallarse sino eltll llos casos en 
iiJI.Ulle quieltll aslÍ actuaba no tenia poa:llell", o ell 
coltllJ!e:rñdo aa:llolleclÍa de algultlla a:lleliidencim o 
iltdoll"maUdadl. §ollo en estos casos poa:lllÍa iiJI.Ulle
da:r cell."cenado o a:llescoltllocido ell a:llerecll:no a:lle 
a:lleliensa de Uos mtell."eses a:lle llm respectiva J!DBI.ll'· 
te y consiguientemente lm ltlluUa:llaa:ll wenfun ~ 
cumpUll' su ofujethm Jllll"OJllliO. 

Cuando ell afuogaa:llo qUlle mctúm en iuicño 
como mpoa:llell'ma:llo a:lle 1lllllliBI. a:lle llas pmll."ies «:on-
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\teni!lliien~s \tiiene S1UlSpeni!lliii!ll~ ell i!lleir~h~ i!lle 
ejeirceir lla pirOJÍI!!Sii.Ón, es IDi!ll1Uli!llsfulle ~1llle ll~ ha
ce iillegallmentte, i!llesi!lle ll1llleg~ ~1llle esa mtter
wendón ñmpllñcs en ~1l.llefull."antt~ i!lle 1lllna pirohi
bñdón ñmpuesta p~F a1Ulltodi!llsi!ll compeien'lte 
con ell pFOJPIÓsiito i!lle msntteneir a tono ell sen
ttñi!ll~ ético i!lle lla afuogacns. §1l.ll iillegall coni!lluc
t!;a Iredamall."á ssncñón i!llñscñpllñnarña pall."a él 
y psll."a Ros JiundonsFiios I!Jl1llle lla hayan peirm.i
tiii!llo; comllnometeirá ls ll'esponsall>iilliii!llai!ll civ:ñl 
y penaR i!llell pFoliesñonsn, peiro no p1l.llei!lle pFo
i!llud.Ir lla ilnwalii!llez i!lle Ros actos pirocesalles 
ej~1llltai!llos, puesto ~ue lla nullñi!llai!ll tiene I!J!Ue 
ffuni!llali."Se sollamente errn IDlÍOirmallii!llai!lles C1Ulya 
oc1l.lluencila oriigñne llesñón all i!lleF~ho i!lle all
guma i!lle llas pades, y con bll ocuuencila es
\te menoscafuo no Ro S1lll1Ílre nil ell llilttilgante a 
«.myo nomfuire actUÍ!a ell alblogai!llo S1l.llspeni!llili!llo, 
nii m1l.lll!.:ho menos S1lll ai!llweirsairiio. 

4. IEll conjunto i!lle Ras noli."Rl!D.as Ireg1lllllai!lloiraS 
i!lle lla teoirlÍa i!lle Ras nunñi!llai!lles pirocesalles, con
t!;enili!llas en ell IreJÍeirii!llo Cói!lliigo J.Tui!llilcñall, peF
m.iina poneir i!lle msnfu!ñesio que liue wolluniai!ll 
i!llell Jl2gilsllsi!lloll." lla i!lle ~ue, JPIOll" ll."egna genell."all, 
toi!ll~ llo conce1rnñenie a dicha maieFia se i!llis
c1llltiiell."a y i!llecii!lliieFa i!llentll."o i!lleR pFoceso en 
~1llle hafulÍan ocmdllllo. §oRo e:%cepdonallm.en
te, tll."atáni!llose i!lle Ras causaRes poir bHa i!lle 
dtación o empRazamiento en lla lioirma llegaR 
~ JPIOF illegñtimñi!llai!ll i!lle lla pt>!Fsoneda, a1Ultod
zafua ~ue se alegall."an y llll.ecllairall."an en otiro 
]uñcño, poli." wna i!lle sccñón o i!lle e:%cepción 
cuani!llo se estaba ejecutani!llo lls sentencia. 

IP'a1ra allcarrnzaJr lla meta liuni!llamentallmen
te perseg1lllili!lla i!llilcho estat1lllto establleCJÍa tres 
mei!llios. Consñstña eR pFimeFo en Ra liac1l.lllltai!ll 
co:nfferfti!lla all juez paFa poner en conodmñen
to i!lle Ras parles lla n1l.llllñi!llai!ll ai!llwertñi!lla, con ell 
ofujeto i!lle mwaUi!llar Ro adunai!llo si lla causaR 
no se allllanaba, o i!lle i!llecllarada i!lle pllano sii 
eira Ji.nalillanablle (lbt 455). IEsirñfuaba ell se
guni!llo en en i!lleJrecho consag¡rai!llo para ~ue 
llas pades piii!llieiran por lla WJÍa mcii!llentaR, 
"en cuaK~1l.llieir estai!llo i!llell juicio, anies i!lle ~ue 
se i!llicte lla sentencia", lla i!llecllaradón i!lle Ras 
nullii!llai!lles ~ue alieciafuan lla actuación (&Irt. 
456). Y Irai!llicaba en tercero en la autodza
ción que se concei!llña a Ras p!llries para alle
gar Ras mmUi!llai!lles generaRes wmo causaR i!lle 
casación, siempre ~ue no h1l.llfuieiren sili!llo sa
neai!llas. 

5. ]]}ent:ro i!lle Ros pFilncipios ~1llle golblerna
fuan ell Fégiimen i!lle Ras n1l.llRili!llai!lles pFocesalles 
se enlD.siaban ai!llemás, como tamfu:ñ.én Ro ha
ce hoy el estatuto procei!llimentan wngen1te, ell 
i!lle na protección y en i!lle lla convalidación. 
lFúmi!llase en prñmell."o en Da ne~~.:esñdai!ll i!lle con
sagFar lls nulñi!llai!ll ~~.:on eR liñn i!lle p1roieger a 
la parte cuyo i!lleFecho ne liue cercenai!llo poli." 
causa i!lle Ra ilrregullarñi!llai!ll; y consiste ell se
guni!llo en I!J!Ue la nullñi!llai!ll, sallwo contai!llas e:%
~~.:epciones, i!llesaparece i!llell juñdo poli." eliecro 
i!lld consentimiento expreso o impllñcilto i!lleR 
llñtiganie perjui!llicai!llo con ell wnd.o. 

IEll conseniimienio e1!:pFeso como mei!ll:ñ.o 
pa11·a sanear o conwslii!llall." una aciuadón vñ
ciai!lla de nulii!llad, en traiáni!llose i!lle ñllegñii
mii!llai!ll en lla personeFlÍa i!llell apoi!lleJrai!llo, Ro 
consagFaba ell a1rtícuno 450 i!lleR C. JJ., en su oJr
i!llmall 39, an p1receptuar que no se estll'1llld1lll
Fafua "cuani!llo, aun~1l.lle ~ll poi!llell." no sea fuas
iante, ].s pade mieJresai!lls o aRguím apoi!lleira
do o ¡representante legan s1l.llyo Iratiliñca Ro ac
tuai!llo"; y ell saneamiento JPIOF conseniimñen
io :ñ.mpllñciio Ro pFewelÍa tambñén esa i!llisposñ
ción en stn ntnmeJrall 4Q. 

6. Consistiendo la causa¡ cuarta de casa
ción, según lo que estatuía el artículo 52 
del Decreto 528 de 1964, esencialmente igual 
a lo que al respecto prevé el artículo 368 del 
Código de Procedimiento Civil hoy vigente, 
en "haberse incurrido en alguna de las cau
sales de nulidad de que trata el artículo 448 
del Código Judicial, siempre que la nulidad 
no haya sido saneada de conformidad con 
la ley", se impone aceptar que en este re
curso extraordinario es improcedente acu
sar la sentencia del Tribunal invocando irre
gularidades no constitutivas de nulidad ge
neral, o alegando los defectos procesales que 
a pesar de tener esta naturaleza han sido 
saneados por el consentimiento expreso o tá
cito del litigante afectado con ellos. 

7. De acuerdo con lo atrás expuesto debe 
concluirse: a) que la ilegitimidad de la per
sonería alegada no se tipifica e:q este caso 
porque el apoderado constituído por los de
mandados actuó en la primera instancia del 
proceso con poder que formalmente no tie
ne deficiencia; b) que como durante el trá
mite de la segunda instancia sus mandan-
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tes expresaron, en escrito por ellos presen
tado personalmente, ratificar las actuacio
nes de aquel, "especialmente en cuanto pue
da considerarse como leve o insignificante 
mala representación en nuestro favor", la 
nulidad alegada, en el evento de configurar
se, se habría saneado y :por ende no estruc
turaría causal de casacion; y e) que si exis
tiere, su invocación por la demandante se
ría improcedente por no ser ella la persona 
que se dice estuvo mal representada en el 

_ juicio, conforme a la doctrina exhaustiva
mente expuesta por la Corte al respecto. 

Por lo dicho, se desestima el cargo. 

V 

Jltesoliución 

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 de la 
ley, NO CASA la sentencia de fecha dieci
siete. (17) de septiembre de mil novecientos 
setenta (1970), proferida en este juicio por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá. 

Las costas del recurso son de cargo de la 
recurrente. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Gace
ta Jfudiciali y devuélvase al Tribunal de ori
gen. 

Ernesto Cediel Angel, Aurelio Camacho Rueda, 
José María Esguerra Samper, Germán Giraldo 
Zuluaga, Humberto Murcia Ballén, Alfonso Pe
láez Ocampo. 

Heriberto Caycedo Méndez, Secretario. 



JPJitO JPTIIEI!Jl.A\I!Jl llii O lftTIZO N'.Ir A\IL 

IEllll lla. escriitumra IIlle vellllta. IIll.e lillllll. IIll.epa.da.mellllto llll.O es esellll.ciia.ll iillllseda.:rr ell 
:rreglla.mellll.to lile copropiierllarll. 

Corte §UJt]plll."ema ldle JJ11.llstida. - §ala ldle Ca
sadón Civil - Bogotá, veintidós de octu
bre de mil novecie11:tos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor José María 
Esguerra Samper). 

Arturo Wilches Navas y Fanny Lugo de 
Wilches demandaron por la vía ordinaria al 
Instituto de Crédito Territorial para que se 
hiciesen las siguientes declaraciones: 

l. "Que es nula, de nulidad absoluta, la 
escritura pública número 3076 de julio 8 
de 1961 de la Notaría 1011- de Bogotá, en la 
cual aparece contenido un contrato de com
praventa según el cual el Instituto de Cré
dito Territorial vende a los demandantes el 
apartamento número 102, entrada 2, del 
Edificio A-1 del Centro Urbano Antonio Na
riño (CUAN) en propiedad horizontal. .. ; 

2. "Que es igualmente nulo, de nulidad 
absoluta, el correspondiente registro ... "; 

3. "Que, como consecuencia de las dos de
claraciones precedentes y de los términos 
de la Ley 143 de 1959, el Instituto de Cré
dito Territorial debe ser obligado a suscribir 
una nueva escritura, dentro de¡ tercer día 
de ejecutoriada la sentencia, escritura que 
deberá llenar los requisitos contemplados en 
las Leyes 182 de 1948 y 143 de 1959, en re
lación con el apartamento mencionado, pro
piedad horizontal y precios de costo". 

Los hechos afirmados en la demanda se 
resumen así: 

A. Que el Instituto de Crédito Territorial 
vendió a los actores,. mediante la escritura 
cuya nulidad se impetra, el apartamento en 
ella mencionado; 

B. Que en la cláusula cuarta de tal ins
trumento, el Instituto "declara hacer la 
venta en propiedad horizontal, pero no so
licitó ni obtuvo de la Secretaría de Obras 
Públicas del Distrito Especial la autoriza
ción administrativa correspondiente para 
poder constituir el Centro Urbano Antonio 
Nariño bajo el régimen de la propiedad sepa
rada de pisos y apartamentos de un mismo 
edificio"; 

C. Que no obstante esa omisión, el Nota
rio 101? de Bogotá autorizó la mencionada 
escritura y el Registrador de Instrumentos 
Públicos y Privados de¡ mismo Circuito la 
registró; 

D. "Que la Ley 182 de 1948, en su artícu
lo 19 prohibe a los Notarios y Registradores, 
en su orden, pasar y registrar escrituras pú
blicas sobre constitución y enajenación de 
bienes en propiedad horizontal sin que se 
acompañen, para su protocolización conjun
ta, el acto administrativo de autorización y 
el reglamento de copropiedad respectiva. Ta
les omisiones acarrean como sanción la nu
lidad absoluta del acto por mandato del ar
tículo 1741 del Código Civil relativo a la 
omisión del requisito para la confección de 
un acto o contrato". 

E. "Que la Ley 143 de 1959 estableció una 
prelación a favor de los antiguos inquilinos 
del CUAN que cumplieran sus requisitos, pa
ra la adjudicación. Los demandantes llena-
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ron a satisfácción tales requisitos por cuya 
razón se les adjudicó y tienen derecho a que 
se les corra la escritura de venta en la for-

, ma legal y el costo". 

El fallo de primera instancia, proferido 
por el Juzgado 14 Civil Municipal de Bogo
tá el 13 de mayo de 1967, negó todas las sú
plicas de la demanda y absolvió al Instituto 
de Crédito Territorial de los cargos formu
lados por la parte actora, a la cual condenó 
en costas. Por apelación interpuesta por es
ta última, subió el negocio al Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de. Bogotá, el 
cual confirmó la decisión del Juez, aunque 
por motivos distintos, mediante la sentencia 
del 21 de febrero de 1969 que es objeto del 
recurso de casación que ahora decide la 
Corte. 

Motivación dl~ la sent~ncia ñmpug¡madla 

El Tribunal comienza por hacer un aná- · 
lisis jurídico de la nulidad a la luz del ar
tículo 1741 del Código Civil y di.ce que "con
siderada como una sanción que afecta el 
acto jurídico que no está conforme_ con los 
requisitos de forma o de fondo, se funda 
unas veces en consideraciones de orden pú
blico y otras, en motivos de interés privado. 
Mediante lo primero, el legislador quiere 
proteger la sociedad contra un acto cuya 
subsistencia sea susceptible de perjudicarla; 
mediante lo segundo, se pretende favorecer 
y proteger a las personas de las consecuen
cias de un acto viciado con incidencia en 
sus intereses patrimoniales, bien morales o 
pecuniarios. Con base en esta diferencia se 
ha marcado el límite entre nulidad absolu
ta y nulidad relativa, aunque en la prácti
ca sucede con frecuencia que la misma re
gla protege tanto e¡ interés general como los 
interesés particulares. Cuando la nulidad no 
viene de la omisión de un requisito o forma
lidad que las leyes prescriben para el valor 
de ciertos actos o contratos, en considera
ción a su naturaleza, se trata de una nuli
dad absoluta cuyos efectos no son otros que 
exonerar a las partes del cumplimiento de 
las obligaciones emanadas del acto o con
trato, y restituir las cosas al mismo estado 
en que se encontrarían si no se hubiera con
tratado, pero ello se entiende respecto a con-

tratos solemnes, o sea aquellos que están su
jetos 'a la observancia de ciertas formalida
des especiales, de manera . que sin ellas no 
produce ningún efecto civil' (Art. 1.500 C. 
C.)". 

Se refiere luego a los contratos solemnes 
y a los requisitos que la Ley exige adl sus1tallll-
1tiam adus y adl plt'obatiollll~m y agrega que 
si el contrato es solemne "como lo es el de 
compraventa de bienes inmuebles, al tenor 
de lo preceptuado por el inciso 29 del ar
tículo 1857 del Código enunciado, la nuli
dad de la escritura por falta de solemnida
des o requisitos legales, conlleva necesaria
mente la nulidad del acto o contrato cantea 
nido en ella". 

Analiza en seguida algunas de las nor
mas legales que consagraron la propiedad 
horizontal, y en cuanto a las formalidades 
que al efecto exigen los artículos 10, 11 y 
19 de la Ley 182 de 1948, concluye que son 
de la esencia de aquella. "No se trata --con
tinúa el sentenciador- como lo afirman el 
a-quo y el apoderado del Instituto deman
dado de requisitos ad probationem sino adl 
substantüsm sctus o sdl sollemniitat~m pues 
atañen a la esencia misma del régimen de 
propiedad comentado. . . Si el instrumento 
público es esencial para la existencia del 
contrato de compraventa y si la I..ey exige 
determinados requisitos que se deben cum
plir en éste, tratándose de propiedad hori
zontal, se concluye que éstos constituyen 
una exigencia ad-solemnitatem que si no se 
cumple, afecta no al instrumento en sí mis
mo considerado, únicamente, sino a la esen
cia del contrato. Y ello es explicable, ya que 
dadas las exigencias de la civilización mo- · 
derna y del reciente aumento de población, 
se· hacía necesario en nuestro país la adop
ción y reglamentación del derecho de pro
piedad .horizontal, pero su constitución y 
ejercicio no solamente afectan los intere
ses individuales sino los de la sociedad, por 
lo cual las normas que la regulan son de 
estricto cumplimiento. Es una limitación 
que impone el estado moderno al ejercicio 
de !~_propiedad que se aleja cada día más 
del concepto individualista que de éste se 
ha tenido". 
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En concepto del Tribunal están plena
mente probados los hechos de la demanda, 
o sea que el Instituto vendió a los actores el 
apartamento de que se trata sin que se hu
biera obtenido previamente la declaración 
administrativa sobre el cumplimiento de los 
requisitos exigidos por la Ley 182 de 1948 y 
por el Decreto reglamentario 1335 de 1959 
y sin que tampoco se hubiese protocolizado 
"el reglamento a que se refiere la escritura 
pública N9 3076 de 18 de julio de 1961, adu
cida en legal forma (Art. 636, C. J.), junto 
con esta misma, como lo exige la ley. En el 
instrumento se dice que el reglamento fue 
protocolizado mediante escritura N9 5800 
de 20 de diciembre de 1960, pero con la sola 
constancia de ese hecho no se cumple con 
el requisito aludido, como tampoco se cum
ple con la manifestación de los compradores 
de haberlo conocido, pues no se trata de una 
dáusula de contenido convencional, sino 
legal". 

Expresa en seguida el sentenciador que el 
Notario autorizó la escritura y el Registra
dor la inscribió "contra la prohibición expre
sa del artículo 19 de la ley comentada, y 
que para la fecha de la demanda, e¡ Insti
tuto demandado aún no había obtenido la 
comentada autorización administrativa pa
ra constituir en propiedad horizontal la 
unidad comunal denominada 'Centro Urba
no Antonio Nariño'. Por tanto, se llega a la 
conclusión de que en el caso sub-lite se 
omitieron requisitos ad-solemnitatem en la 
constitución del título de propiedad hori
zontal lo cual afecta no solamente la inva
lidez (sic) del instrumento público, sino la 
validez misma del contrato de compra
venta". 

No obstante lo expuesto, el Tribunal ex
presa que no habiéndose demandado la de
claración de nulidad del contrato contenido 
en la escritura NQ 3076 sino únicamente la 
de ésta y la de su registro, no cabe despa
char favorablemente las súplicas de la parte 
actora, ya que ello sería proferir un fallo 
"extra petita", .con clara violación del ar
tículo 471 del C. J. "Se trata de un contrato 
solemne -dice el sentenciador- y por tanto 
e¡ título o instrumento público que lo con
tiene junto con los requisitos aludidos forma 

parte esencial del mismo. . . En consecuen
cia la nulidad absoluta del instrumento im
plica necesariamente la nulidad del contrato 
de compraventa en él mencionado" la cual 
no fue impetrada por la parte actora "ni 
esa fue su intención según se deduce del fin 
perseguido con la d_emanda". 

lEli recumrso de casación 

El actor formula tres cargos contra la sen
tencia del Tribunal, dos de ellos dentro del 
campo de la causal primera "por considerar 
que se ha quebrantado la ley sustantiva y 
adjetiva, así como el derecho contenido en 
las mismas, por infracción directa, consis
tente en error de derecho ... " y otro por el 
motivo segundo de casación, o sea, porque 
"la sentencia pronunciada no fue dictada 
en consonancia con las pretensiones oportu
namente deducidas por los demandantes", 
el cual debe despacharse en primer término 
por razones de técnica. 

§egumllo cait"go 

Según la censura, "la sentencia pronun
ciada no fue dictada en consonancia con las 
pretensiones oportunamente deducidas por 
los demandantes, como es fácil colegirlo. 
Aquí violó el Tribunal igualmente el Art. 471 
del Código Judicial, así como el 472 y por 
ende, los ya citados Arts. 1740 y 1741 del 
Código Civil que dejó de aplicar, así como 
el 1494 del mismo Código y atribuye tales 
violaciones a "error de derecho por interpre
tación errónea de las disposiciones adjetivas 
citadas y la inaplicabilidad de las sustanti
vas también aquí señaladas. De no haber 
incurrido en error el Tribunal, habría dic
tado sentencia declarando la nulidad de la 
escritura de compraventa". 

Haciendo un esfuerzo de interpretación 
parece que el recurrente hace consistir la 
incongruencia que le atribuye al Tribunal, 
en no haber fallado éste sobre la petición 
implícita en el libelo de que se decretara 
también la nulidad del contrato contenido 
en la escritura impugnada. 
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Lo que el censor califica de incosonancia 

no tiene ese carácter. El Tribunal no se 
abstuvo de fallar sobre una súplica impe
trada en la demanda sino que, precisamente 
por no haberla encontrado en ella, declaró 
improcedentes las que fueron formuladas, · 
como pasa a verse. 

Dentro del sistema acentuadamente dis
positivo que informaba el Código Judicial 
de 1931, al demandante correspondía seña
lar la pauta dentro de la cual podía desa
rrollarse la actividad jurisdiccional, pauta 
de la cual al juez no le era dado salirse, so 
pena de proferir un fallo e::dll'a o plius peiita 
("Sententia debetesse conformis libello; ne 
eat judex ultra, extra o citra petita par
tium"). De ahí que el artículo 737 ibídem 
exigiese como requisito fundamental de las 
demandas en juicio ordinario, que se 
enunciasen en ellas "con claridad y preci
sión las peticiones" de la parte actora. De 
otro lado, el artículo 471 en su segundo 
inciso imponía al juzgador el deber de pro
ú~rir sentencias "claras, precisas y en conso
nancia con las demandas y demás preten
siones oportunamente deducidas por las par
tes". La violación de este precepto constituía 
y aún constituye motivo de casación, según 
el Num. 2Q del artículo 52 del Decreto 528 de 
1964 (hoy Num. 29 del Art. 368 del C. de P. 
C.), el cual consiste precisamente en no estar 
la sentencia en consonancia con las preten
siones de la demanda. 

La relación jurídico procesal se formó SCl

bre un extremo único, claramente contenido 
en las súplicas del libelo y único· también 
que podía deducirse de la causa pdenlllli: la 
declaratoria de nulidad de la escritura que 
suscribieron las partes el 18 de julio de 1961 
en la Notaría 10 de Bogotá junto con su 
inscripción y la condena al Instituto deman
dado a otorgar a favor de los actores una 
nueva, ésta sí ajustada a los requisitos esta
blecidos por las Leyes 182 de 1948 y 143 áe 
1959. Sobre esas bases el demandado ejerció 
su derecho de defensa y los sentenciadores 
dirimieron la litis. Todo pronunciamiento 
por fuera del marco que la parte actora 
trazó en su demanda, es decir, ajeno a la 
controversia, habría sido extnn peiitta y ado
lecido por consiguiente de incongruencia, 

con indudable quebranto del último inciso 
del artículo 471 del Código Judicial. 

Un simple parangón entre el petñtum de 
la demanda que dio origen al presente juicio 
y la parte resolutiva de la sentencia acusada 
en casación, demuestra sin lugar a duda que 
no existe la incongruencia que se le atribuye 
en este cargo. Por otra parte, dada la natu
raleza del mismo, no cabe considerar su
puestos quebrantos de las normas legales 
que en él se señalan, lo cual solo es de recibo 
dentro de la órbita de la causal primera. 

"Reiterad'amente ha expuesto la Corte que 
el que se dejen de aplicar disposiciones perti
nentes al caso, al que se hayan aplicado las 
que no lo son, son motivos improcedentes 
dentro de la causal segunda, que contempla 
el caso de incongruencia o desarmonía entre 
lo pedido y lo fallado" (LX, Pág. 164), y ha 
dicho también que un fallo totalmente abso
lutorio, como lo fue el impugnado, no puede 
adolecer de incongruencia. 

Por lo expuesto, se rechaza el cargo. 

lP'd.me~ call'go 

El censor lo formula diciendo que la sen
tencia adolece de "error de derecho por vio
lación directa de los artículos 1740 y 1741 del 
Código Civil e interpretación errónea del ar
tículo 471 del Código Judicial. Acuso la sen
tencia ... porque al interpretar erróneamen
te el contenido del artículo 471 del Código 
Judicial, en su inciso 4Q, dejó de aplicar los 

. artículos 1740 y 1741 del Código Civil". 

Al sustentar esta acusación, que por cier
tos aspe(!tos es una simple repetición del 
cargo anterior, dice el recurrente que "el 
razonamiento hecho por el Tribunal es so
fístico y hasta contradictorio.· .. porque des-· 
pués de aceptar que la nulidad de la escri
tura afecta necesariamente la nulidad del 
contrato de compraventa allí contenido, ya 
que contrato ... y escritura son una misma 
cosa. . . resulta inoficioso exigir la petición 
expresa de que igualmente se anule dicho 
contrato. Lo anterior nos lleva a concluir 
que el demandante a¡ pedir la nulidad 
de la ~scritura, involucró en ese pedimento 
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la nulidad del citado contrato de compra
venta, como consecuencia obligada e irre
fragable, y el Tribunal debió declarar la 
nulidad impetrada, fallando así en conse
cuencia con lo pedido, cualesquiera hubie
sen sido las consecuencias. De haber inter
pretado rectamente el Tribunal el contenido 
del artículo 471 del Código Judicial, habrá 
tenido que fallar la nulidad impetrada, dan
do aplicación a los artículos 1740 y 1741 
del Código Civil que dejó de aplicar, violán
dolos por omitir su aplicación". 

La censura rectamente entendida, hacien
do caso omiso de su ambigüedad, de algunas 
impropiedades de lenguaje y de los defectos 
de técnica que contiene, se funda indudable
mente en la falta de aplicación al caso sub
]udlñce de los artículos 1740 y 1741 del Código 
Civil, ocurrida como consecuencia de inter
pretación errónea de la demanda que dio 
origen al juicio, es decir, en una violación 
indirecta de aquellas normas como resulta
do de tal error. El recurrente sostiene que 
la solicitud para que se declare la nulidad 
de una escritura, lleva implícita idéntica 
petición respecto del contrato que ese ins
trumento contiene y qge al no haberlo con
siderado así el Tribunal quebrantó, por ina
plicación, los mencionados artículos 1740 
y 1741 del Código Civil. 

"Una demanda -ha dicho la Corte- de
be interpretarse siempre en conjunto por
que la intención del actor está muchas veces 
contenida no solo en la parte petitoria sino 
también en los fundamentos de hecho y de 
derecho. No existe en nuestra legislación 
procedimental un sistema rígido o sacra
mental que obligue al demandante a señalar 
en determinada parte de la demanda o con 
fórmulas especiales su intención, sino que 
basta que ella aparezca claramente del libe
lo, ya de una manera directa o expresa, ya 
por una interpretación lógica basada en 
todo el conjunto de la demanda (XLIV, Pág. 
527) ". 

El Tribunal interpretó correctamente la 
demanda que dio origen al presente juicio. 
No se atuvo tan solo a la literalidad de las 

súplicas, según las cuales solo se impetraba 
la declaratoria de nulidad de la escritura NQ 
3076 y de su registro y que se condenase al 
Instituto a otorgar una nueva con sujeción 
a los requisitos legales que se echaban de 
menos, sino que al analizar todo el libelo, en 
su conjunto, encontró que esa era la única 
y verdadera intención de los demandantes, 
es decir, que éstos no habían pedido ni pre
tendido solicitar que se anulara el contrato 
contenido en tal instrumento, sino este úni
camente. Esa apreciación del sentenciador 
debe prevalecer en cuanto no se demuestre 
su contraevidencia, lo cual no ha logrado 
el recurrente en el caso sub-]udlice y por tan
to no existe el error de hecho que éste le 
atribuye, como pasa a verse: 

l. La petición de nulidad de una escritura 
pública no lleva implícita idéntica solicitud 
respecto del contrato de que da cuenta, ni 
menos aún; como aquí ocurre, cuando el 
instrumento atacado contiene varios con
tratos. En efecto, mediante el instrumento 
público de que se trata, las partes celebraron 
dos negocios jurídicos distintos, aunque uno 
de ellos tuviese su origen en la celebración 
del otro: la venta de un apartamento en "'1 
Centro Urbano Antonio Nariño por el siste
ma de propiedad horizontal, cuyo precio 
quedaron debiendo en parte los compradores 
demandantes, y la constitución de un grava
men hipotecario sobre el mismo inmueble 
a favor de la entidad vendedora, para garan
tizar el pago del referido saldo. Aunque en 
los hechos de la demanda obviamente se 
hace referencia a la venta, de lo cual pudie
ra deducirse algún asidero a la tesis de que 
implícitamente se solicitó también la decla
ración de nulidad de ésta, es lo cierto que 
en aquella no se menciona siquiera la refe
rida hipoteca. No podría, pues, pretenderse 
que la nulidad impetrada se extendiese tam
bién a este gravamen, sin haber sido solici
tada y sin que se le hubiese atribuido a este 
vicio alguno que permitiera hacer semejante 
declaración. 

2. El artículo 1740 del Código Civil esta
tuye que es nulo todo acto o contrato que 
carece de alguno de los requisitos que la ley 
prescribe para el valor del mismo, según su 
especie o la calidad y estado de las partes; 
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el1760 ibídem dispone que la faltade instru
mento público no puede suplirse por otra 
prueba en los actos o contratos en que la ley 
requiere esa solemnidad; y el segundo inciso 
del 1857 del mismo estatuto, prescribe que 
la venta de bienes raíces no se reputa per
fecta ante la ley "mientras no se ha otor
gado escritura pública". Los preceptos men
cionados llevan a la forzosa conclusión de 
que la escritura pública es requisito arll so .. 

. Remnitatem, vale decir, esencial para el per
feccionamiento de contratos de venta, de 
inmuebles y que por tanto, su omisión aca
rrea necesaria e ineludiblemente la invalidez 
de éstos. El régimen especial de la llamada 
propiedad horizontal no constituye excep
ción al principio indicado. 

3. Los actos o contratos dentro del campo 
del derecho privado pueden adolecer de vi
cios que acarrean su nulidad absoluta o rela
tiva, según e¡ caso, en los eventos previstos 
con carácter general por los artículos 1740 
y 1741 del Código Civil, no obstante que el 
instrumento que se otorgó al celebrarlo, era 
como requisito arll. sustantiam actus ya aQI.
pll"obationem cumpla a cabalidad con las 
normas que establece la ley para su validez o 
para demostrarlos .. En efecto, una escritura 
pública por ejemplo, está sujeta a ciertos 
requisitos sustanciales cuya falta invalida el 
instrumento, señalados antes por el artículo 
2595 del Código Civil y hoy por el 99 del 
Decreto 960 de 1970, pero si éstos se cumplen 
exactamente, tal instrumento no quedará 
inválido, no obstante los vicios de que pueda 
adolecer el acto o contrato allí contenido. 

4. Hay, pues, requisitos esenciales para la 
validez de los contratos y otros para la de 
los instrumentos públicos, cada uno de los 
cuales juega papel preponderante dentro de 
su propia órbita de aplicación cuando el 
instrumento público es a su vez exigencia 
que establece la ley para el perfeccionamien
to del contrato que contiene, la invalidez de 
aquel produce necesariamente la de éste, 
porque un instrumento inválido no es tal, 
y si se requiere arll sustantiam del contrato, 
resulta forzoso concluir que dicho contrato 
no se ha perfeccionado. 

5. La recíproca, en cambio, no es verda
dera. Si, como quedó dicho, el contrato "es 
nulo, necesariamente no puede predicarse lo 
mismo de la escritura pública mediante la 
cual se celebró, si ésta por su parte, se en
cuentra ajustada a las formalidades sustan
ciales que le son propias, las cuales enume
raba el citado artículo 2595 de¡ Código Civil 
(con la salvedad que establecía el artículo 
333 de la Ley 57 de 1887), que fue derogado 
por el artículo 232 del Decreto 960 de 1970 
y reemplazado por e¡ 99 ibídem. El precepto 
primeramente mencionado, vigente cuando 
se celebró el contrato de venta entre los de
mandantes y el Instituto de Crédito Terri
torial y vigente también cuando se promovió 
y se decidió en instancias el presente juicio, 
señalaba cuáles eran las formalidades sus
tanciales de las escrituras públicas "cuya 
falta invalida el instrumento, sin perjuicio 
de los motivos legales de nulidad de los actos 
o contratos que pasan ante los Notarios". 
Allí se distinguía, pues, entre la invalidez 
del instrumento y la del acto o contrato con
tenido en él. De ahí que la Corte en senten
cia de casación del 16 de diciembre de 1952, 
hubiese dicho que "el artículo 2595 del Códi
go Civil distingue claramente dos clases de 
nulidades: las del instrumento en sí, que son 
únicamente aquellas que allí mismo se seña
lan; y las del acto o contrato que son las 
consagradas en los artículos 1740 y 1741" 
(LXXIII, Pág. 794). 

6. De esta suerte no puede sostenerse, co
mo lo hace el censor, que el contrato y la 
escritura que lo contiene son una misma 
cosa; que uno y otra están sujetos a idénti:
cas formalidades sustanciales para su vali
dez; que la solicitud para que se declare la 
nulidad del instrumento siempre lleva im
plícita idéntica petición respecto del con
trato allí contenido; y que, por tanto, cuan
do se pide la declaratoria de nulidad de una 
escritura,- debe entenderse solicitada tam
bién la del contrato correspondiente. Lo que 
es legalmente inadmisible a todas luces, es 
que se pida la nulidad de un instrumento 
público que la ley exige como requisito acñl 
soRemnitatem de un contrato y que al mis
mo tiempo se pretenda que este último que
de incólume y continúe produciendo sus 
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efectos. En cambio, cuando la escritura pú
blica se otorga para producir efectos proba
torios únicamente, los vicios de forma de 
que adolezca no afectan el contrato que con
tiene, y cuyo caso como lo dispone el segun
do inciso de¡ artículo 1760 del Código Civil, 
"val,drá como instrumento privado si estu
viere firmado por las partes"., 

No hubo pues, interpretación errónea de 
la demanda que originó este proceso ni, por , 
ende, el error de hecho que le atribuye el 
recurrente. Por tanto, la acusación no puede 
prosperar, pero la Corte en cumplimiento de 
su deber legal de orientadora de la jurispru
dencia nacional considera necesario hacer 
la siguiente rectificación doctrinaria a la 
sentencia impugnada: 

A) IER lt'égimen i!lle hit ¡uopiei!llai!lllhtod:wntaR 
está contenii!llo en lla lLey ].82 i!lle ].941:8 y en 
ell JD)eclt'eiO lt'egllamentall"ÜO 11.335 i!lle ].959, a:¡¡ue 
lhne ai!llidonai!llo porr ell ].41:41: i!lle ].968, i!lle cuyos 
lineamientos genelt'alles cabe i!llestacarr Ros si
gnniemtes: 

a) §ollo puei!lle welt'sarr sobrre llos i!llüwell'Sos 
pñsos i!lle un ei!llM'ftdo o i!lle llos i!llepadamentos 
m a:¡¡ue se i!ll]:rii!lla calilla piso de éste o una casa 
de uno sollo, o Ros subsuellos y llas bulhtall'i!llilllas 
de una edifñcacñón, siemplt'e a:¡¡ue "sean ñni!lle
Jillendüentes y a:¡¡ue tengan salida a lla '1'/'lÍa pní
ll>llüca dirredamente o porr un pasaje comnín" · 
(li\Jri. 11.9)"; 

1l>) "Cada prropietalt'io selt'át dueño exdusñvo 
de su piso o depadamento y comunelt'o de 
llos bienes aJI'edados an uso común" (li\d. 29) 
de llos cualles "poi!llrrát selt'vftlt'se m sm arrbitlt'io 
siem¡¡]llt'e a:¡¡ue llos utillñce según su destñno orr
dñnall'ño y no pedmbe ell uso lleglÍiñmo i!lle llos 
i!llemáts" (A\.d. 69); 

e) "§e lt'e¡¡:mtan bñenes comunes y del domi
nño ñnmllñenmble ñni!llñvñsñblle de iodos llos Jllllt'O
Jlllnetarrños i!llell ñnmueblle, ]os n:n.ecesmrrños palt'm la 
existencia, segnnlt'ñdlai!ll y consenmcñón dell edi
fñcño y los a:¡¡ue pelt'mftiarn a ioi!llos y cai!lla uno 
Die llos Jlllll"O]llllleiatlt'ÚOS ell USO y goce i!lle SU JlllllSO O 

dlepadmmenro ... " y Ra ñndivñsión i!lle tmlles bñe
nes subsñsiñrrát i!lle Jlllleno derreclhto mientlt'as 
msta ell edñfñcño (A\.rrts. 29 y 39 y U); 

d) "IEll delt'echo de cadm Jllllt'OJlllieimrño sobre 
nos bienes comunes es Jllllt'OJPIOll"ICionall mll walloil" 
de su piso o depadamenio, ñnsepalt'ablle i!lleR 
dominio, uso y goce dell mismo" (A\.ll"i. 41:9); 

e) Cada Jllllt'O]lllieialt'io deberá Jlllagalt' i!llilt'ec
tamente nos impuestos y tasas como sñ se 
tlt'atalt'a i!lle Jllllt'edios aisnados y contlt'ibuilt' en 
plt'opolt'ción all walloll' i!lle su piso o apadamen
to all pago de Ras expensas necesall'ias de 
administración, consenacñón y lt'eparracñón 
de llos bienes comunes "sin pelt'juicio i!lle 
llas estipullaciones explt'esas de llas Jlllades" 
(A\.d. 59); 

f) Cada plt'opñetall'io usalt'át su JlliÜSo o i!lleJlllall"
tamenio en llm foll'mat ¡¡:uevñsta en ell lt'eglla
mento de coplt'opiei!llad y "en consecuencñm 
no podrá lhtacedo serru a otlt'os objetos a:¡¡ue 
llos conwenidos en diclhto lt'egllamenio, o a falta 
de éste (se subraya) aquelllos a a:¡¡ue ell edñfñ
cio esté destñnai!llo o a:¡¡ue deben plt'esumilt'se i!lle 
su naiull'alleza", sin pedmrbalt' nm trana:¡¡uiiU
dad de llos demás plt'opüetall'ños ni complt'ome
telt' Xm segu:rñdad, solidez o salub:rñdmi!ll i!lleR ñn· 
mueblie (li\Jrt 79); 

g) Cada plt'opieiario puede enajenalt', 
anendlalt' y glt'avalt' llñbremente su piso o i!lle
padamento, sin necesidai!ll den consentñmien
to de llos demás, pero pall'a "inscll'ñll>ilt' JlliOlt' 
pdmera vez un tHullo de dominio o cualles
a:¡¡uielt'a OÍll'O delt'eclhto lt'ean", será menestu 
acompaliialt' un pnano i!lleR edñliñdo a a:¡¡ue Jlllelt'
tenece ''ell cuan se aglt'egará y gnnalt'dall'á en eR 
protocollo lt'espedivo" (A\.lt'i. 89); (salivo l!Jle
clt'eto ll969); 

h) IP'alt'a lla mdministll'ación dell ei!llificüo y 
lla conservación de llos bienes comunes, llos 
dueños de lios pisos o depmdamentos en a:¡¡ue 
aquel se divide "podlt'án constituilt' unm so
ciedad y a faliia de eHm i!llebelt'án ndadarr un 
reglamento de coplt'opiea:llai!ll a:¡¡ue plt'ecñse llos 
delt'echos y olblligacñones lt'eClÍplt'ocas de llos co
plt'opieialt'ios, el cuan i!lleberá selt' acolt'dado polt' 
im unanñmñi!llaa:ll de éstos" y lt'educñi!llo a escri
illllt'a públiicm e insclt'ito simultáneamente !Con 
los títulos de dominio y ell pnano deR edMicio 
(li\Jrts. n y ll2); 

i) Conesponde a llm dirreccñón i!lle obrras 
públicas o a na eniii!llai!ll a:¡¡ue lhtaga sus weces 
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en calilla Municipio, llllecillllilr, ''si ell e«lliliicio 
que se proyecta· dtivillllilr en pisos o «llepada
mentos" cumplle con llas exigencias a que 
deben estar someti«llas llas constll"ucciones 
objeto dell régimen «lle propie«lla«lllbtoll"izontall, 
declaración que es irrevocable. "lLos Nota
ll"ios -agrega el a:rticuio JL9- no po«llrán 
autoll"izalt" ninguna escll"itunra públlica sobll"e 
constmcción, tll"aspaso «lle lla plt"Opielllla«ll «lle 
un piso o «llepartamento, ni llos lltegistm«llo
Jres «lle ]Instrumentos lP'úbllicos inscJribfurán 
tales escdturas si no se msell"ta en ellas co
pia auténtica de la correspondiente «llecla
u-ación y «llell Jreglamento de coplt"opie«llad «lle 
que tratan llos artículos n y JL2 «lle na pll"e
sente lley". lEste requisito, sin embaJrgo, fue 
modilficallllo posteriormente po¡r el l!J>ecll"eto 
JI. 44 de JL968, también reglamentado «lle lla 
lLey 182 de 1941:8, en ei sentido de que si llas 
escll"ituras «lle enajenación de un bien suje
to al régimen de nuopie«lla«ll lbtoll"izontall se 
otorgan en la misma Notaria en que lo liue 
aquella mediante la cuall se constituyó «lliclbto 
ll"égimen, no es necesario inseJrtar el texto 
integro de la decllaración municipal y «llellll"e
glamento de cop:ropieda«ll. 

lB. lLa 11.ueceptiva a que está sujeta lla pll"o
piedallll horizontal que brevemente se «lleja 
ll"eseñada, no llllispone que ell :reglamento lllle 
cop:ropielllla«ll referente a los bienes comunes 
sea de lla esencia lllle nos actos jull"idñcos ten
dientes a constituir un edificio como de p:ro
pie«llad holl"izontal o a 'enajena:r allguno de 
llos pisos o «llepartamentos que llo integ:ran. 
lEn efecto, según ell art.ícullo n «lle na lLey 
JL82, la administración y conse:rvación de esos 
bienes comunes puelllle Hevarse a cabo lllle 
acuerdo con llo previsto en ell reglamento 
:respectivo o bien a través lllle na socie«llad que 
todos nos propietarios constituyan al eliecto. 
Además, ell articulo 7Q ibidem p:revé incllusi
ve lla posibiUI!llad lllle que ell reglamento en 
cuestión n.o exista, an disponer que a fallta 
de éste, cada :¡propieta:rño no podrá usar o 
hacer servir su piso o departamento "a otros 
objetos. . . a que el edificio esté destinado o 
que lllleben ¡mesumirse de su natu:ralleza". 

C. Asi pues, el reglamento en cuestión tie
ne fines meramente allllminist:rativos y «lle 
publicidad, y cuando existe tiene "fuerza 
obligatmria respecto de los terceros adquft-

:rentes a cualquier titulo, pero su inse:rción 
en lla escritura de enajenación de pisos o «lle
partamentos sometillllos a la :¡propiedad lbto
:rizontal no es requisito ad sustantiam actus 
de aquena. §i llo fuere, no pollllria ser reem
plazado con una socieda«ll para lla allllmmits
tl·ación de los bienes comunes, ni · menos 
aún, la misma ley lbtalt>da previsto na posibi
lidad lllle que no exista, como aparece den 
mencionado artículo 79. lLos :requisitos esen
ciales para la validez lllle un acto juuidico, o 
sea, aquellos que la lley prescribe para ell va
llor dell mismo, jamás pue«llen reempllaza:rse 
o suplirse con otros, ni menos aún, puellllen 
omiti:rse so pena de ·nulidad absoluta (A\Jrts. 
1740 y 1741 dell C. C.). 

Todo lo expuesto hasta . aquí, conlleva la 
indispensable rectificación doctrinaria a la 
tesis del Tribunal de que la inserción del 
mencionado reglamento de copropiedad y de 
la declaración municipal es de la esencia 
del contrato respectivo; atrás se explicó có
mo ello no es cierto y por tanto su preteri
ción no lo invalida en modo alguno. 

lFinalmente cabe agregar que el adicullo 
19 de la lLey 182 se limita a establecer una 
prohibición a los Notarios y lltegist:radores 
lllle linstrumentos JP'úll>Hcos, cuya mobsenan
cia sollo compromete la :responsabmdallll «lle 
esos emplleallllos pe:ro no acanea en modo 
alguno la nulidad lllle los instrumentos en 
que se haya incurrillllo en ella, máxime si la 
:referida prohibición fue atemperada po:r ell 
]])ecreto 1441: lllle 1968 al ci:rcunscribida a llos 
casos allli señalados. 

D. En cuanto al asunto sub-judice se re
fiere, cabe agregar que el régimen de pro
piedad horizontal a que se sometió el llama
do "Ceritro Urbano Antonio Nariño" de es
ta ciudad, es especial y está reglado expre
samente por el mismo legislador, por lo cual 
era superflua la declaración municipal an
tes mencionada. En efecto, mediante la Ley 
143 de 1959 se autorizó al Instituto de Cré
dito Territorial para adjudicar los aparta
mentos de ese centro urbano, por su valor 
de costo, a los entonces arre11datarios de los 
mismos, con un plazo hasta de veinte años 
para el pago del precio de venta respectivo. 
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En el artículo 3Q de la misma se dispuso 
además que "mientras el valor de los apar
tamentos no haya sido cubierto en su tota
lidad por los respectivos adjudicatarios, la 
«llfurec!Ci®:rrn y a«llmfumist!l"acñó:rrn (se subraya) del 
Centro Urbano Antonio Nariño, seguirá 
siendo por parte del Instituto de Crédito Te
rritorial. El costo de los servicios comunales 
que sean necesarios será pagado por los 
adjudicatarios conjuntamente con las cuo
tas de amortización en forma proporcio
nal". Si, como quedó dicho, "el reglamen:.. 
to de copropiedad" o en su defecto la so
ciedad de los propietarios, tienen como úni
co objeto la administración y manejo de los 
bienes comunes del edificio sometido al ré
gimen de propiedad horizontal, en el caso 
concreto del Centro Urbano Antonio Nari
ño, uno y otra: son innecesarios mientras tal 
administración ·estuviera a cargo del Insti
tuto, vale decir, mientras los dueños no ter
minaren de pagar el precio de los aparta
mentos que compraron. 

De todo lo expuesto se concluye final
mente: a) Que el Tribunal no incurrió en 
el error que se le atribuye al interpretar la 
demanda que dio origen a este juicio; y b) 
que en el supuesto de que lo hubiera habi-

. do, no por ello prosperaría el cargo, _por fal
ta de proposición jurídica completa, ya que 
el censor no señaló como quebrantadas las 
normas legales específicas aplicables a la 
propiedad horizontal, cuyo incumplimiento 
habría acarreado la nulidad que alega. 

No prospera, pues, la acusación. 

'Jl'ell"cell" cm!l"go 

Se formula por falta de aplicación del ar
tículo 2Q de la Ley 50 de 1936, "subsidiaria
mente a las causales principales invocadas" 
y se plantea así: 

"Para que se vea e¡ absurdo de la senten
cia, en cuanto considera que el actor en su 
libelo inicial debió pedir expresamente la nu
lidad con contrato contenido en la escritura 
cuestionada, observe (sic) que tratándose, 
como se trata de una nulidad absoluta, como 
la sentencia misma lo sostiene y comprueba 
no solo con las pruebas de¡ expediente alle
gadas para probar la omisión de los requisi-

tos a«ll Slln'il>stm:rrntñmm actus o soRem:rrnñb'O;emm 
relativos a la constitución del régimen de 
propiedad horizontal, sino el contenido de 
la propia escritura _cuya copia obra en au
tos, de cuya lectura aparece que fueron 
omitidos, e¡ H. Tribunal debió aplicar, obli
gatoriamente, el artículo 2Q de la Ley 50 
de 1936, pues lo que esta norma manda es 
que la nulidad absoluta "puede y debe ser 
declarada por el Juez, aun sin petición de 
parte, cuando aparezca de manifiesto en el 
acto o contrato". 

Agrega el recurrente, que si la ley que 
cita es de orden público, que si es un man
dato imperativo y por ende de ineludible 
aplicación, el Tribunal la violó al haberla 
dejado de aplicar ''puesto que tal disposi
ción no podía ignorarla ya que la ignoran
cia de la ley no sirve de excusa a los ciuda
danos y el Juez se presume sabio y debe ser
lo, por tanto realmente conocido, debe ser 
ley. Pero hay más: esa norma imperativa in
vocada por los demandantes en el libelo ini
cial o demanda, y fue igualmente invocada 
en el alegato de conclusión de la primera 
instancia". 

§e iñe:rrne en cuenta 

La Corte ha dicho repetidamente que 
dentro de la preceptiva del recurso de casa
ción no es posible formular un cargo como 
subsidiario de otro, porque cada uno de 
ellos es autónomo y debe ser estudiado con 
independencia de los demás, y también, 
que cuando el derecho del recurrente de
pende de la aplicación simultánea de va
rios preceptos sustanciales que se combinan 
entre sí, ello constituye una proposición ju
rídica completa, lo cual impone al recu
rrente el deber de señalar como quebranta
dos todos los preceptos legales que la con
forman. El único artículo cuya transgre
sión se indica en el cargo en estudio, ade
más de no ser norma sustancial como lo 
ha expresado la Corte, es de por sí insufi
ciente para configurar una acusación por 
la causal primera, pues aunque estatuye 
que la nulidad absoluta que aparezca de 
manifiesto en el acto o contrato, puede y 
debe ser declarada por el Juez, la falta de 
indicación de otras normas de acuerdo con 
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las cuales el contrato impugnado adolezca 
de la nulidad que se le atribuye, no le per
mite a la Corte estudiar oficiosamente qué 
normas son esas ni el motivo por el cual 
pudieron haber sido quebrantadas. El prin
cipio dispositivo que impera en casación se 
lo impide en forma absoluta. Además al 
despachar el cargo anterior, se vio cómo en 
el caso sub-judice no existe la nulidad que 
pretende el recurrente, luego mal pudo el 
sentenciador dejar de aplicar la norma que 
menciona el cargo. 

Por consiguiente, el ataque no prospera. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, en Sala de Casación Civil, 
administrando justicia en nombre de la Re-

17 - Oacete. 

pública de Colombia y por autoridad de la 
Ley, NO CASA la sentencia proferida en es
te juicio por el Tribunal Superior del Distri
to Judicial de Bogotá, el 21 de febrero de 
1969. 

Sin costas en el recurso. 

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

Ernesto Cediel Angel, Aurelio Camacho Rueda, 
Germán Giralda Zuluaga, Humberto Murcia Ba
llén, Alfonso Peláez acampo, José María Esgue
rra Samper. 

Heriberto Caycedo Méndez, Secretario. 



IF1IJL1IA\CIION N A\ 'lr1UJEA\IL 

lE®ffOJrma!S ñn11;Jroi!lludi!llms ]plOJr nm JL®y ?'Si i!ll® JW68. - JEe11;Jroa¡dftvñi!llai!ll illl® na TI®y. 
lE®Tiadón JPlll"O~esaTI: su ~onstUudón y sus efedos. 

([)olr'ie SUllJllllt'elllllla <rlle,JTUllstu~~:ua. - §alia <die ([)a
sadón ([)ñru. -Bogotá, D. E., dos de no
viembre de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Humberto 
Murcia Ballén). 

Se decide el recurso de casacwn inter
puesto por la parte demandante contra la 
sentencia de 7 de septiembre de 1970, dicta
da por el Tribunal Superior de¡ Distrito Ju
dicial de Cali en el juicio ordinario instau
rado por lFafuio Mátlr'quez Mall"fn y otros con
tra los herederos de JHiemanólo A\guillalt' lDlñaz. 

JI. lE!ll lliibelio 

l. Mediante libelo repartido el 24 de sep
tiembre de 1968 al Juzgado Once Civil Mu
nicipal de Gali, Fabio, Raúl, Luis Never y 
Uriel Márquez Marin, Margarita, Miguel 
Hernando, Rogelio Octavio y Néstor Iván 
Marín demandaron a "la sucesión" de Her
nando Aguilar Díaz, "representada" por la 
cónyuge sobreviviente María de Jesús Vane
gas vda. de Aguilar y por sus hijos Hernan
do y Nidia Aguilar Vanegas, en procura de 
las siguientes declaraciones: 

a) Que Miguel Hernando, Rogelio Octa
vio, Néstor Iván, Osear y Blanca Aurora Ma
rín, hijos naturales de la demandante Mar
garita Marín, lo son también, "para todos 
los efectos civiles señalados en las leyes", 
del causante Hernando Aguilar; y b) que 
se ordene la anotación de este estado civil 
en sus correspondientes partidas de naci
miento. 

2. Los hechos que los demandantes invo
caron en apoyo de sus pretensiones, quedan 
sintetizados en los siguientes: 

Que Margarita Marín, quien a la sazón 
era soltera, concibió de Hernando Aguilar 
Díaz, muerto en la ciudad de Cali e¡ 22 de 
agosto de 1968, los siguientes cinco hijos: 
Osear, Miguel Hernando, Rogelio Octavio, 
Néstor Iván y Blanca Aurora Marín, cuyos 
nacimientos ocurrieron, en su orden, el 24 
de diciembre de 1925, el 10 de septiembre 
de 1927, el15 de julio de 1929 y el 26 de ene
ro de 1932, bautizados todos en Pereira; que 
Hernando Aguilar reconoció siempre a es
tas personas c-omo hijos suyos y que en tal 
condición las trató, atendió a su crianza, 
educación y establecimiento;- que sus deu
dos y amigos las han reputado como tal; y 
que de los cinco hijos citados han muerto 
Osear y Blanca Aurora, "por lo cual -di
cen los demandantes en el hecho 6Q de su 
libelo- la madre Margarita Marín recla
ma el derecho del primero, y del segundo 
sus hijos legítimos Fabio, Raúl, Luis Never 
y Uriel Márquez Marín, subrogaciones a que 
tienen derecho de acuerdo con la ley". 

3. Mediante escrito de 28 de octubre de 
ese mismo año de 1968 todos los demanda
dos contestaron la demanda oponiéndose a 
las pretensiones de- sus demandantes, ne
gando los hechos principales en ella invoca
dos y proponiendo las excepciones que no
minaron carencia de acción, petición de lo 
no debido e ilegitimidad de la personería 
sustantiva de los demandantes. 

Expresaron que para el evento de que los 
actores llegasen a acreditar la paternidad 
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natural pedida, tal calidad no les daría de
recho, según lo estatuído por el artículo 28 
de la Ley 45 de 1936, a concurrir a la he
rencia con los hijos legítimos habidos en 
el matrimonio del causante Aguilar Díaz, 
celebrado desde julio de 1931, porque tanto 
éstos como los naturales nacieron con ante
rioridad a la expedición y por ende a la vi
gencia de la precitada Ley 45. 

,4. Trabada así la -relación jurídico-proce
sal el juzgado del conocimiento le puso fin 
a la primera instancia con sentencia de 10 
de junio de 1969, mediante la cual acogió 
las peticiones de la demanda. 

Por apelación interpuesta' por los deman
dados el proceso subió al Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Cali, el que, por sen
tencia de 7 de septiembre de 1970, revocó 
el fallo así impugnado y en su lugar negó 
las súplicas impetradas e impuso las costas 
a los demandantes, quienes propusieron 
contra dicha providencia el recurso de ca
sación. 

lili. Motivación de la 'sentencia impugnada 

l. Luego de relatar los antecedentes del 
litigio y el trámite de las instancias, dice 
el Tribunal que como la acción de filiación 
natural deducida en la demanda viene ins
taurada no solo por los presuntos hijos na
turales vivos, sino también por ascendien
tes y descendientes de los ya fallecidos, pro
cede estudiar previamente si éstos están o 
no legitimados en la causa. 

Al respecto nota el sentenciador que si 
antes de la vigencia de la Ley 75 de 1968 
la referida acción, según lo estatuía el ar
tículo 12 de la Ley 45 de 1936 y lo decía la 
jurisprudencia al analizar el alcance de es
ta disposición, se extinguía una vez muer
to el hijo y no era por tanto "ejercitable, 
ni siquiera por sus hijos legítimos, por los 
demás herederos o por otras personas", es
ta situación ha variado ahora, ya que, dice, 
el artículo 10 de aquel estatuto dispone que 
fallecido el hijo, la acción de filiación natu
ral corresponde a sus descendientes legíti
mos y a sus ascendientes. Y con base en es
te juicio concluye que sí "existe legitima-

ción en la causa en todas las personas que 
forman la parte actora", porque, agrega, 
"aunque la presente acción fue ~jercitada" 
con anterioridad a la vigencia de la Ley 75, 
tal disposición, por versar sobre estado ci
vil, tiene que ser la aplicable "en el momen
to de proferirse la sentencia que declara la 
paternida~". 

2. Concretándose al estudio de la pose
sión notoria del estado de hijo natural, que 
es la única causal que para la declaración 
de paternidad suplicada encuentra ipvoca
da en la demanda, el ad-quem, después de 
exponer la doctrina de la Corte respecto de 
los elementos esenciales que la estructuran, 
su duración en el tiempo y los medios para 
acreditar en juicio los hechos que la confi
guran, deduce que no puede darse por de
mostrada en el caso sub-judice por ausencia 
de prueba fehaciente. 

Al efecto, luego de observar que la parte 
actora "presentó algunas declaraciones ex
tra juicio que no fueron ratificadas", trans
cribe pasos de los testimonios de Ramón Ra
mírez Ramírez, Daniel Castaño, Jorge Ló
pez Ramírez, Luis Felipe Montoya, Juan de 
la Cruz Londoño y Juan de la Cruz Díaz Vi
llalba, recibidos en el juicio a instancia de 
los demandantes, para advertir que son va
gos, imprecisos, contradictorios, carente de 
la razón de sus dichos y que ninguno de 
ellos relata hechos referentes a la posesión 
notoria por lapso superior a diez años, ni 
tampoco puede colegirse de todos en con
junto porque todos son en este aspecto in
determinados. 

Aludiendo a la declaración de Margarita 
Marín, dice el fallador que no puede acep
tarse porque es parte en el juicio y que "na
die puede declarar como testigo en la causa 
que le interesa". Expresa que el testimonio 
de Romelia Díaz vda. de Hincapié, madre de 
quien se indica como padre natural de los 
demandantes, "aunque es muy general en 
relación con los hechos y circunstancias que 
pueden configurar la posesión notoria, po
dría aceptarse sin exigirse mayores detalles 
y precisión en sus afirmaciones, por la avan
zada edad de la deponente que hace que su 
memoria no pueda ser muy lúcida; pero co-
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mo sería una declaración única no sirve pa
ra probar plenamente la posesión notoria 
del estado civil". 

3. Finalizando su motivación dice el Tri
bunal que, además, "en gracia de la discu
sión", tampoco podría aceptarse que la prue
ba testimonial analizada serviría para com
probar la existencia de relaciones sexuales 
estables, "porque los testigos nada dicen 
sobre la fecha más o menos aproximada del 
comienzo o iniciación de las relaciones 
sexuales presuntas, y esta causal se inte
gra con el requisito de que el nacimiento del 
hijo haya sobrevenido después de ciento 
ochenta días contados desde que empezaron 
tales relaciones, o dentro de los trescientos 
días siguientes a aquel· en que cesaron, lo 
que quiere decir que e¡ tiempo de las rela
ciones sexuales estables y notorias ha de 
coincidir, aunque sea en parte, con el lapso 
dentro del cual pudo realizarse la concep
ción, al tenor del Art. 92 del C. Civil". 

mm. lLal alla:lmalllllallal alle l!:al§all!:llÓllll 
y collllsialleiraldolllles de lial C9rrlte 

Formúlanse en ella dos cargos contra la 
sentencia de segundo grado, ambos con 
fundamento en la causal primera del ar
tículo 52 del Decreto 528 de 1964, vigente 
entonces, y que la Corte procede a exami
nar en el orden en que aparecen propuestos. 

C:.11rrgo prrñ.merro 

1. En su planteamiento se denuncia vio
lación directa, por falta de aplicación, del 
artículo 69 de la Ley 75 de 1968. 

2. Al desarrollar el cargo asevera el cen
sor que la controversia sobre filiación natu
ral que se debate en el presente juicio or
dinario debe regularse por las disposiciones 
de la Ley 75 de 1968, y no por las de la 45 
de 1936, porque- aun cuando se inició con 
anterioridad a la vigencia de aquel estatuto 
fu~ sin embargo decidida posteriormente; y 
que como la nueva legislación sobre filia
ción natural se inspiró en un criterio de ma
yor amplitud en los medios de investigar la 
paternidad, "su no aplicación constituye un 
agravio a la parte que estaba en condicio-

nes de obtener un fallo favorable, si se hu
biese aplicado la ley a un caso que lo re
quería". 

En orden a demostrar la mejor situación 
en que se encuentran los hijos ilegítimos al 
amparo de la Ley 75 de 1968, hace el im
pugnante un cotejo de algunas de las dis
posiciones de ésta con las de la Ley 45 de 
1936, para deducir: a) que mientras la se
gunda, por su artículo 49, se limitó a de
terminar los casos en que hay lugar a de
clarar judicialmente la paternidad natural, 
la primera establece al efecto una serie de 
presunciones; b) que al paso que la Ley 45 
exige la existencia de relaciones sexuales es
tables y notorias, la 75 requiere dichas re
laciones sin calificativos ni condiciones; y 
e) que este estatuto consagró, como medio 
para declarar judicialmente una paternidad 
natural, el trato personal y social dado por 
el presunto padre a la madre durante el 
embarazo y parto. 

§e considllerral 

ll. Estatuye eli mrtñ11:mlio 5q) alle lial Constitu
ción Nacñonali que "lials leyes alleterrmmaldtllll 
lo ll'eliatñvo alli estado cirili de liats pell.'§l!mals, y 
los consiguientes derrednos y allebell'es", prre
v:i.sñ.ón estal que se justiifñcal ampnñ.almellii.te al 
na luz de nas necesftdalalles que ftmJPiolnte calallal 
épOCBl y ífll."ente a laS exñgencialS alle lial WJiallal §O· 

ciall 

lEs JP1Ue8 atdllnncñón alleli negisialalll!lill' rre
gulalll' "no Jrellatñ.vo alll estalallo cñv:i.n alle llals JPI®ll'· 
sonals y Ros consiguielllltes derreclhtos y allebe
res", simt más limfttalcñol!lles que llals que lia 
mismal Call'Íal IP'o:Hitñcal señallial JPialll'a respetalr 
lal mmutalbilliillaall de nos derechos adquiridos. 

lfli. §i, como llo tiene dñclhto llal alloctrmal, eli 
estaldo dru es Xa sñ.tualcióllll jUll'lÍallical que 1lll.ll1l 
individuo ocupa en la liamillial y llal socñeallalall 
y que le conlfiell'e dete:rmmaldos allerreclhtos y 
obligaciones civiles, debe alC®j¡lltall'se que Ullllal 
de lials fuentes ¡uil!llcipalles de allonde allimal
nan lials dftliell'entes callftdaldes que mtegll'alllll 
allftclhto estaldo es eli llllacftmft~mto. & rutuall alle 
én y seguítn que JPill'ovengal alle Ullllal ullllftón mal
trimonftalX o e:dll'almaltll'imomalll en llllalcftallo §15-

ll'á hijo llegñtimo o ilegitimo, sfu que ~stl;al (Cal-
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lidlladll dependa de la voluntad del hljo o dlle 
la de sus pai!llll."es: es la Rey llm que impone 
esta o aquella filiación indepemll.ientemen
te del querer del uno o de Ros otros. 

JIIm. lEn ejeJrdcio de la atribución consti
tucional referida y respondiendo m los re
querimientos sociales de la época, el legis
ladolt' colombiano, orientado poli' el criteJrio 
de la existencia de una famiUa natural que 
debía ser mejm· protegida por el mrdena
miento jurídico, dictó_ la Ley 7 5 de ll968, 
unó de cuyos P.rincipales objetivos fue tute
lar más eficazmente los derechos de los hi
jos naturales, sobre todo en lo relativo m Rm 
acción de investigación de la paternidad. 

Consta en suma dicho estatuto de tres 
capítulos: el pl'Ímero, mediante el cual se 
reforman disposiciones del Código Civ:il, de 
Ra ILey 45 de ll.936 sobre hijos naturales y 
de la ILey 83 de ll.946 sobre menores, con
tiene normas sobre filiación, investigación 
de la paternidad y efectos del estado civil; 
el segundo, que adiciona los Códigos JP>enmll 
y de JP>rocedñmiento JP>enal en lo mtin.ente a 
lims sanciones para el incumplimiento de las 
obligaciones de familia; y ell tercero, que 
crea y organiza el Jinstituto Colombiano de 
Bienestar lFamiliar. 

JIV. l!Jientro de las reformas que lla ILey 75 
de ll.968 introdujo a la preceptiva legaR an
terior a su vigencia emergen con pediles de 
singular relievancia las referentes a la ac
dón de investigación de la paternidad na
tural, puesto que si bien es cierto que dicho 
estatuto aún consena el sistema de lla in
vestigación restringida consagrado por lla 
ILey 45 de 1936, también lo es que aumenta 
las causales al efecto y da mayor ampllñtud 
en el suministro de la prueba de los hechos 
que las estructtuan. 

JHraciendo un ¡·ápidlo cotejo de estos dos es
tatutos, en torno a la investigación judicial 
de la paternidad natural, puede notarse: 

a) ILa ILey 75 consagró expresamente co
mo presunciones Regales de paternidad na
tural los hechos contemplados en los seis 
numerales de su articulo 6Q, al paso que lla 
lLey 41:5 no lo hacía de esta mamera; 

b) Consenó intactos los casos ll. 9 y 39 ~
tablecidos por la Ley 45 para lia dedara
ción de paternidad, esto es, Ros referentes 
al rapto o violación y a la existencia de car
ta u ottro escrito del pretendido padr12; 

e) ILa nueva ley, siguiendo en este aspec
to la reforma Krancesa de julio de ll.955, su
primió, para hacer la declaración de pateJr
nidad con base en la seducción, la exigen
cia del principio de prueba que emane del 
presunto padre "y que haga verosúnill esa 
seducción" contenida en la Ley 41:5, pues lia 
causal se hizo prácticamente nugatoda an
te la imposibilidad de cumpU.ll' dicha exi
gencia; 

d) lEl legislador de ll.968 suprimió lios ll.'e
quisitos de "estables y notorias" que para 
las relaciones sexuales determinantes de pa
ternidad natuml requería la ILey 41:5; y, ade
más, al considerar que son casi imposible 
de probar poll' percepción directa, estableció 
que dichas ¡·elaciones pueden inferirse ''deli 
trato personal y social entre la _madll'e y ell 
presunto padre, apreciado dentro de llas cill'
cunstancias en que tuvo lugar, segoo sus 
antecedentes, y teniendo en cuenta su na
turaleza, intimidad y continuidad"; 

e) IEI tiempo de duración de los hechos 
constitutivos de la posesión notoria del es
tado de hijo, como causal para decliarall' ju
dicialmente la paternidad, Ro redujo la nue
va ley de ll.O a 5 años, "sin afectaJr la rela
ción jurídico-procesaR en los juicios en cur
so"; 

f) Consagró como causali nueva eli tll'atto 
personal y social dado por en presunto pa
dre a la madre durante el embarazo y palt'
to, "demostrado con hechos fidedignos, si 
fuell'e, por sus caJracteHsticas, ciertamente 
indicativo de la paternidad"; 

g) lP'or su articulo 7Q dicho estatuto con
sagró para lios juicios de mvestigación de 
la paternidad o lla maternidad, como nuevo 
medio de prueba, la peritación "antropo· he
redo-biológica", practicable a instancia de 
parte o de oficio poli' ell juez; ellewó a la ca
tegoría de indicio la renuencia de lios m-
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iell'esa~os a lla pll'átdñca ~e exámenes mMñ
~~:os; e invistió al juzgadmr de facultades m
quitsiiivas; y, 

lbt) :Me~iante su adñ~~:uRo JI.O Ra IT..ey 75 ~~:on
sag¡ró, como plazo ~e ~~:aducida~ pa!l"a en ejell'
cicño i!lle Ra acción, eli término de ~os años, 
~~:ontado a partir de Ra fecha ~e la muede 
deli presunto pad!l"e. 

lP'oll' todo esto se adviede pues que Ra JLey 
7 5 de Jl.968 tiende a protege!l" Ros de!l"eclbtos 
de Ros lbtijos natmralies, ~~:olio~~:ándoRos en prñn.
cipio en situación mu~~:ho más ventajosa c:¡¡ue 
la que Res of!l"eclÍ.a lia JLey 45 de Jl.936, sobll'e 
todo en lio tocante con ]a posibHidad de po
nell" en movimiento la jurisdicción para ob
tenell', mediante sentencia, elll"econocimien
to de su estado civil cuando d pad.Jre no 
quiera lbtacedo voluntariamente. 

V. §ostienen Ros expositoll"es ~e la mate
ria que eli ¡noceso civill, enten~ido como eli 
~~:onjunto de a!Cios con~~:atenados ent.Jre si y 
a través ille Ros cuales se brnsca lla dectivi
illad de lios dere~~:lbtos subjetivos mediante Ra 
sentencia, ~~:onU.ene una IreRadón juriillica 
que denominan relación jurídico-procesal, 
la ~~:uali, dado tal carácte!l", ata y vincula a 
lias pall"tes y ali juez mientll"as subsista. 

Obsena IHiugo JRocco que en pll"oceso ci
vil, considell"ado subjetivamente como Jrda
ci~n juridica, sine pa!l"a fusiona!l" dos Irella
ciones, que sil biten son ~istitntas se lhallan 
sin emba!l"go estreclbtamente Ugadas: lla que 
media entre el actor y ell lEstado (It"ellación 
juridica ~e acción) ; y la que existe entre en 
~emandado y eli lEstado (It"eliación jmñdica 
de excepción o de contradicción). 

lP'oll' virtu.rll de la rellacñón procesan, que se 
constituye con la notifica~~:ión illel auto ad
misorio de lia demanda all demandado, su!l"
gen para llas pall.'tes una sell"iie de dereclbtos, 
de obligaciones y de cargas procesales, cu
yo ejell"dcio o cumpliimiento va a inll'lluir en 
eli resultado dell proceso. Constituida lla re
nación pll'ocesall queda estalbliecido eli ámbi
to en que lbta de desenvolivell'se aq¡uell, según 
llos términos de la i!llemanilla y su contesta
ción, y dellimitado eli campo ille lla decisión 
illell juez. IPor consiguiente, ell illemani!llaillo aill-

quiere d illereclho a im.pedñll' que se moom
quen, salvo el ~~:aso ille corrección oportuna 
del libelo inicial, llas bases sobre llas cualles 
se trabó la Htis; la situación jurñdica el!ll 
que éste se lbta colocado a]_ eje!l"citar eR dere
cho de contradicción que le asiste i!llebe pell'
manecelt' inalterada po.1r supuestos no con
templados al constituirse dicha It"eliación. 

Vlf. Los individuos, al regular sus actft'Uli
i!llades, cumplen los actos ille na vida tenien
do en cuenta na normación legaR vigente en 
lia época en que actúan; es preciso que ca
da cual conozca lias condiciones que illelberá 
respetar y es ne~~:esario también que su es
talbilidaill civil no se vea amenazada ante eR 
arribo de una disposición posterior. 

lP'oll' eUo el principio generaR que ml!orma 
nuestra legislación positiva es eli ille que Ras 
leyes han ille tene!l" ell'e!Cto y apHcación para 
lo porvenir y no para el pasado, a mem.os 
que el legislador expresamente diga lio con
trario, lo que equivale a decir que ellas el!ll 
principio no tienen efecto retroactivo, esta. 
es, que las situadones jurhll.icas alicanzaillas 
durante el período d.e vigencia ille illetermñ
nado precepto no pueden ser W'll!ÜD.eJrai!las por 
una nueva disposición. IT..a irretroactiviillaill 
ille la ley encuentra su fundamento esendali 
en serios motivos ille conveniencia y seguri
dad, que tienden a dar estabiliillaill all orillen 
jurídico. 

Mas, tratándose ille Ras Reyes que ll'eguJJ.liaum 
el estado civil i!lle las personas, Ras cuales · 
son ille orden púlbHco, se hace necesall'io i!llis
tinguitr entre los efedos realizados con an
terioriillaill a lla ley nueva, Ros cualles son en 
principio intangiblles, y los efectos postedo
res, que deben regirse po1r ella. lDlice en ar
ticulo 20 de la IT..ey Jl.53 de ll.887 que "ell es
tado civil de las personas, adquirido confoll'a 
me a la ley vigente en Ka fecha ille su cons
titución, subsistirá aunque aquelllla lley fue
ra abolida; pero llos i!llereclbtos y obnigaciones 
anexos ~l mismo estado, las consiguientes 
!l"elaciones It"edprocas . . . se !l"egirán por lla 
lley nueva, sin perjuicio de que llos actos y 
contratos válidamente celebrados bajo eli 
impedo ille lla lley anterior tengan cumplido 
ef~cto". 
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VJIJ[. La Corte, en extensa exposición con
tenida en sentencia de 7 de abril de 1953, 
publicada en las páginas ~78 a 618 dei ,nú
mero 2127 de la Gaceta JTudicial, sento la 
doctrina de que tratándose de hijos extra
matrimoniales nacidos antes de entraJr a re
gir la !Ley 45 de 1936, podían pediJr na decla
Jración de paternidad natural con base en 
las causaRes que dicho estatuto consagraba. 

lEn ese fallo, bajo el epigraJie Aplicación 
de la ley nueva sobre el estado civil se lee: 
"Y no puede alegall'se que se tenga derecho 
adquirido a que un estado civil no se decla
Jre o establezca. !Los textos citados · (alude 
la Corporación a los artículos 20 y 23 de 
lla JLey 153 de 1887) dicen -lo que es muy 
distinto-, que si el estado civil se const:ütu.: 
yó bajo el imperio de una ley, no desapare
ce a pesaJr de .que ésta deje de regir. JPorque 
entonces ese estado civil const:ütuye una si
tuación jurídica concreta cuyos efectos se 
han producido plenamente y forman parte 
del patrimonio jurídico y moral de la per- , 
sona. Mas cuando el estado civil existe pero 
hace falta únicamente la pJrueba que lo Jre
ll.D.eve o na sentencia que llo declare, la ley 
núeva que establece un medio de demostrar
lo antes no permitido, no crea ese estado ci
vil originado en el hecho o actos jurídicos 
que lo determinan; simplemente proporcio
na la manera de ponedo en evidencia. Y 
mucho menos puede decirse que en tal ca
so na ney nueva vulnera derechos adquiridos 
a que ese estado civil permanezca fuera del · 
deJrecho". 

VIII. Los fundamentos jurídicos que sus
tentan lla jurñs¡uudencia contenida en ell 

·fallo precitado, reiterada en posteJriores sen
tencias de la Corte, son valederos hoy para 
afirmar que nos hijos ilegítimos nacidos an
tes de entrar a regir la lLey 7 5 de JL968, pue
den instaurar la acción de investigación de 
la paternidad naturan invocando pJresuncio
nes y aduciendo pruebas al!e las que dicho 
estatuto consag:ra para fundar la declara
ción jmlliciall. respectiva. .A\demás, cabe Jre
cordar que según el articulo 19 Ole la ILey 
lL53 de 1887 "las neyes que establecen para 
la administración de uri. estado civil condi
ciones distintas de las que exiglÍa una ley 
anterior, tienen fuerza obligatoda desde lla 

fecha en que empiecen a Jregrr"; y que, como 
lo ha dicho la doctrina, en tal evento la 
nueva ley se halla an nacer frente a la meJra 
expectativa de que no se modifique la situa
ción existente antes de ella, y poli." tanto en 
ausencia de derechos adquiridos. 

Mas de que :V.o anterior sea cierto no puede 
seguirse' que la lLey 75 de 1968 deba seJr 
aplicada a los juicios de filiación miciados 
con anterioridad a su vigencia, peJro no teJr
minados aún, porque tall p:rocedeJr compro
metería seriamente nos intereses de los 
litigantes; vulneraria la situación juridica 
concreta en que éstos se han colocado al 
constituirse na relación procesal con en ejeJr
cicio de los derechos de acción y de contra
dicción; y, en fin, alterada las bases sobre 
las cuales se trabó el litigio, lo cual obvia
mente es inadmisible. 

Si, como lo dice JPascuaie IF'ioll'e en su obra 
"][))e la inetroactiv:i.dad e interpretación de 
las leyes", página 155, ''el ejercicio de la ac
ción no viene a constituir un deJrecho per
fecto más que cuando fuere ejercitada ya", 
cabe aceptar que para decidir la admisibili
dad o la inadmisibilidacll de la ]llJretensión 
de filiación natural deducida en la deman
da, el fallador cllebe atender a lo que dispon
ga la ley que esté en vigor en el momento 
del ejercicio de la acción. JPorque lla consti
tución regular de la relación juJrídico pJroce
sal trae por efecto la delimitación dell. campo 
de acción del juez y de las partes, sin que 
sea dable modificar na vinculación juridica 
por leyes posteriores a su establecimiento. 

·IX. La demanda de 24 de septiembre de 
1968 con la cual se inició el presente juicio 
fue conocida por todos los demandados el 7 
de octubre siguiente, y contestada por éstos 
en escrito del 30 de ese mismo mes; es decir, 
antes de que entrara a regir la Ley 75 de 
1968. Por consiguiente, a pesar de que las 
sentenci2s de primera y de segunda instan
cia fueron pr~feridas cuando ya estaba en 

·vigor la nueva ley sobre filiación natural, 
era deber del sentenciador, tal cual lo hizo 
el de segundo grado, acatar los preceptos 
de la Ley 45 de 1936 en la decisión de la 
controversia y no los de la Ley 75 de 1968, 
porque eran aquellos y no éstos los que, 
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según la época en que se ejercitó el derecho 
de acción y se trabó la relación procesal, 
regulaban la cuestión controvertida. 

X. De todo lo cual se sigue, como conclu
sión, que el Tribunal sentenciador no que
brantó, por inaplicación, el artículo 69 de la 
Ley 75 de 1968. 

El cargo es por tanto ineficaz. 

Canrgo segUllll1lidlo 

l. Mediante éste se acusa la sentencia de 
ser violatoria de la ley sustancial como con
secuencia de errores de hecho que aparecen 
de modo manifiesto en los autos, provenien
tes de la interpretación que de la demanda 
hizo el Tribunal y de la errónea apreciación 
de la prueba testimonial. Estos yerros indu
jeron al sentenciador -dice el recurrente
a la "aplicación indebida del artículo 49 de la 
Ley 45 de 1936, modificado por el artículo 6Q 
de la Ley 75 de 1968, y artículos 397, 398 y 
399 del Código Civil". 

2. En desarrollo del cargo por el primer 
aspecto asevera el censor que erró el Tribu
nal al afirmar que en la demanda solo se 
había invocado la posesión notoria del esta
do de hijo, como causal para la declaración 
de la paternidad natural pedida, puesto que 
en ella también se planteó como cuestión 
fundamental "la existencia de relaciones 
sexuales y se adujo la respectiva causal". 

Agrega que si en concepto del fallador aldl
~Ullemm la demanda ofrecía oscuridad o defi
ciencia en la narración de los hechos afir
mados como constitutivos de su eaUllsa ][lleten
ldli, era deber suyo interpretarla, teniendo en 
cuenta que "en los interrogatorios hechos 
a los testigos y en el alegato presentado por 
la parte actora", claramente se ve que la 
controversia se dirigía a una filiación natu
ral con base, no solo en posesión notoria, 
sino también en las relaciones sexuales "que 
existieron entre la madre y el pretendido 
padre natural". 

3. Al desenvolver el cargo por el segundo 
aspecto señala el impugnante como pruebas 
mal apreciadas por e¡ Tribunal, por lo cual 

dice que incurrió en error de hecho, los tes
timonios de Jorge López Ramírez, Ramón 
Ramírez Amaya, Daniel Castaño Gil, Juan 
de la Cruz Londoño, Luis Felipe Montoya y 
Juan de la Cruz Díaz, rendidos extrajudi

. cialmente, los que el sentenciador dejó de 
·ameritar en su valor demostrativo, justifi-
cando su conducta en la afirmación de que 
dichos testimonios no fueron ratificados. 

Expresa el censor que si bien estas per
sonas inicialmente rindieron declaración 
extrajuicio, posteriormente fueron llamadas 
a declarar dentro del t.érmino probatorio, y 
que al hacerlo la prueba quedó controver
tida. Agrega que "así como en el derecho 
civil la ratificación no viene a constituir un 
acto jurídico independiente de aquel que ha 
sido ratificado, en el derecho probatorio, la 
ratificación no es una prueba distinta de 
aquella que se ratifica. De allí que el Tribu
na¡ debió considerar y valorar las declara
ciones de cada uno de los testigos antes enu
merados, en relación con la respectiva de
claración rendida en el juicio". 

§e eol!1lsñl!llell'm 

l. Tiene dicho la Corte que "la primera 
causal de casación es siempre la de violación 
de la ley sustancial, en la cual puede incu
rrir el fallador de tres maneras diferentes: 
por infracción directa, por errónea inter
pretación y por aplicación indebida, y como 
cada uno de estos tres casos deriva de fuen
tes distintas, se ha exigido, en orden al me
jor éxito del recurso y atendiendo a la limi
tada libertad con que la Corte actúa en 
casación, que el recurrente concretamente 
exprese, con claridad y precisión, por cuál' 
de los tres casos de violación de la ley acusa 
la sentencia. De allí que se haya llegado 
hasta sostener que la Corte no puede tener 
en cuenta los motivos de casación consisten
tes en infracción de determinadas disposi
ciones sustanciales, cuando el recurrente no 
expresa el concepto de la infracción o cuan
do expresando alguno, no acierta con el que 
en realidad correspondía y debía invocar" 
(G. J., T. LXI, 398). 

Se viola la ley sustancial por infracción 
directa o falta de aplicación cuando no se 
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hace obrar el precepto en el caso contro
vertido, debiendo haberse aplicado en el 
fallo; por aplicación indebida, cuando en
tendida rectamente la norma se la aplica 
sin ser pertinente al asunto que es materi~ 
de la decisión; y por interpretación errónea 
cuando, siendo la correspondiente, se la en
tendió equivocadamente y así se le aplicó. 

2. Según se desprende claramente del ex
tracto que de su sentencia se ha hecho, el 
Tribunal no encontró acreditados suficien
temente los hechos estructurales de la pose
sión notoria que como fundamento de la 
declaración de paternidad pedida se invocó 
en la demanda: consiguientemente negó to
das las pretensiones de los demandantes. Lo 
cual significa que no aplicó el artículo 49 de 
la Ley 45 de 1936, ni en todo ni en parte, 
ni menos el artículo 69 de la Ley 75 de 1968; 
tampoco los preceptos 398 y 399 del C. C. 

Se limitó pues el aGll-quem a manifestar la 
imposibilidad de declarar la filiación pedida, 
porque estimó que no se daba ninguno de 
los casos previstos al efecto en los ordinales 
4 y 59 de la precitada Ley 45. Y si no aplicó 
ninguna de dichas normas es errado acusar 
la sentencia, como aquí lo hace el recurren
te, por "aplicación indebida" de preceptos 
legales sustanciales que en ella no fueron 
aplicados. 

3. Pero si la Corte debiera entender que 
se trata de una acusación del fallo por vio
lación indirecta de la ley sustancial, en su 
especie de falta de aplicación de dichos pre
ceptos, tendría que advertir que el senten
ciador no incurrió en los errores de . hecho 
que se le imputan en la censura y que, con
secuencialmente, el cargo que se considera 
resulta infundado. 

En efecto. Si, como lo ha sostenido la 
Corte reiteradamente, el manifiesto error de 
hecho en la interpretación de la demanda 
consiste en hacerle decir algo que no expre
sa, o en dejar de ver lo que palmariamente 
indica, no incurrió el Tribunal el). esta espe
cie de yerro al decir que en ella solo se había 
invocado como causal de la declaración de 

paternidad la posesión notoria del estado de 
hijo, porque resulta que evidentemente de la 
narración de hechos que dicho libelo trae no 
hay uno o algunos que aludan a la causal 
de relaciones sexuales. Y si la cita genérica 
que allí se hace del artículo 49 de la Ley 45 
de 1936 encarnara la invocación de dicha 
causal, se impondría decir que el sentencia
dor no omitió su consideración, desde luego 
que después de haber analizado la prueba 
testimonial en relación con la posesión noto.. 
ria expresó que ella "tampoco hubiera ser
vido para probar la causal 4' del mismo 
artículo de la ley citada, de existencia de 
relaciones sexuales estables, porque los testi
gos nada dicen sobre la fecha más o menos 
aproximada del comienzo de las relaciones 
sexuales presuntas". 

4. En lo atinente al otro error que el recu
rrente le imputa al Tribunal, y consistente 
en que habría dejado de apreciar "las decla
ciones rendidas extrajuicio, por falta de rati
ficación", siendo que tales testimonios se en
cuentran debidamente ratificados en el jui
cio, cabe observar que ese yerro en caso de 
existir sería de derecho y no de hecho, pues
to que con tal conducta no se desconocería 
la presencia objetiva de tales declaraciones 
en el proceso, sino que habría_ dejado de apli
car el fallador preceptos legales que gobier
nan la prueba. 

A más de que el Tribunal sí vio, y consi
guientemente apreció en su real contenido 
las declaraciones de Jorge López, Ramón 
Ramírez, Juan de la Cruz Londoño, Luis 
Felipe Montoya y Juan de la Cruz Díaz, 
quienes después de haber rendido testimonio 
antes del juicio, a instancia del demandante 
lo hicieron dentro de él, relatando en las 
dos oportunidades hechos sustancialmente 
iguales. El sentenciador no desestimó estos 
testimonios por falta de ratificación de 'sus 
dichos sino porque de su contenido no se 
infiere la posesión notoria del estado de hijo 
alegado en la demanda. 

No estando, pues, demostrados los errores 
manifiestos de hecho alegados por el impug
nante, el cargo no prospera. 
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IV 

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 de siete (7) de sep
tiembre de mil novecientos setenta (1970), 
proferida por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Cali en este juicio ordinario 
instaurado por Fabio Márquez Marín y otros 
contra los herederos de Hernando Aguilar 
Díaz. 

Las costas del recurso son de cargo de la · 
parte recurrente 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Gaceta 
.lfua:llñcial y devuélvase a1 Tribunal de origen. 

Ernesto Cediel Angel, Aurelio Camacho Rueda, 
José María Esguerra Samper, Germán Giraldo 
Zuluaga, Humberto Murcia Ballén, Alfonso Peláez 
acampo. 

Heriberto Caycedo Méndez, Secretario. 



Code §uprema de .1T'V!stñcñm. - §allm de Cm- por el sistema del artículo 553 del Código 
sación Civil- Bogotá, tres de noviembre Judicial", y 
de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Dr. José Maria Esgue
rra Samper). 

En el juicio ordinario que promovió Gon
zalo Arango Mejía contra ''Ariza y Gómez 
lP'uertas Mundiall JLti!lla", el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Manizales dictó 
sentencia de segundo grado, el 17· de abril 
de 1~69, contra la cual la parte demandada 
interpuso el recurso de casación que ahora
decide la Corte. 

li\.ntecei!llen11;eg 

I. En la demanda que dio origen al juicio, 
la parte actora solicitó que se hiciesen los 
siguientes pronunciamientos: 

A) "Que se declare 'rescindido o resuelto', 
según el caso, el contrato de permuta reali
zado entre la sociedad 'li\.dza y Gómez lL~a.' 
por una parte, y por la otra, el señor Gonza
lo Arango Mejña, verificado por la escritura 
mencionada en esta demanda y en cuanto 
corresponde a éste último"; 

B) Que en consecuencia se ordene la can
celación de los registros y· matrículas res
pectivos; 

C) "Que se ordene en favor de la parte 
actora la entrega de los derechos que él 
había transferido por esa escritura"; 

E) Que se condene a la parte demandada 
en las costas del juicio. 

"En subsidio, que se declare disuelto (sic) 
el contrato de permuta de la referencia, con 
las consecuencias enumeradas en los ar
tículos B, C, D y E de la parte petitoria 
anterior o la nulidad del título de permuta, 
según se resuelva del estudio que se haga y 
de las jurisprudencias que se acepten". 

II. Los hechos que configuran la ca'V!sa 
peteni!llñ se resumen así: 

1 Q La sociedad demandada fue constituida 
mediante escritura N<> 400 otorgada el 20 
de marzo de 1967 en la Notaría Cuarta de 
Manizales en la cual se designó a Santiago 
Ariza Macías como Gerente. 

2Q Ariza en representación de la sociedad 
mencionada, celebró un contrato de permu
ta con Gonzalo Arango Mejía y Arturo 
Campo Posada por medio de la escritura NQ 
595 otorgada e¡ 7 de abril de 1967 en la No
taría Segunda de Pereira, en virtud del cual 
éstos adquirieron la casa número 53-52 de 
la carrera 24 de Manizales y la sociedad 
demandada, a su turno, un globo de terre
no que hizo parte de la hacienda "San 
Felipe", con cabida de 750 hectáreas, ubica
do en jurisdicción del Municipio de Falan, 
Departamento del Tolima, al cual se le dio 
el nombre de "Sayonara" y cuyos linderos. 
se indican: en el libelo. 

D) "Que se condene a la sociedad deman-
dada a pagar los perjuicios derivados del 3Q En la cláusula 5(l del citado instrumen. 
contrato que se deshace 'para ser liquidados . to, los permutantes declararon "que no han 
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enajenado por ningún otro contrato exis
tente los referidos inmuebles, los cuales es
tán libres de todo gravamen como censos, 
embargos, demandas civiles, hipotecas, con
diciones resolutorias". 

4Q Poco después vino a saber el deman
dante que el inmueble que adquirió en la 
permuta referiqa, junto con Campo Posada, 
según certificado- de la Oficina de Registro, 
aparecía "con lios sñgu.nñentes g¡ra.vámenes asi: 
uno hipotecario por la suma de $ 90.000.00 
y un contrato de administración por el tér
mino de diez años, constituído por Santiago 
Ariza Macías a favor del Banco Central 
Hipotecaría ... ; y otro hipotecario a favor 
de Madera Triplex S. A. hasta la suma de 
doscientos mil pesos ($ 200.000.00) consti
tuído por Santiago Ariza M .... " 

59 De acuerdo con lo anterior, cuando el 
7 de abril de 1967 la sociedad enajenó la 
casa a título de permuta, manifestando que 
ésta se encontraba completamente libre de 
todo gravamen "estaba afirmando una cosa 
que no era cierta, pues desde el 21 de octu
bre de 1963 había constituído una hipoteca 
a favor del Banco Central Hipotecario ... y 
desde el 19 de julio de 1964 había consti
tuído una hipoteca abierta a favor de 'Made
ras Triplex S. A.' el primer gravamen por 
$ 90.000.00 y e¡ segundo por la suma de 
$ 200.000.00 

6Q "Hubo engaño en cuanto dijo dar una 
propiedad por $ 400.000.00, cuando en rea
lidad soportaba hipotecas por $ 290.000.00, 
sin contar los intereses y demás sumas acce
sorias de los gravámenes, lo· que reducía su 
verdadero precio solamente a $ 110.000.00; 
hubo engaño en cuanto manifestó expresa
mente en la escritura la sociedad que estaba 
libre de todo gravamen, teniendo en realidad 
dos (2) muy anteriores, vigentes y sin can
celar; hubo engaño y oculta:ción maliciosa 
de la situación del bien no relacionando si
quiera verbalmente cuanto valían los gravá
menes que los tenía y en qué condiciones 
estaban"; 

7Q "Los móviles determinantes de los con
tratantes, que son ambos vecinos de lugares 
distintos de Manizales, el doctor Campo Jl.Do
§ai!lla de Bogotá y el Sr. A\.ra.ngo M:ejña. de 

Pereira, no eran propiamente habitarla, si
no tener el inmueble para negocio ... " 

8Q "Tampoco ha existido entrega del in
mueble en el sentido legal de la palabra. La 
obligación de quien transfiere una propiedad 
es entlregada en la misma forma, detalles y 
condiciones en que se dice transferida en 
instrumento público. No ha habido entrega 
porque mi poderdante recibió una propiedad 
doblemente gravada cuando en realidad se 
le vendió una cosa libre de todo gravamen"; 

9Q "Ha habido, además, incumplimiento 
por parte de la ·sociedad porque no solo no 
entregó lo vendido en las condiciones esti
puladas, sino que no saneó la propiedad en 
los términos que la obliga la ley"; 

10. "Si la causa inmediata del .contrato 
es la contraprestación de lo que se da, se
gú..11. el libelo, deriva de haber sido ellas ad
judicatarias de los bienes, tampoco la hubo 
porque a la sociedad se le transfirió un bien 
libre, y realmente libre, y ella dio en cambio 
un bien que no era el mismo descrito en la 
escritura pública pues que estaba limitado 
su dominio cuando se dijo darlo libre. No 
estaba la sociedad dando lo que se compro
metió a dar cual era un inmueble sin gravá
menes, lo que afecta también la causa de 
la obligación". 

11. "Entre la alternativa que a favor de 
mi poderdante establecen en este caso las 
leyes civiles, se opta por la resolución o res
cisión, según se interprete el contrato con 
retribución de los perjuicios ocasionados 
hasta que la entrega se verifique". 

III. La parte demandada contestó la de
manda, oponiéndose a las súplicas impetra
das por el actor y propuso, entre otras, la 
excepción de transacción, afirmando que 
ésta había sido celebrada entre las par
tes y que además fue "aceptada por el actor 
con otorgamiento de garantías compensato
rias de los gravámenes". Al dar respuesta al 
hecho 8Q expresó que antes del 21 de junio 
de 1967 e¡ demandádo había celebrado "una 
transacción con el demandante para com
pensarle la pignoración vigente sobre la 
firma". 
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IV. El juzgado del conocimiento mediante 
fallo fechado el 24 de julio de 1968, decla
róse inhibido para resolver sobre el fondo de 
las pretensiones del demandante, en consi
deración a que Arturo Campo Posada, quien 
había sido también parte en el contrato de 
permuta atacado, no lo había sido en el 
juicio al cual no fue citado en forma alguna. 

V. Por apelación que interpuso la parte 
actora, subió el negocio al Tribunal de Ma
nizales el cual sin pronunciarse sobre la 
excepción antes mencionada y en desacuer
do con el sentenciador de primera instancia, 
revocó el fallo proferido por éste y en su 
lugar resolvió lo siguiente: 

"19 DECLARASE resuelto el contrato de 
permuta celebrado entre 'Ariza y Gómez 
-Puertas Mundial Ltda.-', por una parte, 
y por la otra al señor Gonzalo Arango Mejía, 
de acuerdo con la escritura pública N9 595, 
otorgada el 7 de abril de 1967, y sohamente 
en cuanto conespomlle a este wtimo (subra
ya la Corte) . 

"29 En consecuencia de lo anterior, SE 
ORDEN A la cancelación de los registros y 
matrículas respectivas y las partes quedan 
obligadas a restituirse mutuamente los in
muebles permutados ... "; 

"39 Se absuelve a la sociedad demandada 
de la obligación de pagar los perjuicios a 
que se refiere el numeral d) de la parte peti
toria de la demanda; 

"49 Se condena a la sociedad demandada 
a pagar el 60% de los costos causados en 
ambas instancias, por haber prosperado solo 
parcialmente la demanda". 

Contra esta sentencia, como ya quedó 
dicho, la parte demandada interpuso el re
curso de casación que ahora se decide. 

M:otD:vac:i.ón de la sentencia impugnada 

El Tribunal, comienza por rectificar la 
opinión del Juzgado de que la acción reso
lutoria es indivisible siendo que "la H. Corte 

18 - Gaceta 

Suprema de Justicia en reiterada (sic) juris
prudencia ha sostenido la tesis totalmente 
contraria". Transcribe luego algunos pasos 
de las sentencias de casación de fecha 26 
de febrero de 1930 (G. JJ. N9 1861, Pág. 487) 
y de 5 de junio de 1946 (G. JJ. N9 2034, Pág. 
669) , según las cuales la referida acción es 
divisible. Trae en apoyo de esta tesis el ar
tículo 1581 del Código Civil y luego de dis
tinguir lo que se debe entender por división 
física y división. intelectual concluye que 
"en el caso sub-judice, tratándose de un 
contrato de permuta por el cual las partes 
se obligaron a transmitirse, recíprocamente, 
derechos que recaen sobre los inmuebles si
tuados en· Falan y Manizales, respectiva
mente, no cabe la menor duda respecto a la 
divisibilidad de las obligaciones contraídas". 

Se refiere luego al contrato de permuta, 
para decir que por su naturaleza participa 
de las características del de compraventa, y 
luego de citar un expositor nacional y algu
nas doctrinas de la Corte, se expresa en la 
siguiente forma: 

"Está plenamente demostrado en el juicio 
a estudio que el demandante cumplió a 
cabalidad con sus obligaciones inherentes 
a la permuta; entregó el inmueble rural 
situado en el Municipio de Falan, libre de 
todo gravamen, y el señor Ariza entró en 
posesión material de él. Por el contrario, el 
señor Arango Mejía se encontró en primer 
término con un contrato de administración 
que Ariza tenía celebrado por el lapso de 
diez años con el Banco Central Hipotecario 
y una hipoteca de primer grado por la suma 
de noventa mil pesos ($ 90.000.00) y, ade
más, una hipoteca abierta con ''ll'll'iplex IP'ii
zano S. A..', hasta por la suma de doscientos 
mil pesos ($ 200.000.00). Y según consta en 
el certificado expedido por el Presidente de 
dicha sociedad (sic) el día 7 de noviembre 
de 1967, el señor Santiago Ariza debía a la 
citada firma la suma de$ 186.017.31, mone
da legal; en total el señor Ariza debía dos
cientos setenta y seis mill diecisiete p~o~ 
con treinta y un centavos ($ 276.017.31) y 
el valor de la permuta ascendía a cuatll'o
cientos mil pesos ($ 400.000.00) M/Cte. 



206 GACETA JUDICIAL. Nos. 2346 a 2351 

"También se encuentra debidamente pro
bado -agrega- que el Banco Central Hipo
tecario y la sociedad ''Jrdplex IP'izano §. A.', 
adelantan ante el Juzgado Quinto Civil Mu
nicipal de esta ciudad un juicio especial so
bre venta de bienes hipotecados contra los 
señores Arturo Campo Posada y Gonzalo 
Arango Mejía, el cual se tramita bajo una 
misma cuerda procesal, con base en los gra
vámenes hipotecarios que pesan sobre el in
mueble permutado y cuyas obligaciones fue
ron contraídas por el señor Santiago Ariza 
y sin embargo, afirmó en el contrato que 
entregaba dicho inmueble exento de 'hipo
tecas, censos, pleitos, etc.'" 

A renglón seguido expresa el sentencia
dor que de autos está probado que la socie
dad demandada transó (sic) con el Dr. Ar
turo Campo Posada, uno de los contratantes 
y olvidó al señor Gonzalo Arango Mejía que 
constituye la otra parte, causándole un no
torio perjuicio y de ahí que la providencia 
apelada sea injusta por este aspecto, a;¡ des
conocer el derecho legítimo del actor para 
reclamar la resolución del contrato de per
muta. Es evidente que de haber conocido los 
gravámenes que pesan sobre el inmueble 
permutado, no se hubiera celebrado el con
trato en las condiciones que se hizo ya que 
se rompió el equilibrio económico en el 
vínculo bilateral llevado a cabo por las par
tes". 

Por último, con nuevas transcripciones de 
algunas doctrinas de la Corte, expone el 
sentenciador que no hay lugar a condenar 
en perjuicios a la parte demandada, no obs
tante que las demás súplicas del libelo sí 
están llamadas a prosperar, por cuanto la 
existencia de aquellos no está demostrada ya 
que la parte demandante encaminó todo su 
esfuerzo probatorio a. la demostración del 
incumplimiento del contrato, pero descuidó 
lamentablemente la obligación en que esta
ba de aducir pruebas fehacientes sobre la 
existencia real de perjuicios ocasionados por 
el incumplimiento. Y bien sabido es que la 
prosperidad de cualquier acción indemniza
toria de perjuicios, así sea contractual o ex
tracontractual, está condicionada ineludi
blemente a la comprobación de que esos per
juicios tuvieron efectiva ocurrencia". 

!La demanda de teasad.ól!ll 

La parte recurrente fórmula cinco cargos 
contra el fallo impugnado, cuatro de ellos 
por el motivo primero de casación y el últi
mo con base en la causal segunda, que por 
razones de método debe estudiarse antes que 
los restantes. 

Quinto call'go 

Se afirma que la sentencia del Tribunal 
es incongruente "porque no resolvió abso
lutamente nada sobre la excepción de ill'an
sacción propuesta por Ia parte demandada 
al contestar el traslado de la demanda" y 
que violó por consiguiente el artículo 471 
del Código Judicial; que ese medio de defen
sa fue explícita y claramente propuesto al 
contestar el libelo (C. NC? 1, Fl. 16. Vto.); 
que el sentenciador dijo que estaba compro
bado "que la sociedad demandada transó 
con el Dr. Arturo Campo Posada uno de los 
contratantes y olvidó ai señor Gonzalo &Fan
go Mejía que constituye la otra parte" lo 
cual demuestra "que no se percató de la exis
tencia de la excepción propuesta, lo que ha 
debido examinar para negar que se hallase 
probada como requisito previo para resolver 
favorablemente las pretensiones del actor". 

Para rematar el cargo, expresa el recu
rrente que en el caso sub--judice "no se ve 
ninguno de los elementos del fallo implícito. 
Por consiguiente, existe un error m pll'ote&
dendo, que justifica la casación de¡ fallo 
acusado. 

El opositor arguye que no existe la incon
gruencia planteada en el cargo que se estu
dia, porque en la sentenci~ "hubo un implí
cito rechazo de las excepciOnes presentadas 
por la parte demandada, inclusive la de 
transacción que no está probada, en forma 
alguna" y para respaldar su aserto de tal 
rechazo implícito, transcribe algunos pasos 
de un expositor nacional en los cuales se ci
tan sentencias de la Corte en ese mismo 
sentido. 

Es jurisprudencia reiterada de esta CorpO
ración, que la causal segunda "procede úni-
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camente ya cuando se resuelve sobre puntos 
ajenos a la controversia ... o no se falla so
bre alguna de las excepciones perentorias 
opuestas a la acción entendida la excepción 
como la entiende el derecho ritual. Por tal 
motivo para saber si hay incongruencia en
tre lo pedido y lo sentenciado, y en conse
cuencia, hallar asidero a la causal segunda 
de casación, solo debe tenerse en cuenta la 
parte resolutiva del fallo, según doctrina 
constante de la Corte, quien además añade 
que la causal no autoriza ni puede autorizar 
a entrar en el examen de las consideraciones 
que han servido al juzgador como motivos 
determinantes de su fallo" (Sentencias 31 de 
julio de 1945, LIX, Pág. 406; 12 de marzo de 
1948. LXIV, Pág. 73; 3 de junio de 1948, 
LXIV, Pág. 414). 

Se ha dicho también que una sentencia 
acusada de incongruente por no contener su 

parte resolutiva pronunciamiento expreso so-· 
bre excepciones perentorias invocadiis por el 
demandado o plenamente demostradas en el 
juicio (salvo las que no pueden declararse 
de oficio como la de prescripción), no lo es, 
si por la naturaleza de la misma no cabía 
tal pronunciamiento, como en las inhibito
rias y en las totalmente absolutorias (CVI, 
Pág. 48; CX, Pág. 340; CXI, Pág. 830); o si 
del propio contenido del fallo es inequívoco 
el rechazo implícito de aquellos (Cas. Civ. 
27 de mayo de 1936, G . .D". N<? 1909, Pág. 607; 
17 de junio de 1957, LXXXV, Pág. 377; 31 de 
enero de1947, G . .D". N9 2042, Pág. 717). 

Como se vio al relatar los antecedentes del 
juicio1 la parte de~:;tnda~a propuso la, ex
cepcion de transacc10n, afirmando que esta 
se había celebrado con el demandaílte "para 
compensarle la pignoración vigente sobre la 
finca"; que éste la había aceptado mediar;te 
el otorgamiento a su favor "de garantias 
compensatorias de los gravámenes"; que 
"hubo transacción, saneamiento y compen
sación de valores como lo demostraré, la 
situación económica de la parte actora que
dó equilibrada ... la ~on~raprestació;n ~conó
mica por parte de mi cliente se satisfizo en 
virtud de transacción". Y no se detuvo ahí 
la parte demandada, como que en su memo
rial petitorio de pruebas presentado al Juez 
dé Primera Instancia (C. N9 2, Fl. 3 Vto.) 

solicitó algunas tendientes a demostrar su 
aserto, las cuales fueron decretadas por auto 
de 23 de octubre de 1967 y allegadas al ex
pediente. 

En estas condiciones, no cabe la menor 
duda de que el Tribunal incurrió en la in
congruencia que se le ·atribuye, porque no 
solo dejó de pronunciarse en la parte reso
lutiva de la sentencia sobre la excepción de 
transacción como ha debido hacerlo, sino 
que la parte motiva no contiene alusión al
guna a ese medio de defensa, ni en ella se 
mencionan siquiera las pruebas que para 
demostrarlo presentó la excepcionante, lo 
cual descarta en forma ·absoluta que hubiere 
hecho mi pronunciamiento siquiera implí
cito a ese respecto. 

El sentenciador se limitó a mencionar, 
muy de paso, que la sociedad demandada 
había transigido con "uno de los contratan
tes y olvidó al señor Gonzalo Mejía Arango 
que constituye la otra parte", lo cual en ma
nera alguna puede considerarse como que 
tácitamente rechazó o declaró no probada 
la excepción, pues para ello habríase reque
rido a¡ menos la valoración de las pruebas 
que se presentaron para demostrarla. El tex
to de la sentencia impugnada revela de mo
do cierto que el Tribunal no tuvo en cuenta 
la excepción de transacción propuesta por 
la parte demandada y por consiguiente re
sulta palmaria la incongruencia señalada 
por el recurrente. · 

En tal virtud, el cargo que se despacha 
está llamado a prosperar y compete a la 
Corte proferir en instancia el fallo que reem
place el dictado por el Tribunal. 

Sentencia de :i.nstarmcia 

No obstante la falta de precisión del con
texto de la demanda, éste puede interpre
tarse en el sentido de que se impetra la reso
lución del contrato de permuta celebrado 
por las partes, con el consiguiente resarci
miento de los perjuicios sufridos por el 
demandante a consecuencia del no cum
plimiento de obligaciones a cargo del de
mandado. 
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1Lm mcd.6n ll."esoblltorim l!lle un contll."a~ bila
teral, cuy!(} JlUfumcftpali :i!umi!llmmento legal es 
el utlÍculo ].546 i!llell Cól!lligo Cñvili, es emmen
temente constitutiva (G. J. N9 ll.94l11., IP'ág. 
24l3; lLIDili, IP'ág. 63) puesto que tñeJtD.i!lle a ani
quüu un meto jurii!llico y a i!lleju las cesas 
~JtD. en estado en que se haUafuan aLltD.Ws i!lle lla 
cellefull."ación l!llell mñsmo; es personal (XXli, 
IP'ág. 308; XXlili, IP'ág. 25) poll."que 80lo llos 
Cl(}nill"aimntes y sus causahabientes pueden 
pll"mmtmTell."lla y ruroniulla, lln> CUaL~ sftgm:i!ica 
tmmlblilén que se proi!lluce en1l;re elllos un litis
consorcio neces.ario (lLXXTIX, IP'ág. ].57) que 
e:rige lla ñnteli."Vencñón adivm o pasiva i!lle 1l;o
dos los que cellelhruoJtD. ell coJtD.trato en ell ]ui
cio en que se rruerende llm resoAudóJtD. dell 
mismo y por consiguiente que es indivisible 
(Cas. Civ. 30 i!lle mayo i!lle ll932, G. J. N9 ].884l, 
IP'ág. 564l; Nov. 2 i!lle ].936, G. J. N9 ].907, IP'ág. 
39ll). ]]J)esi!lle luego lla wñalbilii!llmi!ll i!lle na accftón 
i!lle que se tra1l;a ll."equiere sine quam non que 
en Cl!}nilJ."ataLltD.te conbm e~. cuan Se pll."omuewe 
haya incunñi!llo emt mora y que el actor por 
su pall'te haya cumplii!llo 1!} mHanái!llose a 
cumplill' las obligaciioJtD.es a su cugl!} "en llm 
~oll'mat y 1l;iempo i!llelbii!llos" (Cms. mlbril 2ll i!lle 
ll939, G. J. N9 1!.94'6, IP'álg. 58; Jrelhll."ell."o 2 l!ll.e 
ll94W, G. J. N9 ll953, IP'ág. 54; enerl!} 30 i!lle 
ll.963, a. J. 'll'. xcvmm, IP'ág. 30). 

IDe ni!} mn1l;erloll' se i!lloouce sm lugall." a i!llui!llas 
\ll[Ue la Rey otoll'gm mll conill'mtmn1l;e que cumplió 
con sus olbUgmcñones ell i!llell."echo a.Jl1l;ernativl!}, 
i!ll~ i!llemaLltD.i!llu la ll."esolucñ6n o el cwnpllfumien
to, y que mquellllm i!lles1l;ll."uye en contll'a1to, con 
0Eedl(} retll."omdivo, ~ i!llecñll.", como lo ha m
eh!(} llm Code, "que se i!llesataLltD. 1toi!llos los i!llere
chos y olb>Ugaciiones que i!llell coJtD.trattl!} emanm
ll'on; se wueliwen las cooms aJl estmi!llo que tenian 
antes i!lle cellelbll."arrse; se tiene na convención 
poli." no celielbll."a«lla ... no hay «llu«llm que el con
ill'm1!;1!} ll."esuellto que«lla ll."dll."oatdhramente ano
nm«llai!llo. Nació wálili!llo. IP'ero en ñncumpUm..ieJtD.
to i!lle rma parte . . . obliga :mn juez a eliminar
lll!}. (Cas. Now. 26 i!lle ll935, ILXIIII, IP'ág. 39ll., 
albrñll 26 i!lle ].955, lLXXX, IP'á.g. 55). lEs olbvio 
que un cmlira1!;1!}, en estas con«llñcñones, JtD.o 
pue«lle que«llu "aniqu!ñlai!lll(} 1!} mnona«lla«llo", 
para emplieall' Xa mñsma termmollogim «lle lla 
«llodrinm transcrita, solio en parte y eJtD. n:lla
~ei6n con sollo m~gunos i!lle llos Cl!}ntratmnres, 
nil que nas cosas ¡mei!llmn retrl(}iraell."se apenas 
JPIUcia.llmente all esta«lll(} I!JlUe teman mlllltes den 

COllllirato, nuego ílOit'ZOSO es COlllld1.li.Üll." ~ue Jl.m 
acción resolutoria es ñn«lliwñsalb>Ke sn> ]plena «lle 
desconocer eR pl'incftpio i!lle Cl!}llllill."ai!lliccftón. 1IJl!ll 
contll'aio no pue«lle que«llar aniquila«lll!} JPia:rm 
unos y al mismo taempo contmuall' wñgente 
para o1l;ros. No sien«llo pues, i!llñvilsifulle na reso
lución y por en«lle no sñéllll«l!l!}no iamJPIOCI(} nm 
acción ten«lliente a que lla ]usticia na i!llecll'ete, 
pm.· habel' en ella Un lli1l;iSCOltD.SOrcio necesata 
rio, es inconcuso que en ell juicil!} mOO.imnte 
el c111.a.l se promueve tan mccftól!ll i!llelbm ser 
parte Kos que lo 1Iuerl!}n ellll en contrm1!;1!} cuya 
resollución se i!llemallllclla. 

IP'or consiguiente, «llelhe insistirse emt que b 
acción resl!}lutoria es indivisible, llo cuan llll.eva 
a la Corte a reiterar la «llodrinm que en ese 
sen1l;i«l[l!} expuso emt sus sel!lltendas i!llell 30 i!lle 
mall'ZI!} «lle 1932 (G. J. N9 ll884l, IP'á.g. 564l), y 
«llel 10 «lle mayo «lle ll942 (G. J. N9 ].933, IP'ág. -~ 
lllO) y a redilica:r en lo pertil!llente aquelillms 
en que sostuvo la tesis contl'aria, en llos pll."e
cis{llS casos en q111.e ifuerl!}n pro1Ierft«llms (Cms. 
Civ. 26 i!lle ll'elb:rerl!} «lle ll930, G. J. N9 ].86]., 
lP'ág. 487; 19 «lle «llidemlbre «lle ].930, XXXWIIIIli, 
Pág. 389 y 5 de junio de 1946, LX, Pág. 670), 
vale i!llecir, en cuanto en ruchos Jrallllos se rujo 
que la referi«lla accñón rP.solluioll'iat es i!lliwñsñlbll~ 
si ell objeto «lle la olbllilgatdÓllll es SUSCe]pliifulle 
«lle división. . 

En el caso sub-judice, ~omo atrás se dijo, 
se pretende la resolución de un contrato de 
permuta celebrado entre el demandante y 
Arturo Campo Posada, de un lado, y la so
ciedad demandada del otro, no obstante lo 
cual Campo Posada no fue parte en el proce
so. En tal virtud, a espaldas de éste, la justi
cia está inhibida para proferir un fallo de 
mérito sobre la acción resolutoria que pro
movió el demandante, como cnn acierto lo 
decidió el sentenciador de primera instancia. 

Por consiguiente, la Corte Suprema de 
Justicia, en Sala de Casación Civil, adminis
trando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la ley, CASA 
la sentencia objeto del recurso proferido en 
este juicio el 17 de abril de 1969 por el Tri
bu,nal Superior del Distrito Judicial de Ma
nizales, y como fallador de instancia CON
FIRMA la que dictó el Juez Cuarto Civil de 
ese Circuito el 24 de julio de 1968. 
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Condénase al demandante en las costas de 
las instancias; no las hay en el recurso ex
traordinario. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga
ceta .lfuuticftal y devuélvase al Tribunal de 
origen. 

Ernesto Cediel Angel, Aurelio Camacho Rueda, 
Germán Giralda Zuluaga, Humberto Murcia Ba
Zlén, Alfonso Peláez Ocampo, José Maria Esguerra 
S amper. 

Heriberto Caz¡cedo M., Secretario. 



§i se msiigltJlm mllgo m llllltJlaJ. ~ll'SOltJlaJ. eoltJl llm oblliigmdóltJl m aJ.]l:Dlliiemdo m 1l.l1llll Jfm eso 
]IJJedmll, estm olblliigmdóltJl es 1l.l1llll modo y ltJlO llllltJl& eoltJldiieiióltJl sllllsJl:Delt1lsiiv&. 

<Ccll'ie §Ullpll"emm i!lle .1l'Ullstftcftm. - §ab i!lle <Ca
s:;mdón <CD.vñll. - Bogotá, D. E., nueve de 
noviembre de mil novecientos setenta y 
uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Humberto 
Murcia Ballén). 

Se decide el recurso de casación inter
puesto por algunos de lo~ demandados con
tra la sentencia de 28 de febrero de 1969, 
proferida por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Palmira en el juicio ordi
nario instaurado por Oilellfta Mmdfumez i!lle 
§uáll"ez frente a §muil. Mmll"1tmez §illva y otros. 

I 

JEll llft1tftgio 

l. Mediante escrito del 19 de abril de 1963 
la citada Ofelia Martínez de Suárez deman
dó ante el entonces Juzgado Primero Civil 
del Circuito de Palmira a Saú¡ y Primitivo 
Martínez Silva, a Juan Clímaco Collazos y 
a Inés Alvarez de Martínez, a efecto de que 
previos los trámites del juicio ordinario de 
mayor cuantía se hiciesen las siguientes de
claraciones: 

a) Que Saúl Martínez Silva, al adquirir pa
ra sí el terreno del indiviso de San Fernando 
y al vender luego ese mismo fundo a "Eder y 
Cía. Ltda.", actuó no solo en su propio nom
bre sino también como mandatario de los 
demás herederos de Primitivo Martínez Or
tiz; b) que, en consecuencia aquel está obli-

gado a pagar a la demandante la participa
ción que como hija legítima del causante le 
corresponde en la suma de $ 663.000.00 que 
recibió en virtud del contrato contenido en 
la escritura número 224 de 28 de abril de 
1959, otorgada en la Notaría de Puerto Te
jada, o sea la cantidad de $ 132.000.00, jun
to con los intereses legales a partir de esa 
fecha; e) que Primitivo Martínez Silva in
cumplió el mandato que le confirió el parti
dor de los bienes de la sucesión de Primiti
vo Martínez Ortiz, "dispuso arbitrariamen
te del terreno del indiviso de San Fernan
do que le fue adjudicado en la hijuela de 
legados, se abstuvo de tomar precaución al
guna que protegiera los derechos de sus co
herederos y al incurrir en estos y en otros 
graves errores de conducta causó perjuicios 
a la demandante, por lo cual está obligado 
a pagarlos solidariamente con el demanda
do Saúl Martínez Silva; y d) que los deman
dados Juan Clímaco Collazos e Inés Alva
rez de Martínez, al celebrar los contratos de 

· compraventa contenidos en las escrituras 
números 127 de 3 de marzo de 1937, 807 de 
12 de septiembre de 1940 y 434 de 14 de agos
to de 1941, causaron con su culpa perjuicios 
a la demandante, por lo cual están obliga
dos a pagarlos solidariamente con los otros 
dos demandados. 

Pretende igualmente la demandante que, 
en el evento de la improsperidad de las an
teriores súplicas, se hagan los siguientes 
pronunciamientos: a) que pertenece a la 
sucesión de Primitivo Martínez Ortiz la su
ma de $ 663.000.00 pagada por "Eder y Cía. 
Ltda." a Saúl Martínez Silva, por virtud del 
contrato contenido en la escritura número 
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224 de 28 de abril de 1959, otorgada en la 
Notaría de Puerto Tejada; b) que conse
cuencialmente la demandante, en su calidad 
de hija legítima del causante, tiene derecho 
a recibir la parte proporcional que le co
rresponde en esa suma de dinero, de acuer
do con las reglas legales sobre partición de 
bienes hereditarios; y 1!) que por lo tanto los 
demandados están obligados solidariamente 
a pagarle la cantidad de $ 132.000.00, jun
to con los intereses legales liquidados desde 
aquella fecha. 

2. Las afirmaciones de hecho que la de
mandante invocó en apoyo de sus pretensio
nes, pueden resumirse así: 

a) En la sucesión testada de Primitivo 
Martínez Ortiz, juicio protocolizado me
diante escritura pública número 141 de 27 
de marzo de 1925, otorgada en esa fecha en 
la Notaría Primera de Palmira, el partidor 
confirió al heredero Primitivo Martínez Sil
va, por ser en esa época el único que había 
llegado a la mayoridad, el encargo de pagar 
los legados instituídos por el testador que 
en total ascendieron, previa reducción, a la 
cantidad de $ 3.793.86. Para tal efecto se le 
adjudicó una hijuela especial, compuesta 
por algunos bienes muebles sin mayor im
portancia y además por el terreno del indi
viso de San Fernando o el Ortigal, "situado 
en el municipio de El Espejuelo o Miranda, 
con extensión de trescientas veintiuna fa
negadas y cuarto", inventariado en la suce
sión por la ·suma de $ 3.000.00; 

b) La adjudicación se hizo, según lo re
za la escritura respectiva en la parte final 
de la "Hijuela de Legados", "sin perjuicio 

e) Doce años después Primitivo Martínez 
Silva, al ser perseguido judicialmente por 
sus acreedores, mediante escritura número 
127 de 3 de marzo de 1937, otorgada en la 
Notaría Primera de Palmira, dijo vender a 
su concuñado Juan Clímaco Collazos por los 
precios de $ 4.000.00, $ 3.000.00 y $ 50.00, 
respectivamente, los siguientes bienes: 19 el 
lote "El Recreo" ubicado en e~a ciudad; 29 
el terreno indiviso de San Fernando o El 
Ortigal,.con extensión de trescientas veinti
una fanegadas y cuarto; y 39 todos los de
rechos y acciones que le corresponden o 
puedan corresponderle en la sucesión de su 
padre, "sobre cualesquiera. bienes que perte
nezcan o resulten pertenecer en el futuro a 
la mencionada sucesión". No obstante que 
su interés particular sobre el terreno del in
diviso de San Fernando se limitaba a una 
posible (!uota hereditaria sobre el precio que 
excediera del valor de los legados, puesto 
que le fue adjudicado para que cumpliera 
su mandato, vendió, además de este predio 
específicamente considerado, todos sus "de
rechos y acciones en la sucesión"; 

d) "La venta simultánea del terreno de 
San Fernando y de los derechos y acciones 
hereditarios vinculados a él -dice la de
omandante en el hecho 59 de su libelo- de
muestra que el contrato fue aparente y no 
real, pues quien en verdad enajena una co
sa no conserva derechos sobre ella que pue
da traspasar separadamente; y al compra
dor, por su parte, le bastaba comprar el te
rreno para adquirir su pleno dominio, sin 
necesidad de comprar por separado dere
chos hereditarios sobre el mismo terreno, 
ya que el vendedor, como mandatario de to
dos los herederos, tenía facultad de enaje
nar el todo"; 

de las acciones que reconocen a los legata- e) La venta referida es simulada porque 
rios los artículos 1430, 1417 del Código Ci- e se celebró entre parientes cercanos; no hu
vil y con el bien entendido de que como la bode parte del vendedor intención de trans
adjudicación para el pago de los legados no ferir el dominio de lo vendido, ni por parte 
es causa de beneficio particular para un he- · del comprador intención de adquirirlo; ni 
redero, si los bienes con que ha sido paga- tampoco Collazos pagó a Martínez Silva pre-
da la hijuela produjeren más de lo que va- cío alguno; · 
len los legados, el exceso debe sujetarse a 
una liquidación semejante a la hecha en es
ta partición para el pago de las legítimas, la 
porción conyugal y los legados mismos"; 

f) Años después Juan Clímaco Collazos 
devolvió los bienes que simuladamente ha
bía adquirido de su concuñado Primitivo 
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Martínez Silva, otorgando al efecto las es
crituras números 807 de 12 de septiembre 
de 1940 de la Notaría Tercera de Cali y 434 
de 14 de agosto de 1941 de la Notaría Pri
mera de Palmira; por la primera manifes
tó enajenar a título de venta a favor de Inés 
Alvarez de Martínez, esposa de Primitivo 
Martínez Silva, el inmueble "El Recreo", 
por el precio de $ 4.000.00; y por la segun
da dijo vender a Saúl Martínez Silva el te
rreno indiviso de San Fernando, por la su
ma de $ 3.000.00, o sea por el mismo preCio 
que lo había comprado; 

g) La finalidad de este último pacto no 
fue otra que hacer regresar el terreno del 
indiviso de San Fernando al patrimonio de 
la Familia Martínez Silva, para lo cual, por 
acuerdo unánime de todos los hermanos, se 
escogió el nombre de Saúl en quien ellos de
positaron toda su confianza, como antes lo 
habían hecho con Primitivo, facilitando así 
la prosecución del juicio divisorio necesario 
para recuperar la posesión material del in
mueble, detentado entonces por otros co
muneros; 

h) "Pero, --dice la demandante en el he
cho 22 de su libelo- aunque el mandato 
que la madre y los hermanos de Saúl Mar
tínez confirieron a éste para adquirir él so
lo de Juan Clímaco Collazos el terreno del 
indiviso de San Fernando y recuperar lue
go ese terreno para beneficio de todos los 
dueños, fue verbal y no escrito, pues cons
tituyó un acto de entera confianza que los 
mandantes depositaron ciegamente en su 
mandatario", éste, sin embargo, hizo públi
co el encargo entre sus amigos y relaciona
dos en muchas de sus conversaciones; osten
siblemente actuó en esa calidad al adqui
rir el terreno del indiviso, al atender las ac
ciones judiciales dirigidas a la recuperación 
del terreno exigiendo a sus poderdantes 
"ayuda económica y cooperación de toda ín
dole, que éstos le suministraban con el pla
cer y la presteza debidos", y finalmente al 
negociar con "Eder y Cía. Ltda." la tran
sacción de ese pleito a cambio de la suma 
de $ 663.000.00 que recibió por tal concep
to, según consta en la escritura pública nú
mero 224 de 28 de abril de 1959, otorgada 
en la Notaría de Puerto Tejada; 

i) Recibido el dinero producto de la tran
sacción, Saúl Martínez ·Silva se olvidó de 
haber actuado como mandatario de sus co
herederos; el acuerdo de familia en virtud 
del cual Collazos devolvió la escritura que le 
había otorgado el primer mandatario se bo
rró de su mente, y consiguientemente se 
proclamó como único dueño del predio in
diviso de San Fernando "aferrándose a la 
letra de la escritura" que años atrás se le 
había hecho; 

j) En los hechos 28 a 34 de la demanda 
se afirma que las compraventas contenidas 
en las escrituras 127 de 3 de marzo de 1937, 
807 de 12 de septiembre de 1940 y 434 de 
14 de agosto de 1941, hechas por Primitivo 
Martínez Silva a Juan Clímaco Collazos, y 
por éste a Inés Alvarez de Martínez y a Saúl 
Martínez Silva, son simuladas porque en 
ninguna de ellas hubo precio, ni intención . 
de transferir el dominio por parte de los 
aparentes vendedores, ni de adquirirlo por 
parte de los compradores y porque, además, 
por esas épocas éstos ao tenían los dineros 
que en dichos contratos aparentes se esti
pularon como precio, ni menos se hizo la en
trega material debida por los tradentes a 
los adquirentes; 

k) Al vender simuladamente el terreno 
indiviso de San Fernando, Primitivo Martí
nez Silva, dada la calidad de mandatario de 
sus coherederos, estaba obligado a ejecutar 
los actos indispensables para cautelar los 
derechos de éstos, como firmar una escritu
ra ante los posibles peligros que corrían, y 
sin embargo se abstuvo de hacerlo; se le 
presentó luego una nueva oportunidad de 
asegurar los derechos de sus hermanos 
cuando Collazos devolvió el dominio de es
te terreno a Saúl Martínez Silva, y tampoco 
desplegó la actividad diligente que el caso 
requería. Por ello incurrió en .errores de 
conducta que constituyen culpa en el in
cumplimiento de sus deberes de mandata
rio; 

1) Juan Clímaco Collazos, al intervenir 
en los contratos simulados de compra y 
venta contenidos en las escrituras 127, 807 
y 434 ya citadas, estaba obligado a tomar to
das las precauciones para devolver los bie-
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nes recibidos a todos los herederos de Pri
mitivo Martínez Ortiz y no solamente a uno 
de éstos, como lo hizo. Por cuanto no actuó 
en esos negocios con la prudencia indispen
sable, incurrió en culpa civil que lo respon
sabiliza de los perjuicios causados; 

11) Inés. Alvarez de Martínez, quien tam
bién actuó con conocimiento de causa en 
este proceso al recibir de Collazos y para su 
marido el predio "El Recreo", estaba obli
gada a intervenir para que la devolución del 
predio indiviso de San Fernando aprovecha
ra a todos los herederos de Martínez Ortiz; 
sin embargo nada hizo con tal fin y su omi
sión causó graves perjuicos a la deman
dante; 

m) Saúl Martínez Silva, antes de la nego
ciación hecha con la entidad "Eder y Cía. 
Ltda.", era hombre pobre, pues para aten
der sus obligaciones personales y los gastos 
del juicio divisorio tuvo que hacer présta
mos; y aún después no .llegó a ser millona
rio y sin embargo afirma "haber actuado co
mo todo un Rockefeller al hacer donaciones 
en dinero efectivo por valor de cien mil pe
sos". Al absolver posiciones confesó que co
mo "participación en el precio de la venta 
del terre·no de San Fernando" dio a sus pa
rientes. las siguientes sumas de dinero: 
$ 20.000.00 a su hermana Aura Martínez; 
$ 10.000.00 a su hermano Primitivo Martí
nez; $ 50.000.00 a su hermano Carlos Mar
tínez; y $ 20.000.00 a su madre, supuestas 
donaciones éstas que demuestran que en las 
referidas negociaciones actuó no solo err su 
propio nombre, sino también en nombre y 
representación de los demás herederos; -

n) Mediante escrito privado de 11 de di
ciembre de 1969 Saúl Martínez Silva tam
bién confesó "haber estado dispuesto" a dar 
a su hermana Ofelia Martínez de Suárez la 
suma de $ 20.000.00, "como obligación mo
ral suya hoy, por concepto de lo que pudo 
haberle correspondido en un derecho en el 
terreno indiviso de San Fernando ... "; y 

o) En los hechos 48 a 59 de la deman
da, afirma la actora que si Saúi Martínez 
Silva no hubiera actuado como mandatario 
de sus coherederos ninguna obligación, ni 

legal ni moral, pesaba sobre él para dar par
ticipación en el precio del negocio; pero que 
su comportamiento implica confesión de ese 
mandato, y que en tales condiciones la obli
gación legal que existía a cargo del primer 
mandatario Primitivo Martínez Silva, "se 
traspasó al mandatario sustituto, señor Saúl 
Martínez Silva". 

3. Los demandados, en su contestación a 
la demanda, negaron algunos de los hechos 
afirmados en ésta, exigieron la prueba para 
los demás, se opusieron a las pretensiones 
de su demandante y finalmente propusieron 
las excepciones que nominaron "carencia de 
derecho"; "ineptitud sustantiva de la de
manda"; y "prescripción de las acciones pro
movidas". 

Con aducción de pruebas de ambas par
tes se surtió la primera instancia del proce
so, a la que el juzgado del conocimiento, a 
la sazón lo era el Primero Civil Municipal 
de Palmira, le puso fin con su sentencia de 
29 de noviembre de 1966, mediante la cual 
resolvió: 

"Primero. DECLARASE que el señor Saúl 
Martínez Silva, mayor y vecino de esta ciu
dad, sí actuó no solo en su propio nombre, 
sino también como mandatario de los de
más herederos del señor Primitivo Martínez 
Ortiz al celebrar la transacción con "Eder 
& Cía. Ltda." de que da cuenta la escritu
ra pública número 224 de 28 de abril de 
1959 de la Notaría de Puerto Tejada, .Cauca. 

"Segundo. Como consecuencia de -la an
terior declaración, condénase al señor Saúl 
Martínez Silva, mayor y de este vecindario, 
a pagar a la señora Ofelia Martínez Silva 
de Suárez al día siguiente de quedar ejecu
toriada esta sentencia, la suma de ciento 
diez mil quinientos pesos ($ 110.500.00) mo
neda corriente que como hija legítima del 
señor Primitivo Martínez Ortiz le corres
ponde en la cantidad de seiscientos sesenta 
y tres mil pesos ($ 663.000.00), valor de la 
negociación celebrada con "Eder & Cía. 
Ltda." según contrato que consta en la es
critura pública número 224 de 28 de abril 
de 1959, más los intereses legales sobre la 
suma anteriormente reconocida en favor de 
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la demandante, los cuales se liquidarán des
de la fecha en que según la expresada es
critura recibió este demandado el pago de 
"Eder & Cía. Ltda." hasta el día en que a 
la demandante se le haga el pago total de 
la dicha cantidad. 

"Tercero. Absuélvese a los señores Juan 
Clímaco Collazos, mayor y vecino de Cali, 
e Inés Alvarez de Martínez, mayor y vecina 
de esta ciudad, de los cargos formulados en 
la presente demanda por la señora Ofelia 
Martínez de Suárez, a virtud de las razones 
expuestas en la parte motiva de este fallo. 

"Cuarto. Absuélvase al señor Primitivo 
Martínez Silva, mayor y vecino de esta ciu
dad, de los cargos formulados en la deman
da propuesta por la señora Ofelia Martínez 
de Suárez, por las razones que se expusieron 
en la parte motiva de esta providencia. 

"Quinto. No hay lugar a declarar proba
das las excepciones propuestas. 

"Sexto. Costas a cargo de ambas partes". 

4. Como efecto de la apelación interpues
ta por demandante y demandados el proce
so subió al Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Palmira, el que, por sentencia 
de 28 de febrero de 1969, reformó el fallo 
apelado así: 

a) Confirmó los numerales 1Q y 2Q de la 
providencia impugnada; b) declaró que 
Juan Clímaco Collazos, al otorgar las escri
turas números 127 de 3 de marzo de 1937, 
807 de 12 de septiembre de 1940 y 434 de 
14 de agosto de 1941, incurrió en culpa ci
vil, siendo por tanto "responsable de los 
perjuicios causados a la demandante que 
se liquidarán conforme al Art. 553 del C. 
Judicial"; e) declaró que Primitivo Martí
nez Silva incumplió el mandato que le con
firió el partidor de los bienes de la sucesión 
de Primitivo Martínez Ortiz, al disponer del 
terreno del indiviso de San Fernando, incu
rriendo "en error de conducta que constitu
ye culpa civil, fuente de perjuicios a la de
mandante", y que por tanto está obligado 
a pagarlos en la cantidad que se fije, con
forme al procedimiento del artículo 553 ci-

tacto; d) declaró probada "la excepción de 
ineptitud sustantiva de la demanda" con re
lación a la demandada Inés Alvarez de Mar
tínez; y e) impuso las costas ·cte la primera 
instancia a la parte demandada. 

II 

Motivación ldlell Jl'allo im.pugltllaldlo 

l. Luego de relatar los antecedentes del li
tigio y el trámite .de las instancias, afirma 
el Tribunal que para dilucidar la cuestión 
debatida el orden lógico exige determinar 
primeramente la naturaleza de la condición 
impuesta por el partidor al mandatario en
cargado de pagar los legados, y su respon
sabilidad en la venta de los bienes destina
dos a tal fin. 

En esta tarea, el sentenciador analiza la 
escritura número 141 de 27 de marzo de 
1925, mediante la cual se protocolizó en la 
Notaría Primera de Palmira el juicio de su
cesión de Primitivo Martínez Ortiz, para 
notar que la adjudicación del inmueble de 
"el indiviso de San Fernando" que por ella 
se hizo a Primitivo Martínez Silva, fue con
dicionada al pago de los legados instituídos 
por el testador. Dice que al abrir "una hi
juela especial" el partidor dejó claramente 
vertido su pensamiento, que era a la vez el 
de todos los herederos: adjudicar dicho bien 
al único heredero entonces mayor de edad 
sin ninguna otra finalidad que la de des
tinar su valor al pago de los legados, y quien 
podía "satisfacer el encargo, no solo pagan
do los legados, sino garantizándole a los res
tantes herederos, menores de edad a la épo
ca de la adjudicación, la devolución del ma
yor precio". 

Rematando su consideración por este as
pecto dice el aldl-quem que "al estipular el 
testador la forma como debían ser reparti
dos sus bienes, el ejecutor testamentario hi
zo una hijuela de legados y con el fin de 
satisfacerlos le fue adjudicado al heredero. 
Martínez Silva el 'indiviso de San Fernan
do'. A partir de ese momento y una vez re
gistrada la hijuela, la condición impuesta 
por el partidor era de rigurosa obligatorie
dad para Primitivo Martínez Silva en el 
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sentido de pagar los legados y devolver el 
excedente a los restantes herederos, confor
me al mandato impuesto y aceptado, no so
lo por la naturaleza de la adjudicación mis
ma que tenía un fin exclusivo, independien
temente de su calidad de heredero, sino 
también porque al asumir por mandato de 
la ley y voluntad del partidor, una procura
ción para representar a los restantes here
deros, se sujetaba a la responsabilidad co
mo mandatario y extendida hasta la culpa 
leve". 

Y refiriéndose a la escritura número 127 de 
3 de marzo de 1937, por la cual Primitivo 
Martínez Silva vendió a Juan Clímaco Colla
zos varios bienes, dentro de los cuales se en
listó "el indiviso de San Fernando", la des
taca el fallador como "una venta realizada 
por quien no ejercitaba el señorío físico" so
bre dicho inmueble, porque, agrega, "obró 
como mandatario sin representación, cum
pliendo el encargo asignado por el parti
dor". 

''Al enajenar Martínez Silva el bien reci
bido para llevar a término un encargo es
pecial, -dice el Tribunal- no lo hacía en 
calidad de dueño, ni menos de legatario, si
no por razones del mandato conferido; por 
consiguiente, estaba obligado a respetar la 
condición impuesta por el mandante de ejer
citar con suma prudencia y diligencia la en
comienda, extremada u tal punto que sus 
representados, los restantes herederos·, no 
sufrieron menoscabo alguno de orden patri
monial o moral". 

Se pregunta luego el ad-quem si Martínez 
Silva fue fiel al pacto y si cumplió con dili
gencia y cuidado el encargo, respondiendo 
negativamente estos interrogantes y dedu
ciéndole por tanto responsabilidad civil. 

Asevera, en apoyo de esta conclusión, que 
como mandatario que era "no podía abro
garse la condición de dueño en relación al 
indiviso de San Fernando", y que al nego
ciarlo en su propio nombre por valor infe
rior al de los legados gravó a los herederos, 
"llevándolos a responder por el resto del pre
cio, proceder que genera una responsabili
dad patrimonial imputable por su descuido, 
según mandato del inciso 2Q del Art. 2173 
del C. Civil". 

2. Después de calificar de simulada la ven
ta que del terreno "el indiviso de San Fer
nando" hizo Primitivo Martínez Silva a 
Juan Clímaco Collazos, porque, -dice aquel 
nunca adquirió el inmueble como dueño, ni 
lo entregó materialmente al comprador, pa
sa el sentenciador a analizar la conducta de 
este demandado en los sucesos que genera
ron el litigio. 

Al efecto asevera que Collazos, no solo por 
el vínculo familiar que lo liga con su traden
te y con los demás herederos de Martínez 
Ortiz, sino también porque debió estudiar 
los títulos de tradición del inmueble, al otor
gar la escritura número 127 conocía la exis
tencia del mandato conferido a Primitivo 
Martínez Silva y que por ende sabía que és
te no podía actuar como propietario de la 
finca; que, sin embargo, dio por cierto ese 
dominio exclusivo del vendedor y la compró 
por un precio inferior al valor de los lega
dos; y que luego, cuatro años después, apa
rece vendiéndola a Saúl Martínez Silva por 
esa misma suma, según la escritura núme
ro 434 de 14 de agosto de 1941. 

De este análisis deduce el Tribunal que 
Collazos ejecutó "hechos irregulares culpo
sos", los cuales, agrega, si bien no indican 
que obró de mala fe, "n.o lo liberan de la res
ponsabilidad por la falta de cuidado sufi
ciente en el estudio de los títulos, compor
tamiento origen de un daño a la demandan
te de orden pecuniario que debe satisfa
cerse". 

3. Emprende en seguida el sentenciador 
el estudio de·la situación jurídica de la de
mandada Inés Alvarez de Martínez, a efec
to de determinar la responsabilidad que de 
ella se pretende deducir en este proceso. 

Dice al respecto que como esta demanda
da no tuvo intervención en la venta que del 
"indiviso de San Fernando" hizo Collazos a 
Saúl Martínez, ninguna responsabilidad se 
le puede imputar en los perjuicios que con 
esa. negociación se hubieren causado a la de
mandante. Añade que según lo acredita la 
escritura número 807 de 12 de septiembre 
de 1940, otorgada en la Notaría 3~ de Cali, 
Collazos solo transfirió a Alvarez de Martí-
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nez el dominio del predio "El Recreo", in
mueble que inicialmente se le había adjudi
cado a su esposo Primitivo Martínez como 
heredero de su padre y, por tanto, "sin con
secuencia alguna en su destino final para 
el resto de los herederos", por lo cual, con
cluye, "no es dable presumir que su conduc
ta se trazó desvíada por negligencia o tor
peza en cuanto a un bien que no le pertene..: 
cía al tradente". 

4. Conclusiones de esta primera parte de 
su estudio son, para el Tribunal, en primer 
lugar, la de que Primitivo Martínez Silva 
actuó como mandatario de sus coherederos 
al vender el inmueble de "el indiviso de San 
Fernando"; y, en segundo término, la de 
que como el comprador Collazos conoció la 
existencia de ese contrato oculto, a él se 
transmitieron "sus consecuencias y resulta
dos". 

"En verdad que la falta oportuna en el 
pago de los legados ~dice el fallador- no 
se reflejó en el patrimonio de los herederos 
pero dio paso a una cadena de responsabili
dades para radicarse finalmente en cabeza 
de Saúl Martínez Silva, última persona que 
vendió el bien por un precio superior al de 
la adjudicación, excedente que debe acrecer 
proporcionalmente al patrimonio de los· le
gitimarios, conforme a la voluntad del par
tidor en la respectiva hijuela". 

5. A renglón seguido acomete el BHill-quem 
el análisis de la situación jurídica de Saúl 
Martínez Silva en esta litis. Y después de 
transcribir la doctrina de la Corte acerca 
de la naturaleza del mandato y su prueba, 
asevera que aquel, al comprar a Collazos el 
indivíso de San Fernando y al celebrar lue
go la transacción con "Eder y Cía. Ltda.", 
a vírtud de la cual recibió la suma de 
$ 663.000.00, actuó como mandatario sin re
presentación de los herederos de Primitivo 
Martínez Ortiz. 

Apoya el sentenciador esta conclusión en 
el estudio que hace de la escritura de parti
ción, en la parte que contiene la adjudica
ción de la hijuela para el pago de los lega
dos; de los testimonios de Luis Aragón 

González, Eugenia Victoria Ochoa de Calero 
y Cilia del Castillo de Ruiz, los que califica 
de "responsivos, exactos y completos, dadas 
las circunstancias que han rodeado a los 
testigos y la permanente vinculación de és
tos con las partes"; y de las posiciones ab
sueltas extrajudicialmente por este deman
dado, de las que dice que si no prueban su 
calidad de mandatario, si "contribuyen a 
fundamentar el interés de los restantes he
rederos en la 'participación' de la venta del 
bien a que tantas· veces se ha hecho refe
rencia". 

. Concluyendo sus consideraciones sobre es
te aspecto de la cuestión, dice el fallador que 
"según los testimonios completos por su na
turaleza, se llega a la conclusión de que Saúl 
Martínez Silva, obró siempre en el adelan
tamiento de las acciones judiciales como un 
verdadero mandatario sin representación. 
Por no ventilarse una cuestión de dominio 
-agrega-, sino simplemente obligaciones 
personales, la Sala considera que la 'parti
cipación' que dio Martínez Silva a varios de 
sus hermanos del producto de la venta, por 
fuerza de las circunstancias, y por la confe
sión rendida fuera del juicio en posiciones, 
asume una trascendental importancia, jun
to con los otros elementos analizados para 
llegar a la conclusión de la calidad que tenía 
Saúl Martínez Silva". 

Finalmente, estudia el fallador las excep
ciones propuestas por los demandados al 
contestar la demanda. 

Al respecto considera que el desarrollo de 
los acontecimientos anteriores a la querella 
y la íntima relación existente entre los dife
rentes actos jurídicos realizados, no permi
ten aceptar las defensas de "carencia de de

. techo" y de "ineptitud sustantiva de la 
demanda", salvo en frente de Inés Alvarez 
de Martínez. Atinente a la prescripción ale
gada afirma que tampoco puede prosperar, 
porque faltando la determinación de la fe
cha en que los herederos de Martínez Ortiz 
llegaron a la mayoría de edad, se desconoce 
el momento desde el cual deba computarse 
el tiempo necesario para que se consume la 
prescripción. 
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III 

lLa i!llemanda i!lle casación 

Contra la sentencia de segundo grado in
terpusieron casación los demandados Saúl 
Martínez Silva. y Juan Clímaco Collazos. En 
la demanda respectiva le formulan tres car
gos, todos con fundamento en la causal pri
mera del artículo 52 del Decreto 528 de 1964, 
equivalente a la prevista por el numeral 1 
del artículo 368 del Código de Procedimiento 
Civil hoy vigente, de los cuales se despacha el 
primero que a juicio de la Corte viene fun
dado en razones suficientes para casar el 
fallo impugnado. 

C~nrgo ¡¡uimeJro 

l. Se formula por violación indirecta de 
los artículos 1147 y 1550 del Código Civil, 
por falta de aplicación, y de los preceptos 
1344, 1417, 1766, 2142, 2146, 2173 y 2177 
ibídem, por aplicación indebida, como con
secuencia de los errores evidentes de hecho 
en que habría incurrido el Tribunal en la 
interpretación de la adjudicación de la hi
juela para pagar los legados, de las posicio
nes absueltas antes del juicio por el deman
dado Saúl Martínez y de los testimonios de 
Luis Aragón González, Eugenia Victoria de 
Calero y Cilia del Castillo de Ruiz. 

2. En desarrollo del cargo empieza el cen
sor analizando el carácter jurídico de la 
"hijuela de legados", contenida en la escri
tura pública N<.> 141 de 27 de marzo de 1925, 
por la cual se protocolizó en la Notaría Pri
mera de Palmira el proceso sucesorio de Pri
mitivo Martínez Ortiz. Al efecto, luego de 
determinarla en su cont~nido afirma. que si 
mediante ella se adjudicó al heredero Primi
tivo Martínez Silva el "terreno del indiviso 
de San Fernando o El Ortigal" con la obli
gación de pagar a los legatarios, era obvio 
que el adjudicatario te_nía que venderlo, de
ber que evidentemente cumplió. 

"Martínez -dice el impugnante- tenía 
pleno derecho a enajenar el bien en nom
bre propio, porque él adquirió la propiedad 
plena del inmueble en virtud de la adjudi-

19 - Gaceta 

cación que se le hizo. Fue una asignación 
moi!llal, gobernada por el artículo 1147 del 
C. Civil, aplicable en general a todas las 
obligaciones según el Art. 1550. ibñi!llem". Y 
después de transcribir el texto de la primen 
de estas dos normas, agrega: "Luego Primi
tivo Martínez adquirió plenamente la pro
piedad del indiviso de San Fernando para 
cumplir un mmio: o sea enajenar el inmue
ble. Si el producto de la enajenación supe
raba el valor de los legados, el excedente 
debía sujetarse a una liquidación semejante 
a la hecha en esta partición para el pago 
de las legítimas, la porción conyugal y los 
legados mismos'. Nada más significó el 
modo". 

Continuando con el desenvolvimiento de 
este primer aspecto del cargo añade el recu
rrente que como el valor de la venta que 
del aludido predio hizo Martínez Silva a Co
llazos resultó ser inferior al de los legados, 
nada quedó para repartir entre los herederos 

· y que por consiguiente ahí terminaron las 
obligaciones de aquel; y que, de otra parte, 
no hay prueba alguna en el proceso, ni en 
la demanda se reclamó nada por este con
cepto, de que en esa venta se hubiera simu
lado el precio, por haber superado los tres 
mil pesos pactados. 

3. Amparado en este primer razonamiento 
censura las motivaciones que hizo el Tribu
nal para condenar a Primitivo Martínez, y 
por ende la obligación que en la parte reso
lutiva de la sentencia le impuso, porque, di
ce el impugnador, "eso de que el mani!llaio 
de distribución recibido por él en la hijuela, 
se traspasó a los subsiguientes compradores 
del indiviso de San Fernando, es una afir
mación que carece de todo sentido. Porque 
el mandato como acto jurídico, productor 
de derechos y de obligaciones, definido y 
regulado por el C. Civil, se conl1'ie1re en cada 
caso. En forma alguna es materia de tmspa
so a manera de una obligación hereditaria. 
Cuando más el mandatario puede delegarlo 
en otra persona sino se le ha prohibido (Art. 
2161 C; C.), pero tiene que ser una delega
ción expresa". 
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4. Refiriéndose a la condena contra Juan 
Clímaco Collazos, expresa la censura que 
si Primitivo Martínez no solo podía legal
mente, sino que además estaba obligado a 
vender el inmueble que se le había adjudi
cado para pagar los legados, su posición no 
era de mandatario sino de propietario pleno; 
que por tanto al adquirirlo de él Collazos, 
éste "no recibió ningún mandato, ni adqui
rió obligación alguna a su cargo de los here
deros de Primitivo Martínez Ortiz, ni del 
partidor de sus bienes"; que consiguiente
mente podía enajenar ese derecho a quien 
quisiese; y que al hacerlo a favor de Saúl 
Martínez solo le transmitió su calidad de 
dueño y nada más. Agrega que si estos dos 
últimos adquirentes no reci.bieron material
mente el bien, debe recordarse que "las ad
quisiciones tuvieron como objeto un indiviso, 
cuya entrega se realizó por el registro, por 
referirse a derechos de dominio indetermi
nados a causa de la indivisión". 

5. Pasa luego el acusador a criticar la con
dena impuesta a Saúl Martínez Silva. Al res
pecto comienza por notar que el Tribunal 
la fundó en la consideración de que aquel, 
al comprar el indiviso de San Fernando a 
Collazos y luego al celebrar la transacción 
con "Eder y Cía. Ltda.", "actuó no solo en 
su propio nombre sino también como man
i!llataJrio i!lle nos i!llem.ás lhterrei!lleros del señor 
Primitivo Martínez Ortiz", mandato que en
contró acreditado con la hijuela para pagar 
los legados, con las posiciones absueltas an
tes del juicio por este demandado y con los 
testimonios recibidos a instancia de la de
mandante. 

Asevera el recurrente que la conclusión 
del sentenciador es palmariamente desacer
tada, producto de los yerros en que incurrió 
en la interpretación de esas pruebas. Ya 
quedó visto, dice, "cuan absurdo es el embe
leco del mandato, contenido en la hijuela 
para pagar los legados y la bansmisión 
i!lle. este mandato a través de las ventas de 
Primitivo Martínez Silva a Juan Clírriaco 
Collazos y de éste a Saúl Martínez, quienes 
fueron convertidos así por el Tribunal a la 
calidad jurídica de mat!D.i!llatarrios". 

Estima el censor que además incurrió en 
error manifiesto de hecho el ai!ll-~lllem al 
sostener que la prueba del referido mandato 
se encontraba también en las posiciones ab
sueltas, porque si bien es verdad que en esa 
diligencia Saúl Martínez reconoció haber 
dado a sus hermanos Aura María, Primitivo 
y Carlos determinadas sumas de dinero, y 
haber ofrecido a la demandante $ 20.000.00 
que ésta rechazó, como pa.rli~ñpación, ello 
"en modo alguno es inductivo del contrato 
de mandato, como quiera que esa conducta 
es dable interpretar en forma obvia y natu
ral, cual una dádiva o donación por haber 
ganado después de largos años el pleito del 
indiviso de San Fernando. Así lo reconoció 
expresamente Carlos Martínez" en docu
mento que al efecto firmó, "transcrito en 
el mismo pliego de posiciones"; y que, de 
otra parte, como al responder las preguntas 
el absolvente ·repitió "una y otra vez que 
la tal 'parrticipacñón' no obedece a ninguna 
obligación legal, sino al deseo de hacer par- 1 
tícipes a sus hermanos de la buena ganancia 
que había obtenido", su confesión es indivi
sible y de consiguiente hay que aceptarla 
tal como ella se vertió, según lo mandado 
por el artículo 609 del C. J. 

Finalmente el acusador acomete el análi
sis de las declaraciones de Luis Aragón Gon
zález, Victoria de Calero y Cilia del Castillo 
para aseverar, después de sintetizar su con
tenido, que estos testimonios son inadmisi
bles para demostrar la existencia de un 
mandato, por las siguientes razones: 1~ Por
que "son declarantes que oyeron determi
nadas conversaciones sobre el pleito de San 
Fernando entre Saúl y Ofelia, a las cuales 
nunca se ve que hubieran concurrido los 
otros hermanos", y según la demanda el 
mandato no era un contrato solamente con 
Ofelia sino con Saúl, su madre y todos sus 
hermanos; 2~ Porque la calidad de manda
tario la hacen derivar de la hijuela para 
pagar los legados, trasmitida de Primitivo 
Martínez á Collazos y de éste a Saúl; y 311-
Porque si en principio Saúl pudiera haber 
tenido la idea equivocada de que sus parien
tes tenían algún derecho en el indiviso de 
San Fernando, "como esta idea no se funda 
en ningún vínculo jurídicamente obligato
rio para él", pudo creer que se trataba de 
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un deber moral, pero "resulta que ·obliga
ciones de esta clase, que no obedecen a nada 
que tenga fuerza obligatoria, no generan 
acción ninguna". 

IV 

Consilllleracñolrl.es lllle la Cm1e 

l. lEn ICol!Úonnidallll !Con Uo estatUlllÍIIllo por 
~~ adlÍm.do 673 llllen Cólllligo CiVJill Colombiano, 
la SUlliCesión mortis causa es mollllo lllle allllqUlli
ru eli llllonruinio lllle Uos bienes lllle Ua persoJtD.a que 
faUooe. 

Con eli propósito lllle qUlle se opere eU rdell'i
llllo fenómeno, y por enlllle qUlle llos lllleroohos 
qUlle lllle él i!llim.anan se hagan efootivos, Ua ley 
ha estalblie!Cillllo u.m trámite jUllilliCiaU, llllenomi
nallllo pro~Ceso lllle SUlliCesión, ICUllyo fin es JPIOr 
tanto na lliquidadón y padidón lllle nos bienes 
herendalles, previa SUll determinadón y lla 
lllle llas personas· entre quienes han lllle llllis
tril!mñrse. 

JLa !Copropiellllallll qUlle a Ua mUllede lllleU ICaUll
sanie se forma sobre SUll Ullniversailillllallll Jllla1tri
monian entre quienes según na Uey o en testa
mento sean los asignaiados, termina !Con Ua 
Jllladicñón IIJI.Ulle es Ua última etapa lllleU proceso 
SUlliCesorio. Melllliante la acdón lllle parti
ción se Jlllersigue, pues, dñvillllu na ICOmUllnillllallll 
huenciali para ~Concretar elllllerecho abstraiC
to que en ella conesponlllle a calilla umo lllle llos 
participes. . 

2. lP'or cuanto eli lllle sucesión es proceso 
Ullniversal, o sea que en éU se toma cuenta 
lllle tollllo el patll'imonio llllejallllo por ell. ~Causan
te, es natUllraU qUlle eltll. Ua UquillllaiCiÓltll. lllle Ua 
modUlloria se provea an pago lllle las lllleUllllllas, 
llllestinanllllo en la Jllladidón Uos bienes para 
atenllller la solución lllle las herellllitarias y Uas 
testamentarias. 

JLa nooesillllallll lllle formar na hijUllela lllle lllleu
llllas en too~ partición en qUlle nas haya, es 
tan imperiosa que Ua misma ley b im¡xme 
como obligación all padiii!llolt' (&d. 11.393 C. 
C.) ; como lllleber lllleli albac~a palt'a exigir qUlle 
se haga (&d. 11.341:3 ibídem); y, ai!llemás, or
llllena que na misma particioo hecha JlliOll' eli 
ICaUllsan1lie se mm1lifique, JtD.o sC>no cUllanllllo es 

contraria a lllleJroolhto smo también ~manllllo 
omite pll'oveell', en todo o en parte, an pago 
lllle nas lllleUllllllas (lil.rt. 11.375 C. C. y 611.9 llllen C. 
lllle lP'. C.). 

Y si en prñn.dpio nos bienes que mtegran 
la hijuela lllle lllleullllas deben alllljullllicaliSe a 
1liollllos los herelllleros, en IComúJtD., no lhtay obs-
1liácUlllo negan qUlle impilllla hacerllo a Ullno solo 
lllle ellos, ICuanllllo tollllos son capa!Ces, eli que, 
an aceptar Ua alllljUllllllicación allllquielt'e na obU
gaiCión de cancenar nas lllleullllas y rem1li& 
gJra.Jl" a' los copadñcipes en srullllo sobJran~, 
sñ lo hubñ.eJre, 

lEste ¡uooellllimiento se apoya en lla misma 
Uey que aUlltodza a los hellllelllleJros para qUlle 
en la partición, po1r convenio.mutuo ¡recojan 
nas rlleullllas en1li1re eUos, ele mollllo llllife¡ren1lie ru 
i!lle llllistr_ibulÍdas a pronata lllle sus cUllotas lhte
Jreilltarias (li\.d. 11.41:11.6 C. C.); y oJrllllena qUlle si 
a.Jguno lllle nos lhte¡reillleJrOS quisieJre tomar a SUll 
cargo mayor cuota lllle las lllleullllas lllle na qUlle 
ne COJITeSponlllliere a ¡uouata, bajo aliguJtD.a 
IConllllición que los otll'os acepte~, se accellllelrát 
a en.no (lil.rt. 11.397 ibídem). 

3. IEn adlÍcwo 765 llllell C. C., en su mciso· 49,'_ 
atribuye en carádelt' «lle titulo tJrasllaticño «lle 
i!llominño a Uos actos Uegrues i!lle parti!Ción; y ell 
11.4011. ibídem estatuye que "calilla asignatario 
se ¡reputará lhabelt' sucedii!llo ñ.nmei!llñata y ex
clusñvamen1lie an difunto, en tollllos nos dedos 
·que le lhtull>ie:ren cabillllo, y no haber 1lienillllo 
jamás parte alguna en los otll'os efectos lllle ll.a 
su~Cesión". 

lHiecha, pues, lla partición y regisballllas le
galmente eHa y lla sentencia all.uobatoJria, po1r 
mrundato llegan en a~Cto pa1r1liitivo 1liiene efectos 
Jre1!iroadivos lllle dommio; llas Jrespootivas lhli
jucl.as lllleclaran un lllluecho, con eficacia bas
tante mientJras no se les oponga JlliOll' ielt'ICeJros 
Ulln titulo o U!ltll. hecho que los llllesviJrtúe. ]]))e
daran que all herellllero se lle alllljudi!Caron 
bienes que lhta!Cian parte lllle la univeJrsalillllallll 
lhlerencial; que po1r ell modo sucesión JPIOlr cau
sa «lle muelrte allllquirió lla JllllrOJllliellllallll que ell 
de cujus tenlÍa sobJre Uas especies que a aquéll 
se ai!lljullllican; y, consiguientemen1lie, como 
en :íiolt'ma constante lo lhta illclhto lla Coll'ie, 
lllliclhtas Wjuellas 11;ftenen médto lllle Jllllt'Obanr eJtD. 
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]uftcio hn tfttularii!llai!ll i!llel i!lleJreclhlo ai!lljui!llicai!llo, 
a mermes I!Jl.Ue se acl!"ei!llite Ultllo I!Jl.Ue sea ]llJreJle-
Jt"ermdan. · 

4. & térmñrmos i!lleU arlfculo lL14'6 i!llel COO!igo 
Ciw, pll"ecepio éste aplft«:abDe a las obligado
rmes cormwenciormalles poll" i!llisposidórm e:xp1resa 
i!lleli ~utfculo Jl550 i!lle la misma obl!"a, "si se 
asig¡rua algo a allgurma pe1rsorma pua I!Jl.Ue Ro 
iermga poo.- suyo, corm la obligaciórm i!lle aplicu
lo a un J!ñrm especial, como el i!lle lhlaceF cierias 
obl!"as o sujeiaJrse a ciedas cugas esta apli
~~:adórm es un modo y no una coni!llidón SlillS

pensiwa. lEll moi!llo, ]l)Oll" cormsiguienie, no sus
pende Xa ai!llq¡uisidón i!lle la cosa asigltlla.i!lla". 

lLa no1rma tll"a:rmscrita, i!llistmgmermi!llo ermbe 
cormi!lliciórm y moi!llo, i!lleja weJr clial!"amenie q¡ue 
erm la asignadórm mooaX el asignaiari.o lhlace 
suyo el Jrespeciivo objeto i!lle ella &urm cuarmi!ll3 
d moi!llo en la asigrmadórm es pruredi!llo a llat 
cormi!lliciórm, similiiui!ll I!JlUe torna i!lliJ!fciU i!llisiin
guill" e! uno dle la oill"a, lhtay sm embugo ermiJre 
ios il:llos tan esencial! i!llllieJrenda q¡ue obliga. 
l!"eclhtazall" la cormfusiórm JiWSilb>le: miermtll"as la. 
caJrga. no impii!lle q¡ue el dlereclhto i!llel asigltlla
taJrio nazca. i!llesi!lle la muerie i!llel causaltllie, m 
suspendle na ai!llq¡uisiciórm dle la. cosa asigrmadla; 
la. cormmción, eltll cambio, dleja sm decio la. 
asigrmadórm si ell suceso positl;iwo pll"ewlisto rmo 
acaece, o si ocune el rmegatiwo. 

JIJ>e alhtñ q¡ue, como llo llla il:lliclhto b Co1r~, "la 
asignaciórm modlall dlebe lhtaceJrSe a lla pell"Somn 
a I!Jl.Uierm el testai!lloJr encall"ga na. ejecucñórm i!llel 
mooo, en pFopiei!llai!ll, parra. I!Jl.Ulll!~ lla tenga como 
suya. con la obligadón i!lle aplicada all J!m 
pll"ewlisto. lEs i!lle na esencfta, erm esiat clase i!lle 
msigrmmcitones, la. ermbega all irmsiitmi!llo patll"at 
I!Jl.Ue los biermes nos Jhta.gat suyos; ell mooo no 
cormstütuye urma comlliciórrn o l!"ei!JJ.uisiio pal!"at 
lla adlquisiciórrn i!llen i!llel!"eclhto ni tampoco es um 
pnazo; en testad.ol!" le asigrma nos biermes erm 
Jl>ll"OJ!llftei!llarll con la cuga i!lle aplicados mn obje
to 3 lÍirm J[llll"WC:Ü.pall mdlicadlo pol!" ell Cat1Ulsanie" 
(G. J., Nos. 2JL81-2Jl82, JP'ág. 3'6) • 

. 5. Al analizar el contenido de la escritura 
N<? 141 de 27 de marzo de 1925, mediante la 
cual se protocolizó en la notaría primera de 
Palmira el juicio de sucesión testada de Pri
mitivo Martínez Ortiz, dedujo el Tribunal, 
y sobre tales presupuestos edificó principal-

mente su sentencia, que al haberse adjudi
cado en la partición de bienes al heredero 
Primitivo Martínez Silva el terreno "el indi
viso de San Fernando", con la obligación de 
pagar las sumas asignadas por el testador 
a los legatarios y reintegrar a los herederos 
el exceso en su valor, si lo hubiere, dicha 
adjudicación fue condicional, subordinada 
al pago de los legados; que el adjudicatario 
no había adquirido el dominio del inmueble; 
y que por consiguiente, al venderlo luego 
"no lo hacía en calidad de dueño, ni menos 
de legatario, sino por razones del mandato 
conferido" por los restantes herederos. 

Al razonar así, el sentenciador incurrió en 
evidente error de hech·::>, porque dejando de 
advertir el modo establecido para la obliga
ción impuesta al adjudicatario vio en dicho 
instrumento una adjudicación sometida a 
condición inexistente, desfigurando por ende 
la objetividad misma de ese medio de prue
ba. Como este yerro fáctico lo condujo indi
rectamente a quebrantar, por inaplicación, 
los artículos 1147 y 1550 del Código Civil, y 
por indebida aplicación las demás normas 
sustanciales señaladas en el cargo, el fallo 
impugnado debe ser infirmado. 

6. Y como en este proceso se contempla el 
caso de un litisconsorcio pasivo necesario, 
forzosamente impuesto por la inescindibi
lidad de la situación jurídica deducida en la 
demanda, la que hace que la suerte de los 
litisconsortes sea común e interdependiente 
desde luego que la naturaleza de la cues
tión debatida impide tomar decisiones de 
diferente contenido en frente de cada un') 
de ellos, la casación de la sentencia impug
nada habrá de ser total, muy a pesar de que 
el recurso extraordinario solamente lo inter
pusieron dos de los tres demandados conde
nados en ella. 

V 

1. Por las razones consignadas en el des
pacho del cargo que prospera, forzoso es 
aceptar que cuando Primitivo Martfnez Sil
va vendió a Juan Clímaco Collazos, median
te la escritura pública NQ 127 de 3 de marzo 
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de 1937, el terreno "el indiviso de San Fer
nando o El Ortigal", actuó como verdadero 
propietario que era de él por haber adquiri
do el dominio a virtud de la adjudicación 
modal que se le hizo en la sucesión de su 
causante, y no en ejercicio de un contrato 
de mandato celebrado con los coherederos: 
su posición entonces no fue la de mandata
rio sino la de propietario pleno. 

Al aceptar la adjudicación del inmueble 
adquirió la obligación de venderlo para cum
plir el encargo de pagar los legados: así lo 
hizo, y como no hay prueba de que el precio 
de esta venta hubiera sido superior al valor 
de dichas asignaciones, la obligación condi
cional de reintegrar a la herencia el sobran
te no llegó a tener existencia por cuanto el 
suceso previsto al efecto no ocurrió. 

2. Si el mandato, como acto jurídico gene
rador de derechos y de obligaciones, se ca
racteriza por ser contrato intuitu pe1rsonae, 
es en principio intransferible por el manda
tario y por tanto requiere que el mandante 
lo confiera en cada caso. Cuando más el 
procurador puede, bajo su responsabilidad, 
"delegar el encargo si no se le ha prohibi
do" (Art. 2161 C. C.). 

Siendo ello así resulta inaceptable, por in
jurídica, la tesis del Tribunal consistente en 
que el supuesto mandato conferido a Primi
tivo Martínez Silva mediante la adjudica
ción de la hijuela para pagar los legados, 
fue objeto de una cadena de cesiones, implí
citamente contenidas en las ventas sucesi
vas que del referirlo inmueble "el indiviso de 
San Fernnad.o" hicieron sus adquirentes. 

Ya está visto que Primitivo Martínez Silva 
adquirió la propiedad de ese fundo; en tal 
calidad no solamente tenía legítima facultad 
para venderlo, sino que además estaba obli
gado a hacerlo en razón a la finalidad de la 
adjudicación. Al venderlo a Juan Clímaco 
Collazos mediante la escritura NQ 127 de 3 
de marzo de 1937, éste adquirió, por el modo 
tradición que se operó con la inscripción en 
el registro de ese título, el dominio del pre
dio. No recibió, ni de su tradente, ni de los 
hedereros, ni del partidor de bienes ningún 
mandato, porque dicho instrumento nada 
dice al efecto ni se allegó prueba que de-

muestre la adición de sus cláusulas, y con
siguientemente no adquirió obligación algu
na de éste o de aquellos. 

Collazos, por tanto, podía válidamente 
enajenar el inmueble a quien quisiera. Al 
venderlo a Saúl Martínez mediante la escri
tura NQ 434 de 14 de agosto de 1941, trans
firió a éste el dominio del derecho indiviso 
sobre la finca y nada más. Ni expresamente 
ni tácitamente le cedió mandato alguno, ni 
le impuso obligaciones a favor de los here
deros de Martínez Ortiz, porque ninguna 
tenía él frente a éstos. Y aun cuando en la 
narración, de hechos de la demanda se afir
ma que los contratos de venta contenidos en 
las escrituras números 127 de 3 de marzo 
de 1937 y 434 de 14 de agosto de 1941 son 
simulados, es lo cierto que la supuesta simu
lación quedó sin ser expresa o implícita
mente pedida, por lo cual la Corte no puede 
menos de tener por sinceros dichos actos 
jurídicos. 

3. Pretende la demandante que la justicia 
declare que Saúl Martínez Silva, al comprar 
a Collazos mediante la escritura NQ 434 de 14 
de agosto de 1941 los terrenos de "el indiviso 
de San Fernando", y al celebrar luego el 
contrato de transacción contenido en la es
critura N9 224 de 28 de abril de 1959, otor
gada en la Notaría de Puerto Tejada y a 
virtud del cual recibió la suma de $ 663.000, 
actuó, no solamente en su propio nombre, 
sino también como mandatario sin repre
sentación de los herederos de Primitivo Mar
tínez Ortiz; y que de consiguiente se le con
dene al pago de las obligaciones que de-dicho 
mandato surgieron para él. 

No encuentra la Corte en el proceso, sin 
embargo, los medios de prueba que acredi
ten la existencia del mandato sin represen
tación afirmado en la demanda como fuente 
de las obligaciones cuya efectividad se pre
tende, y por tanto la resolución que al res
pecto tomó el a-q¡uo debe infirmarse. 

En efecto: 

Atrás quedó visto que en la adjudicación 
que a Primitivo Martínez Silva se hizo de 
la hijuela para pagar los legados, contenida 
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en la escritura NQ 141 de 27 de marzo de 
1925, no hay plasmado un contrato de man
dato conferido a éste por sus coherederos 
sino una adjudicación modal, que dada su 
naturaleza le confirió la propiedad de los 
bienes asignados. Y se vio tambi~n que en el 
supuesto de que dicho mandato existiere 
configurado allí, sería inaceptable afirmar, 
por impedirlo la esencia misma del manda
to, que este pacto hubiera sido objeto de una 
cadena de cesiones, "para radicarse final
mente en cabeza de Saúl Martínez Silva, 
última persona que vendió el bien por un 
precio superior al de la adjudicación", como 
se asevera en la demanda y lo aceptó el·juez 
de la primera instancia. 

Menos puede encontrarse la prueba del 
presunto contrato de mandato en las posi
ciones que, a petición de su hoy demandan
te, absolvió antes del juicio este demandado 
el 9 de julio de 1962 en el Juzgado Segundo 
Civil del Circuito de Palmira, diligencia en 
la cual el absolvente reconoció haber dado 
a sus hermanos, como "participación" en el 
negocio de la transacción, las siguientes su
mas: $ 20.000.00 a Aura, $ 10.000.00 a Pri
mitivo, $ 50.000.00 a Carlos, $ 20.000.00 a 
su madre, y haberle ofrecido por el mismo 
concepto a su hermana Ofelia $ 20.000.00 
que ésta rechazó. Porque al contestar las 
diferentes preguntas insistentemente expli
có el absolvente que resolvió "en forma es
pontánea y generosa darles participación a 
todos mis hermanos por el éxito alcanzado 
en este negocio por haber tenido tales terre
nos un origen común en tiempo muy remo
to, porque pertenecieron a mi difunto padre 
Primitivo lVlartínez, pero sin reconocer ni 
antes ni ahora derecho alguno sobre tales 
terrenos a mis hermanos, ya que como an
tes dije, los adquirí por compra real hecha 
a Juan Collazos por medio de la escritura 
antes citada. Así pues ofrecí a mis hermanos 
cantidades diferentes de dinero, teniendo en 
cuenta las distintas situaciones económicas 
de cada uno de ellos y el recibo que les exigí 
a cada uno no era con otro fin que el de 
justificar en mi declaración de renta la reba
ja que pudieran anotar entre el precio de la 
negociación y la que yo en ella declaraba y 
tanto es así que estos recibos fueron exten
didos en papel simple, sin otra formalidad 

legal y con una leyenda que se le puso ahí 
como por llenar una formalidad, pero repi
to, esto no significa que yo reconozca ahora 
ni antes ni en un futuro que mis hermanos 
tengan derechos reales sobre esas tierras. Y 
para comprobar hasta la saciedad lo que 
afirmo y que solamente al regalar a mis her
manos esas distintas cantidades de dinero, 
no lo hice sino por simple generosidad de 
parte mía, y no presionado por algún apre
mio legal ni de ninguna otra índole, inserto 
la constancia que me firmó el señor Carlos 
Martínez Silva, hermano mío y por consi
guiente también hermano de la señora Ofe
lia Martínez Silva de Suárez, constancia 
ésta que está protocolizada por medio de la 
escritura pública N9 1852 de 5 de agosto de 
1959 de la Notaría Primera de esta ciudad 
y que a la letra dice: ... " 

Trátase, pues, de una confesión calificada 
en la que el absolvente reconoce el hecho 
básico afirmado por la demandante, pero no 
integralmente sino haciéndole aclaraciones 
y explicaciones concernientes al mismo he
cho, por lo cual es indivisible, debiéndose 
por tanto aceptar tal como ella se vertió 
según lo ordenado por el artículo 200 del 
Código de 'Procedimiento Civil, y ya que no 
hay prueba que la desvirtúe. 

4. Tampoco los testimonios de Cilia del 
Castillo de Ruiz, Victoria de Calero y José 
Luis Aragón González, recibidos antes del 
juicio y ratificados dentro de él, son lo sufi
cientemente responsivos y completos para 
dar por demostrado el carácter de manda
tario sin representación que en la demanda 
se afirma haber llevado Saúl Martínez en 
la negociación del pleito del "indiviso de 
San Fernando" con la entidad "Eder y 
Cía. Ltda." 

En su declaración dice en síntesis la pri
mera que en alguna ocasión Saúl le contó 
que a la muerte de su padre habían perdido 
sus bienes de fortuna porque en forma arbi
traria los habían despojado de ellos; que con 
el correr de los años había resuelto deman
dar a "Eder y Cía. Ltda." a fin de obtener 
la tutela de sus derechos radicados en los 
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predios de San Fernando; que Saúl le decía 
a la testigo que perseguía la devolución de 
ese inmueble o su valor para que ingresara 
al patrimonio famili:ar; y que Ofelia, de 
quien afirma ser amiga íntima, algunas ve-· 
ces le contó que tenía esperanza de ganar 
el pleito. 

La testigo Ochoa de Calero dice que en las 
tertulias familiares celebradas en casa de 
la demandante, de quien afirma ser amiga 
íntima, oía hablar del pleito de los terrenos 
de San Fernando que la familia Martínez 
Silva, por conducto de Saúl, seguía contra 
"Eder y Cía. Ltda."; que esas conversacio
nes se verificaban en casa de Ofelia y en 
ellas participaba Saúl; y que éste expresaba 
que estaba trabajando el pleito por una cau
sa común, pues se trataba del patrimonio 
que les había dejado su padre. 

Aragón González asevera en su declaración 
que en las reuniones de familia celebradas
en la casa de Ofelia, a las cuales asistía Saúl, 
aquella hablaba de lo que le correspondería 
al terminarse el litigio sobre "el indiviso de 
San Fernando", y expresaba su deseo de 
invertirlo en algo provechoso para ayudar 
a sus nietos; que estas manifestaciones no 
fueron objetadas por Saúl; y que en otras 
ocasiones e¡ testigo vio cuando S a úl le mos
traba papeles a Jorge Suárez, esposo de la 
demandante, y él daba explicaciones e in
formes sobre el curso que seguía el pleito 
referido. 

Estos declarantes deponen sobre la exis
tencia del presunto mandato infiriéndolo de 
la ocurrencia de hechos que conocieron, al
gunos por referencias; sus testimonios son 
vagos y carentes todos de exposición sobre 
las circunstancias de tiempo en que ocurrie
ron los hechos que relatan. Además, de ellos 
no se deduce inequívocamente que las 
entrevistas que tenía la demandante ~on · 
su hermano Saúl obedecieran precisamente 
al desarrollo del contrato de mandato; son 
declarantes que oyeron determinadas con
versaciones entre Ofelia y Saúl sobre el plei
to de los terrenos de San Fernando, a las 
cuales no concurrían, o por lo menos no lo 
expresan los testigos, ni la madre ni los otros 
hermanos de los aquí querellantes, y el con-

trato era, según la demanda, no entre Ofelia 
y Saúl únicamente, sino entre éste y sus 
hermanos. 

En tales condiciones dichos testimonios, 
analizados a la luz de la sana critica, no 
merecen para este juzgador la credibilidad 
necesaria para dar por establecidos con ellos 
en el juicio los hechos fundamentales de las 
pretensiones deducidas en la demanda en 
contra de Saúl Martínez Silva, y, de consi
guiente, la condena que el juzgado a-quo 
le impuso debe ser infirmada. 

5. De lo anteriormente expuesto se sigue 
que la sentencia de primera instancia debe 
ser revocada para, en su lugar, absolver a 
los demandados de los cargos contra ellos 
formulados en la demanda. 

Se debe además condenar a la demandan
te a pagar las costas de las dos instancias 
del juicio, en obedecimiento a lo preceptuado 
por el numeral 4 del artículo 392 del Código 
de Procedimiento Civil vigente en la ac
tualidad. 

VI 

JR.esolución. 

En mérito de lo expuesto la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Casación Civil, ad
ministrando justicia en nombre de la Repú
blica d~ Colombia y por autoridad de la ley, 
CASA la sentencia de veintiocho (28) de 
febrero de mil novecientos sesenta y nueve 
(1969), proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Palmira en este jui
cio ordinario instaurado por Ofelia Martínez 
de Suárez contra Saúl Martínez Silva y 
otros, y actuando como Tribunal de ins
tancia. 

Resuelve 

lP'rimell'o. REVOCASE en todas sus partes 
la sentencia de veintinueve (29) de noviem
bre de mil novecientos sesenta y seis (1966), 
proferida en este mismo juicio por el Juzga
do Primero Civil Municipal de Palmira; 

§eg1l!ndo. NIEGANSE, en su lugar todas 
las pretensiones deducidas por la demandan
te en la . demanda con la cual se inició el 
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JUICIO y consecuencialmente se absuelve a 
los demandados de los cargos que en dicho 
libelo se formularon contra; ellos; 

'll'eJriCeJro. CONDENASE a la demandante al 
pago de las costas causadas en las dos ins
tancias del proceso; y, 

Cururto. DECLARASE no haber lugar a 
costas en el recurso extraordinario. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la <G'r21Ce
t2 .lfmlli1Ci2l y devuélvase al Tribunal corres
pondiente. 

Ernesto Cediel Angel, Aurelio Camacho Rueda, 
José María Esguerra Samper, Germán Giraldo 
Zuluaga, Humberto Murcia Ballén, Alfonso Pe
láez acampo. 

Heriberto Caycedo Méndez, Secretario. 



Corie §upll."ema «lle .1TusU.cña. - §ala «lle Ca
sación Civ:ñt - Bogotá, veinte de noviem
bre de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor José M~ría Es
guerra Samper). 

El Tribunal Superior de¡ Distrito Judicial 
de Buga, por sentencia de fecha 4 de ma
yo de 1970, confirmó la de primer grado pro
ferida en el juicio ordinario de Emma Re
bolledo de García contra Alfonso Ibáñez Va
rela, en la que se habían negado todas las 
súplicas de la demanda y absuelto al citado 
Ibañez de los cargos formulados por la par
te actora. Contra tal sentencia, ésta inter
puso el recurso de casación que ahora decide 
la Corte. 

I 

JEll llñtftgio 

l. La demandante pidió que se hiciesen 
los prónunciamientos que en seguida se re
sumen: 

a) Decretar la nulidad de una letra de 
cambio suscrita en Buga por Rafael García 
Zúñiga a favor del demandado Alfonso Ibá
ñez Varela, por la cantidad de $ 450.000.00, 
el 3 de junio de 1966 y con vencimiento el 
día 3 de agosto del mismo año, "por falta 
de consideración de valor, o por falta de 
causa, o por fraude". 

b) Como consecuencia, ordenar la entre
ga a la demandante del instrumento en 
cuestión con "la constancia de que es invá
lido"; 

e) Declarar "que ni la sociedad conyugal 
ilíquida formada por los esposos Rafael Gar
cía Zúñiga y Emma Rebolledo de García, 

ni sus sucesores, adeudan suma alguna al 
señor Alfonso Ibáñez Varela por razón del 
instrumento negociable o letra de cambio 
inventariado a instancias de Alfonso Ibáñez 
Varela en el juicio de sucesión de Rafael 
García". 

En subsidio se impetraron las siguientes 
declaraciones: 

a) Que la letra de cambio mencionada 
"tiene como causa la simple liberalidad del 
causante Rafael García Zúñiga; 

b) Que por tanto, el referido instrumen
to negociable "es una donación que por no 
haber sido insinuada o autorizada judicial
mente, solo vale hasta la suma de dos mil 
pesos ($ 2.000.00) y es nula en el exceso"; 

e) Que en tal virtud "la sociedad conyu
gal ilíquida de Rafael García Zúñiga y Em
ma Rebolledo de García y sus sucesores, 
solo adeudan al señor Alfonso Ibáñez Vare
la, la suma de dos mil pesos moneda co
rriente ($ 2.000.00) "; 

Y finalmente, que en todo caso se con
dene al demandado en las costas del juicio. 

JI 

Como hechos fundamentales de las pre
tensiones mencionadas se afirmaron, en 
síntesis, los siguientes: 

Rafael García Zúñiga, quien había con
traído matrimonio con la demandante 
Emma Rebolledo de García, falleció en Bu
ga el 18 de enero de 1967; cinco días más 
tarde, se abrió el juicio de sucesión respec
tivo en el Juzgado Segundo Civil Municipal 
de esa ciudad, en el cual fueron reconocidos 
aquella, en su calidad de cónyuge sobrevi
viente, y como heredera, Norha Quintero, hi-
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ja natural del causante; en el pasivo de la 
diligencia de inventario y avalúo de los bie
nes relictos que se llevó a cabo en dicho jui
cio, a petición del demandado se incluyó un 
crédito a su favor por la cantidad de 
$ 450.000.00, que estaba representado en la 
letra de cambio sobre la cual versan las sú
plicas de la demanda, letra cuyo impuesto 
de timbre nacional solo vino a pagarse el 20 
de marzo del mismo año; el causante "fue 
un hombre acaudalado, negociante princi
palmente en ganado y sin urgencias econó
micas de ninguna clase, quien tuvo relacio
nes de amistad en los últimos años de su vi
da con el demandado Alfonso Ibáñez Vare
la, lo cual hizo que el señor Ibáñez tuviera 
entrada franca y cariñosa a la casa de Gar
cía Zúñiga"; el demandado es hombre de 
reconocida pobreza y "su amistad con Ra
fael García Zúñiga le permitió arrimarle 
clientes que buscaban dinero a interés 
que García Zúñiga colocaba y que los 
correspondientes deudores recibían pagán
dole a Ibáñez la comisión correspondiente", 
actividad de la cual devengó éste el diario 
sustento; que ~·tal era la pobreza del señc..r 
Alfonso Ibáñez y tal el efecto que logró ca
lar en el corazón de Rafael García Zúñiga 
que éste suministró los dineros pata la com
pra de la casa de habitación que en la ac
tualidad posee"; que días después de la 
muerte de García, la demandante tuvo la 
sorpresa de "que por las calles de Buga co
rría la noticia toda taimada que Ibáñez Va
rela, el hombre pobre de que vengo hablan
do, el amigo íntimo de Rafael García, el 
hombre de la entrada franca al hogar de los 
esposos García Zúñiga Rebolledo de García, 
figuraba como acreedor de una suma cuan
tiosa a cargo del causante, cuya solvencia 
todo el mundo conocía, principalmente el 
mencionado Ibáñez Varela; "que en mane
ra alguna es probable ni aún verosímil, que 
un hombre tan acaudalado como lo era Ra
fael García Zúñiga, fuese deudor de una 
persona "de ostensible pobreza" como Ibá
ñez, quien "solamente la víspera de los in
ventarios y avalúos llegó al juicio de suce
sión a hacer valer ese crédito hasta enton
ces desconocido"; que el demandado "para 
explicar la tenencia de la letra de cambio de 
que hace mención. . . ha dicho que fue una 
donación que le 'hiciera el señor Rafael Gar-

cía Zúñiga, por razones de afecto y gratitud. 
Es decir que este instrumento negociable 
carece de consideración de valor, o más pro
piamente, que la causa de él es la simple li
beralidad". 

Lo fundamental de los hechos de la ca~usa. 
peie:rlli!llft fue negado por Ibáñez Varela, quien 
además se opuso a todas las súplicas impe
tradas, diciendo que García Zúñiga no le 
habia hecho donación alguna sino que por 
el contrario, "sintiéndose herido de muerte 
me firmó esa letra de común acuerdo, por 
mis servicios prestados durante el tiempo 
que trabajé con él, valor que él le puso y yo 
acepté, ya que nunca llegamos a tener el 

·más mínimo incidente en nuestras relacio
nes cordiales de amistad y mis servicios a 
él prestados, ya que obré con la más absolu
ta pulcritud y honestidad durante todo el 

· tiempo que trabajé con él y agregando res
pecto del instrumento negociable, que se 
encuentra amparado por presunción legal 
de causa que establece el artículo 26 de la 
Ley 46 de 1923". 

Concluida la tramitación de primer gra
do, el Juez Primero Civil Municipal de Bu
ga, dictó sentencia el 5 de noviembre de 
1968, en la que negó todas las súplicas im
petradas y en consecuencia absolvió al de
mandado Ibáñez, con costas a cargo de la 
parte .actora. Esta última apeló del fallo 
en cuestión, que fue confirmado por el Tri
bunal Superior de Buga mediante la sen
tencia contra la_ cual la parte demandante 
interpuso el recurso de casación que ahora 
se decide. 

III 

lE1l fallllo WJlliUgrull.i!llo 

Luego de reseñar la actuación y de sinte
tizar las alegaciones de los apoderados de 
las partes, comienza el Tribunal por refe
rirse a la donación como causa de una le
tra de cambio para concluir que "dentro del 
derecho colombiano la mera liberalidad es 
causa suficiente de las obligaciones civiles 
y comerciales, y por ello de aceptarse la te
sis de la donación simple, la letra de cam
bio firmada por el finado Rafael García Zú-
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ñiga en favor del demandado Alfonso Ibá
ñez Varela tiene causa legal reconocida por 
el mismo demandante". 

Se refiere en seguida a la donación remu
neratoria, respecto de la cual dice "que es 
un pago de servicios hecho por una perso
na impulsada por el móvil de la gratitud pa
ra usar una terminología ajustada a la teo
ría qe la causa del jurista francés Josse
rand", y agrega que la parte actora, al en
contrar "sin respaldo legal su tesis sobre la 
falta de causa de la letra de cambio sub
judice, abandonó la parte petitoria princi
pal de su demanda sobre la falta de consi
deración de valor, falta de causa, falsa cau
sa, o fraude, para dedicarse por entero a 
sustentar la parte subsidiaria de las decla
raciones solicitadas por el mismo libelo so
bre la nulidad de la donación· como causa 
de la letra en referencia por pasar dicha do
nación de los $ 2:000.00 y no haberse cum
plido previamente el requisito de la insinua
ción". 

Más -adelante analiza algunas de las prue
bas allegadas a los autos, en especial las 
respuestas del demandado a las posiciqnes 
que absolvió, y se expresa así·: "La donación 
entre vivos, de acuerdo con el artículo 1450 
del Código Civil, no se presume sino en los 
casos que expresamente hayan previsto las 
leyes y entre esos casos no se encuentra el 
que es objeto de este juicio. Es a la parte 
actora a quien le corresponde demostrarla 
y si pretende que es remuneratoria probar 
su existencia presentando la correspondien
te escritura pública o privada que la con
tiene. Esto responde al principio universal 
de derecho probatorio sobre 'actori incumbit 
probatio'... el abogado apelante estaba 
obligado a probar que Rafael García Zúñi
ga tuvo en vida la voluntad de hacer dona
ción a Ibáñez por medio de una letra de 
cambio en, remuneración de servicios espe
cíficos prestados por· éste, que éstos eran de 
los que suelen pagarse, y para ello era nece
sario presentar un documento suscrito en 
que así lo hubiera manifestado el donante". 

En un acápite de la sentencia denomi
nado "interpretación completa de la confe
sión del demandado", transcribe el Tribunal 

las respuestas dadas por éste a la pregunta 
quinta de las posiciones y luego de aludir 
al principio de la indivisibilidad de la con
fesión, dice que "Ibáñez niega en forma ro- · 
tunda que la causa de la letra que firmó 
García Zúñiga a su favor fuera la donación 
y explica la razón por la cual en pago de 
sus servicios dicho causante le entregó la 
letra por valor de$ 450.000.00". 

Agrega que de tales posiciones y de la de
claración de algunos testigos "se deduce que 
la letra de cambio por $ 450.000.00 exten
dida por el finado Rafael García Zúñiga a 
favor de dichó demandado tuvo origen en 
un contrato cambiarlo, tal como lo define 
el artículo 746 del Código de Comercio, y· 
por medio del cual García convino con Ibá
ñez en pagarle en esa forma de documento 
de crédito llamado letra de cambio y con
forme al artículo 69 de la Ley 26 de 1922, 
los servicios que le prestó el demandado du
rante todo el tiempo que le trabajó en for
ma tan efectiva que le produjo pingües ga
nancias y el aumento notable de su capital". 
Y a renglón seguido agrega que "Ibáñez, por 
ser beneficiario de una letra de cambio a 
cuyo favor existe la presunción consagrada 
por el artículo 26 de la Ley 46 de 1923 no 
estaba obligado a probar que dicho instru
mento negociable tenía una causa. Sin em
bargo lo hizo demostrando sus valiosos ser
vicios pr©stados en vida a Rafael García Zú
ñiga que son el valor o la causa suficiente 
para la validez del contrato cambiarlo por 
tratarse de una deuda anterior o preexisten
te por prestación de servicios personales se
gún lo dispone el artículo 27 de la citada Ley 
sobre Instrumentos Negociables". 

Ya para terminar su razonamiento dice el 
Tribunal que "en cuanto a las pruepas pre
sentadas por el demandante sobre pagos he
chos por el señor Rafael García Zúñiga a 
Alfonso Ibáñez Varela por concepto de ser
vicios prestados a él solo están probados ple
namente con recibos firmados por Ibáñez 
los de $ 2.400 y $ 3.600.00 por cuenta de 
organización y teneduría de libros de con
tabilidad y por sueldo de contador, respec
tivamente", pero que los restantes que figu
. ran en las declaraciones de renta del mis-
mo García Zúñiga por los años gravables 
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de 1957 y 1958, carecen de valor probatorio 
al respecto, por no ser éstos un documento 
suscrito por el mismo demandado y que 
tampoco tiene poder de convicción la dili
gencia de inspección ocular practicada en 
asocio de peritos sobre el libro de ingresos 
y egresos que llevaba el causante García, 
porque esos mismos peritos dijeron que los 
asientos allí consignados no les merecían 
pleno crédito por no estar respaldados con 
comprobantes de contabilidad. 

Por último dice el sentenciador que "la 
prueba del pago por parte de García al se
ñor Ibáñez por concepto de sus sueldos y 
prestaciones como contador, no desvirtúa el 
hecho de que las demás actividades desarro
lladas durante muchos años por el deman
dado a favor del señor García Zúñiga, ple
namente probadas en el juicio. . . pudieran 
ser retribuidas mediante el pago previamen
te concertado por las partes en un contra
to de cambio representado en la letra por 
$ 450.000.00 cuya validez es evidente". 

IV 

El recurrente formula cuatro cargos con
tra la sentencia del Tribunal, todos ellos por 
la vía indirecta dentro del campo de la cau
sal primera, así: -

IP'rim.err caurgo · 

Afirma que el Tribunal incurrió en "vio
lación por infracción directa, derivada de 
falta de aplicación de los artículos 1443 y 
1458 del Código Civil, como consecuencia de 
error de derecho en la apreciación de la con
fesión contenida en las posiciones absueltas 
por el demandado ... , así como de los ar
tículos 604, 606 y 609 del C. J." 

Al sustentar su acusación dice que "con 
fundamento en la respuesta quinta a las 
mismas posiciones concluye el Tribuna¡ que 
como Ibáñez negó la donación, o séa que la 
causa de la letra por $ 450.000.00 fuera la 
gratuidad, aquella no aparece demostrada. 
Así las cosas, el Tribunal no le asigna valor 
de prueba plena como lo ordena la ley a la 
confesión de Alfonso Ibáñez hecha en posi
ciones extra juicio, acerca de que la letra 

tuvo por causa una donación por los senti
mientos que le profesaba Rafael García Zú
ñiga ... ", es decir, por haber manifestado 
aquel que la letra en cuestión le había sido 
entregada por García "como prueba de afec
to y gratitud". 

Dice luego el impugnante, que si la con
fesión judicial tiene fuerza de plena prueba, 
"no se ve la causa para que el Tribunal la 
desconozca ante lo expuesto por Ibáñez en 
la siguiente respuesta de que no hubo do
nación, sino que en virtud de que prestó ser
vicios a¡ señor García Zúñiga y éste no se 
los pagó, le entregó ~;Jl instrumento en pa
go de dichos servicios. No hay la menor du
da de que Ibáñez aceptó un hecho que le 
perjudica afirmando por la parte demandan
te, o sea que la causa de la letra fueron los 
sentimientos de afecto y gratitud que le pro
fesaba Rafael García. Desde que admitió es
te hecho, Ibáñez confesó judicialmente que 
solo tales sentimientos determinaron la en
trega de la letra, lo cual no se puede borrar 
por más acrobacias jurídicas que se preten
dan hacer. Luego, si la confesión judicial es 
plena prueba y no admite prueba en con
trario, mal podía un añadido del confesan
te en el cual pretende desplazar 1~ entrega 
de la letra hacia un fenómeno jurídico di
ferente, o sea una dación en pago por ser
vicios prestados lo que descarta todo con
cepto de gratuidad, desvirtuarla probatoria
mente, por lo cual al así proceder el senten
ciador incurrió en error de derecho, pues 
desconoció el valor probatorio que dicha 
confesión tiene conforme a la Ley. Y por 
ello violó los artículos 604, 606 del C. J., el 
último de los cuales le asigna fuerza de ple
na prueba a la confesión judicial e impide 
prueba en contrario contra ella. Este error 
de derecho condujo a la violación de los ar
tículos 1443 y 1458 del C. C. por falta de 
aplicación, ya que apareciendo demostrada 
por confesión judicial una donación por más 
de $ 2.000.00 le concedió eficacia sin la in
sinuación judicial, cuya ausencia las par
tes no han discutido". Después de transcri
bir algunos apartes de la larga respuesta 
que dio el absolvente a la pregunta quinta 
de las posiciones, dice que "claramente apa
recen entonces que mientras la confesión 
contenida en la respuesta cuarta versó so-
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bre la gratuidad de la causa de la letra, el 
agregado recae sobre el pago de determina
dos servicios o sea, una dación en pago. Lue
go no se trata de modificación, aclaración 
o explicación concerniente al mismo hecho 
jurídico, sino de hechos distintos y separa
dos que no guardan intima relación con el 
confesado, lo cual constituye excepciones 
que debían probar como lo dice el artículo 
609 del Código Judicial que fue violado al no 
darle operancia". 

§e tiem~ 001 cu.nmf!;a 

El Tribunal no le desconoció el valor pro
batorio a la confesión de¡ demandado con
tenida en la respuesta a la pregunta 41¡1 de 
las posiciones, sino que la consideró insepa
rable de las aclaraciones y modificaciones 
que el absolvente hizo al contestar la pre
gunta quinta y de acuerdo con ella, por 
aplicación del artículo 609 del Código Ju
dicial, dijo que "el principio de la indivisi
bilidad de la confesión prohibe al juzgador 
descomponer las respuestas del confesante 
para atribuir eficacia a las que le perjudi
can sin tener en cuenta las que le convie
nen y defienden". No hay pues e¡ error de 
derecho que el recurrente le atribuye al Tri
bunal, porque éste no le negó su valor pro
batorio a la respuesta cuarta de las posicio
nes, sino que consideró que tal respuesta 
junto con la quinta, constituían una con
fesión indivisible y en esa forma la apreció. 
El recurrente, por su lado, dice que "no se 
trata de una confesión compleja o indivisi
ble, sino de una compuesta o divisible, des
de el momento en que la esencia misma de 
ella radicó en que la letra se la entregó gra
tuitamente". 

La Corte ha dicho reiteradamente que 
"apreciar si una confesión es cuaillftcada o 
compuesta, o sea, el primer caso, si la cir
cunstancia agregada al hecho principal es 
inseparable de éste, formando con él una 
unidad inescindible, o, en el segundo caso, 
si esa agregada circunstancia no consti
tuye con el hecho principal, un solo todo, 
sino que le viene como contrapuesta, dán
dose así la concurrencia de dos hechos dis-

20 - Gaceta 

tintos, de los cuales con el segundo se pre
tende neutralizar la virtud del primero, co
mo lo tiene enseñado la doctrina, esa ope
ración encomendada al discrecional juicio 
del sentenciador de instancia, que no podría 
serie quebrado en el recurso extraordina
rio sino a virtud de un acusamiento foll'mall 
por enon: de hecho (se subraya), en que se 
le convenciese de contraevidencia en la con
sideración de esa confesión (Cas. Civ. 30 de 
julio 1943, LV, Pág. 621 y 2 de julio de 1956, 
LXXX, Pág. 757; Cas. Civ. 24 de julio de 
1969, cxxx:r, Pág. 65). 

A lo anterior conviene advertir también 
que los términos gratitud y glt'atuidad no 
son sinónimos: Gratitud, según el Dicciona
rio de la Lengua Española (Ed. 19.) es un 
"sentimiento por el cual nos consideramos 
obligados a estimar el beneficio o favor que 
se nos ha hecho o ha querido hacer y a co
rresponder a él de alguna manera"; en cam
bio la gratuidad o sea la calidad de gratuito 
significa "de balde, de gracia", o para em
plear términos de la Ley, "la pura liberali
dad o beneficencia" (Art. 1524 C. C.). 

De lo expuesto se concluye que el ataque 
a la r.a.encionada confesión de Ibáñez ha de
bido fundarse en que el sentenciador alte
ró la objetividad de la prueba, al tener co
mo indivisible una confesión que no lo era 
y al haberle dado un alcance de que carecía, 
a la expresión de que el causante había en
tregado la letra en "prueba de afecto y gra
titud para con el demandado. 

En consecuencia, el cargo no prospera. 

§egumdo ICarge> 

"Violación por infracción directa, deriva
da de falta de aplicación, de los artículos 
1490, 1491 y 1458 del C. J., ocasionada en 
error de derecho en la . apreciación de las 
respuestas cuarta y quinta que. dio el de
mandado a las posiciones . . . y de los ar
tículos 604 y 606 del Código Judicial". 

Como fundamento de la acusación dice 
el censor que según la respuesta dada por 
el demandado a la pregunta cuarta de las 
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posiciones, apreciada en armonía con las 
declaraciones de los testigos que "el Tribu
nal cita como prueba sobre que la letra se 
entregó en pago de los servicios prestados 
por aquel a Rafael García Zúñiga, el proble
ma debía enfocarse a la luz de la donación 
remuneratoria ... más en este supuesto, la 
donación tampoco produciría efecto más 
allá de dos mil pesos, por falta de insinua
ción ... según el artículo 1491 del Código 
Civil, o sea que debía constar por escrito no 
por ser donación, pues si ella recae sobre un 
instrumento negociable, aquel no es necesa
rio como solemnidad, pues la Ley no lo exi
ge, como sí lo hace para otras clases de d~ 
nación, sino para acreditar la modalidad de 
ser remuneratoria, ya que si en tal forma 
no aparece, se entenderá gratuita. Por ello 
tampoco se acomoda a la ley el criterio del 
Tribunal acerca de que el demandante de
bía probar el escrito en que consta la d~ 
nación. El demandante cumplió dicha car
ga probatoria con· la confesión del deman
dado contenida en la respuesta cuarta a las 
posiciones citadas, de manera que como no 
aparece escrito en que conste que fue re
munerativa la donación, ésta se entiende 
gratuita". 

"Así las cosas -concluye el recurrente-
el error de derecho en la apreciación de la 
confesión mencionada, indujo al Tribunal 
a violar los artículos 604 y 606 del Código 
Judicial que le asignan la fuerza de plena 
prueba, y por tanto, los artículos 1490, 1491 
y 1458 del Código Civil por falta de aplica
ción ... ". 

V 

11.. 'll'odo ado jmrlÍdico, cuallqW.era que sea 
su natmralieza, ll."eq11.lliell."e pall'a su watli.dlez, en
tll'e otll'os elemellltos, 11.llina causa lliíciia (&rls. 
].532 C. C. y :n. 9 y 82 a:lleli C. a:lle Co.) y ll."eal, sin 
que sea menestell' expresarla. lEs causa su
ficiente na mera überallña:llaa:ll o beneificencia 
(11\ri. 11.524!, me. J1.9 a:lleli C. C.). "§e entiena:lle 
JP>Oll' Ca11.llSa el motñwo q1llle ina:ll1lll!C!fl ali ado O 
contll'aio" (ñnc. 29 ñbña:llemm). 

2. lEJ. arlñculo 26 i!lle la lLey 46 a:lle ll.923 ~
tablece una presunción juris tantum a:lle q1llle 
iOOlo :instrumento negociable Jma sia:llo expe
a:llido "en consideración a un wruoll'", enten
diéndose por tal "cualiquiell." causa smicien
te pall'a la validez a:llel contll'ato" (&d. 2'd iblÍ
dem). ]])e esta suerie, como lo Jma consña:lle
raa:llo la doctrina en Colombia (lLII, lP'ág. 577), 
auín la pura liberalidad o esplÍrit11.ll a:lle oone
:ficencia es causa suuficiente o 'considell'a
ción de un valor'' en un instrumento nego
ciable, sñn que sea necesario pll'obarb, JPIOll'
que na mencionaa:lla pll'esumd.ón liegall ll."e¡ewa 
de esa carga al tenedor dell. instrumento que 
!o sea en debida l1'oll'ma (&ri. 55 ilbllÍa:llem). 

3. JLa presunción de causa en Roo fumsb11.ll
mentos negocialMes, clllmo liegall q1llle es, aa:ll
mite prueba en contrall'io, ya que "lia al11.llsen
cia o la falta a:lle considerad.ón de waloll' a:lla 
derecho a excepcionar IContll.'a c11.llaliq11.lliell." pell'
sona que no sea tenea:lloll.' en a:llel!Jña:lla íiomma" 
(11\.ri. 30 il!JJÍi!llem). 

4. §egún eR artkwo JI. 443 dell Cóa:llñgo Cñwü, 
"Ia donación eni.Jre vivos es um ado po,¡r e:n. 
cual una persona transll'iere gll'atuita e ine
wocablemente, 11.llna parte a:lle sus bienes a 
otra pell'sona qt!e la aiCepta". No se Jlllll.'es11.ll
me sino en llos casos expll.'esame:nte J!llll:'ewis
tos en la ley, lo cual indica que lia pell.'sona 
intell.'esada en invocarla, tiene la carga pll'o-
OO.toria respectiwa (&d. 141:50 ibña:llem). 

1 

5. JLa lley i!llistñng11.lle las donadones mo
tivadas en Ia mera llbell."allidaa:ll a:1lell a:llonante, 
de aquellas q¡1llle, como las ll."emmmell."atml'ias, 
tienen mna !Causa onerosa, en las m.llrues, co· 
m«~> ha diclmo Ka Cillde "lia geJtD.ell'osia:llaa:ll a:lleli 
donante no está impulsada en l1'oll'ma espon
tánea sino que se i!llete:rmina poli." ell pll'opósi
tto a:lle :ret:ribuill' seli.'VñiCios ll'e1Cibia:11.os" (CV. 
lP'ág. 59). lP'ara las pll.'imeus, en c11.llanto ex
ICedan de $ 2.000.00 exige insinuación ]1llla:lli
cia:! so pena i!lle m.lllidai!ll (&d. ll.458 ñfuñdem); 
prura las segundas, impone que se Jmagan ex
pr~amente y por escll'it«J> "en Jl'emUltllell.'aiCión 
de sell'Vicios espedficos, siempre que estos 
sean i!lle los que suelen pagall.'se" o i!lle llo con
tll'ario se eniiena:llen gratuitas (11\.ll'i. ll.49® C. 
C.) y poll'· tanto, queden S11.lljeias all ll."eq1lllisito 
de la insimllaiC:i.ón ellll. IC11.llanlto wallga.mt ll!rllás a:11.e 
dos mili pesos. 
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6. lLa Corle, en sentencia «llel 9 «lle julio deli 
corriente año ( a(m no publica«lla), eXJPiresó 
que en las donaciones remuneratm.ias eli es
crito es ad solemnitatem, lo curu sign:iJl':ñca 
que lia blita de éste y dile la espedf:i.cac:ñón 
de los servicios remunerables por naturale
za, no puede suplürse con n:ñnguma otra 
prueba. §:ñ hubo donación de esa cliase perro 
se omitió consignada en Jtonna gráfica, for
ZC}SO es entenderla gratuita, como claramen
te se doouce del citado Mticulo :n. 490 del C. 
C. lEn cambio, si all otorga.Jl'se el escrit® se 
especificaron los sell.'Vicios que se pretenden 
retribuir con la donación, pero de la natu
ralleza de éstos no surge lia concliusñón in
equivoca de serr de aquellos que es costum
bre remunerar, las partes pueden valell.'se de 
otros memos de convicción para <llemostrarr
lio, sin que poli.' ello la donación deje dile serr 
remuneratoria. lLo esencial en éstas es que 
se otorgue por escrito y que se expll.'ese eli 
ánimo de ll.'etril'tmir sell.'Vicios esped.Jtñcos pres
tados por el donatario al donante y que és
tos sean de los que suelen ll.'emumerrali.'Se. "§e 
de<lluce también -ha i!llicho la Corte- que 
si lo que expresa en la Hterali«llad del ins· 
trumento es apenas el ánfuno de remune
rar servicios, quien tuviere :interés en elilio 
está ai!llnútido a probar que tales serncios 
no pertenecen a la categoria de ios que sue
len remunerarse" ((CVJI, lP'ág. 59). & Ro an
terior cabe agregar aholl'a que también 
puede demostrrurse que los serncios que el 
donante se propone :retribuill' no fueron pres
tados en la realidad, en cuyo caso esa prue
ba proi!lluciria como ll.'esuilltadG forzoso que 
la donación dejara de ser remunell.'atoria pa
ll'a convertirse en gratuita, ali .tenoll.' «llel se
gundo inciso del ariiculo H:90 deli C. C. va
rias veces mencionado. 

7. La donación ll.'emuneratoria reqmell.'e 
una razonable equivalencia entll.'e lio que en
trega eX «llonante y eli valior rlle lios servicios, 
teniendo en cuenta la cáUdad y cantidad de 
lios que fueron. prestados poli.' el donatario, 
los que además, se ll.'epite, deben serr de los 
que suelen :remunerarse. .A\.slÍ se i!llesp:Ii."ende 
claramente i!llel a:rlículio 14191 i!llel C. C., se
gún el cuali, las donaciones ll.'emumeratorias 
en cuanto equivalgan aU valior de lios sell.''ri· 

cios pll.'estados all donante, no son resci.n«llñ
bles ni revocables, y están sujetos al nqui
sito de la insinuación, en su caso, en lio que 
excedan de ese valor, y el &rt. 1492 ifuidem, 
según el cual si el donatario Jtuell.'e ev:ñdo en 
la cosa donada "tendrá derecho a exigir el 
pago de lios servicios que el donante se pll.'o
puso remunerarle con· ella, en cuanto no 
aparecieren haberse compensado . con los 
frutos". lEn cambio, en las donaciones pw:a
mente gratuitas el donatario no tiene ac
ción de saneamiento (.A\.ri. 1479 iblÍ.illlem). 

8. Jl)e lo antell'ior se concluye que ias do
naciones ll.'emuneratorias ll.'equieren como 
requisito ad solemnitatem · que se hagan 
constar por escrito,· en el cual debe decñrse 
que se hacen para Nmunerar servicios; y 
que es también de su esencia, que tales ser-

. vicios se especifiquen en lia escritma pú
blica o privad::!. lLos sell.'vicios deben sell.' dile 
aquellos que se acostumbra a ll.'emunerrur, lio 
cual puede probarse o infirmarse libll.'emen
te. Si falta alguno de los ll.'equisitos mencio
nados, la donación se entenderá gratuita y 
en consecuencia estall.'á sujeta a insinuación 
en cuanto excedla de dos mili. pesos. 

9. Quién está obligado a pagar servicios 
que ha recilbñdo, puooe hacedo entregando 
una cantidad i!lle dinero a quién lios prestó, 
o puede también dar una cosa illstmta a ti
tulo de dación en pago, si éste accede a re
cibirla. lEn tales casos no hay donación re
muneratoll.'ia sino simplemente pago o dila
ción en pago como contraprestación poli.' 
unos sell'Vicios Temunerables y por tanto lias 
normas Regales aplicables deben ser aquellas 
que ll.'egulan ese m01i!llo de . extinción de llas 
obligaciones. lEsta conclusión se Níluell.'za m 
se ll.'ecuerda, como atrás se illjo, que la do
nación no se presume "sino en los casos que 
expresamente hayan pre-visto las leyes" (.A\.ll.'t. 
1450 ibndem) y que cuando es remunerato
ria, está sometida a nos requisitos ad solem
nitatem que estatuye el artículo U90 del 
miSm.o Código. 

El Tribunal, como se vio al reseñar su sen
tencia, consideró que en el caso sub-judice 
no había habido donación sino pago de 
servicios mediante el contrato cambiaría 
que ortginó la entrega de la letra y fundó 
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su decisión en las normas legales pertinen
tes, respecto de las cuales el censor no afir
ma que se hubiere producido quebranto al
guno. Por esta razón, aún en el supuesto de 
que el Tribunal hubiese incurrido en el 
error de derecho que le atribuye al recurren~ 
te, el cargo no podría prosperar y por tan
to la Corte lo rechaza. 

Catll'gos telt'cell."o y cua.rio 

En ambos se acusa la sentencia por fal
ta de aplicación. de los artículos 1443, 1490, 
1491 y 1458 del Código Civil, por la vía in
directa, a consecuencia de los yerros de or
den probatorio que según el impugnante el 
Tribunal habría cometido así: 

a) Error de hecho "por falta de aprecia
ción de las respues_tas a las posiciones ab
sueltas dentro del juicio por Alfonso Ibá
ñez"; 

b) Error de derecho "en la apreciación de 
las declaraciones de renta de Rafael García 
y sus anexos" lo que originó el quebranto 
de los artículos 604, 606, 609 y 637 del C. 
J."; y 

e) Error de hecho en la apreciación de las 
declaraciones de Carlos H. Morales, Luis 
Ernesto Ossa Campo, Alvaro Cabal Concha, 
Alonso Montoya Botero y Alfonso Mena Del
gado". 

Al sustentar su acusación dice la censu
ra que el Tribunal no menciona la respues
ta que dio el demandado a la pregunta oc
tava del pliego de posiciones en la cual "ad
mite que declaró en su renta el recibo de 
los sueldos que figuran en los libros del se
ñor Rafael García Zúñiga", y que como tal 
declaración implica "una confesión judi
cial" y por tanto tiene el mérito de plena 
prueba, si el juzgador no la percibió, incu
rrió en error de hecho que aparece de ma
nifiesto en los autos. Agrega en seguida que 
si el demandado afirmó también no haber 
recibido esos sueldos, ello constituiría un 
hecho exceptivo cuya prueba le incumbía 
suministrar lo que no hizo, y que en todo 
caso tal afirmación aparece desvirtuada con 
las mencionadas declaraciones de renta y 

-
sus respectivos anexos, que fueron aduci
das como prueba en el juicio. Arguye tam
bién que entre tales anexos figuran com
probantes suscritos por el demandado que 
al no haber sido tachados· ni redargüidos de 
falsos deben tenerse por reconocidos al te
nor del artículo 645 del Código Judicial, se
gún los cuales Ibáñez Varela recibía "suel
dos y prestaciones, de modo que mal 
puede sostener que la letra de cambio por 
$ 450,000.00 tuviera como causa el pago de 
dichos servicios, ya que por su propia con
fesión admite que declaró haberlos recibi
do". 

Por último, dice la censura que las decla
raciones de los testigos Morales, Ossa Cam
po, Cabal, Montoya y Mena Delgado, de las 
cuales dedujo el sentenciador que "la letra 
de cambio tantas veces nombrada tuvo su 
origen en un contrato cambiario por e¡ cual. 
García convino con Ibáñez pagarle en esa 
forma los servicios que le prestó durante to
do el tiempo que trabajó con eficacia y que 
le produjo pingües ganancias" no prueban 
ese hecho. Luego de analizarlas una por una, 
concluye que ellas no demuestran la cir
cunstancia apuntada "pues no dicen lo que 
el Tribunal les atribuye, porque los testi
gos no afirman que García Zúñiga hubie
se dejado de pagarle sus servicios a Ibáñez 
Varela". Más adelante afirma también el 
censor, que tales declaraciones "no pueden 
tomarse como prueba plena, como comple
mento de la llamada confesión de Ibáñez, 
ya que solas carecen de eficacia a la luz de 
los artículos 91 de la Ley 153 de 1887 y 703 
del Código Judicial por tratarse de la ex
tinción de obligación mayor de $ 500.00. 

No existe el error de hecho mencionado en 
el punto a) ni menos aún con el carácter 
de evidente que debe tener para estructu
rar un cargo en casación, por la causal pri
mera, porque la respuesta en cuestión no 
era en manera alguna la confesión de ha
ber recibido los sueldos que figuraban en 
las declaraciones de renta de García Zú
ñiga, sino apenas que él a su turno, en sus 
propias declaraciones, los había hecho figu
rar también, aunque agregó no haberlos re-
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cibido. Una cosa es no haber visto una prue
ba y otra, al analizarla, haber encontrado 
que no tenía el mérito de convicción que la 
censura le atribuye. Que el demandado 
hubiese . admitido en posiciones haber de
clarado en su renta "el recibo de los 
sueldos que figuran en los libros de García 
Zúñiga", en manera alguna. puede signifi
car que confesó judicialmente haber recibi
do tales sueldos, como r~muneración por ser
vicios distintos a los de contabilidad y te
neduría de libros, como lo consideró el Tri
bunal, ni indica tampoco que éste ·no se hu
biere percatado de esa manifestación de 
Ibáñez. 

En cuanto al error de derecho de que tra
ta el punto b), la Corte no encuentra que 
el sentenciador le hubiese negado el valor 
probatorio que legalmente pudieran tener 
las declaraciones de renta de García y los 
comprobantes firmados por Ibáñez que fue
ron presentad9s como anexos a dos de ellas. 
Por el contrario, en la sentencia se lee al 
respecto que "la prueba del pago de los 
$ 2.400.00 en 1957 y $ 3.600.00 en 1958, por 
parte de García al señor Ibáñez por concep
to de su sueldo y prestaciones como ·conta
dor, no desvirtúa el hecho de que las ·de
más actividades desarrolladas durante mu
chos años por el demandado a favor del se
ñor García Zúñiga, plenamente demostra
das en el juicio, por su importancia y afec
tividad para ayudarle al último de los nom
brados a acrecentar el patrimonio que en 
forma cuantiosa dejó al morir, pudieran ser 
retribuídas mediante el pago previamente 
concertado por las partes en un contrato 
cambiario representado en la letra por 
$ 450.000.00, cuya validez es evidente". De 
lo anterior se concluye que el Tribunal sí 
valoró esos comprobantes firmados por Ibá
ñez pero los estimó como prueba del pago 
de servicios de contaduría y teneduría de 
libros únicamente y no de las demás activi
dades desarrolladas por el mismo en favor 
de García Zúñiga. 

Finalmente, los testimonios mencionados 
en el punto e) cuya apreciación critica el 
censor, no fueron aducidos como prueba 
de la causa del contrato cambiarlo celebra
do entre Ibáñez y García Zúñiga, vale de
cir, de la letra originada en dicho contrato, 
ni para demostrar que con ella García Zú
ñiga efectuó el pago de los servicios que 
adeudaba a Ibáñez. Como se vio al despa
char el segundo cargo, la presunción que 
consagra el artículo 26 de la Ley 46 de 1923, 
relevaba al demandado de la obligación de 
demostrar la causa de la mencionada letra. 
Tales declaraciones testimoniales demues
tran simplemente que Ibáñez prestó servi
cios durante muchos años al señor Rafael 
García Zúñiga y por tanto se limitan a co
rroborar lo que a este respecto expuso el 
demandado en su confesión indivisible, al 
dar respuesta a las preguntas 4\1 y 5\1 del 
pliego de posiciones. La prueba atacada ca
rece de trascendencia, y por consiguiente la 
acusación es inane. 

. En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, en Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y· por autoridad 
de la Ley, NO CASA lá sentencia proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Buga, de fecha 4 de mayo de 1970. 

Condénase en las costas del recurso a la 
parte demandante. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Gace
ta JTudicial y devuélvase al Tribunal de ori
gen. 

Ernesto Cediel Angel, Aurelto Camacho Rueda, 
Germán Giral.do Zuluaga, Humberto Murcia Ba
llén, Alfonso Peláez Ocampo, José María Esgue
rra Samper. 

Heriberto Caycedo M., Secretario. 
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Colrie §upll."emat «lle JJustft¡¡:fta~. §~ll~ «lle C~sa
¡¡:ión Civil. - Bogotá, D. E., diciembre sie
te de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Germán Gi
ralda Zuluaga). 

Decídese el recurso de casación que la de
mandada, Hilda G. Rodríguez García, in
terpuso contra la sentencia de 18 de febre
ro de 1970, proferida por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Bogotá, en este 
proceso ordinario que, frente a aquella, sus
citó Adaúlfo Cabrera T. 

I. l&ll Mtigfto 

l. Ante el Juez Civil del Circuito de Bogo
tá, Hilda G. Rodríguez fue demandada por 
Adaúlfo Cabrera, para que, previo el trámi
mite del proceso ordinario de mayor cuan
tía, se declarase que éste es propietario ple
no, "bajo el régimen de la propiedad hori
zontal", del apartamiento número 506 del 
piso quinto del edificio B.3 del Centro Ur
bano Antonio Nariño, siuado en esta ciu
dad de Bogotá, y singularizado como expre
sa el libelo; que, consecuencialmente, la de
mandada debe restituirlo al demandante 
dentro de los 6 días siguientes a la ejecutO
ria de la sentencia, y debe pagarle, dentro 
del mismo término, el valor de los frutos na
turales y civiles producidos a partir del 1 Q 

de abril de 1961 o, en subsidio, desde la no
tificación del auto admisorio de la deman
da; que la sentencia debe registrarse com
petentemente; y finalmente que si la de
mandada se opone, se la condene en costas. 

2. JL~ II!lmsm pdenl[]l]. se hizo consistir en 
los siguientes episodios que se compendian: 

a) Que el Instituto de Crédito Territorial, 
a título de compraventa, transfirió al de
mandante el derecho de dominio, que aún 
conserva, sobre el inmueble cuya reivindi
cación impetra, según consta en la escritu
ra número 1000, otorgada el 27 de febrero 
de 1961 ante el Notario 109 de Bogotá, la 
que fue debidamente registrada. 

b) Que el dominio de los antecesores del 
Instituto de Crédito Territorial se remonta 
a más allá del año de 1938. 

e) Que el demandante está privado de la 
posesión material de aquel inmueble, la que 
detenta Hilda G. Rodríguez García. 

d) Que en el año de 1958 el Instituto de 
Crédito Territorial, a título de arrendamien
to, entregó al demandante el apartamien
to aludido, el que fue ocupado por éste y 
familiares suyos, y también por la deman
dada y sus hermanas en virtud de autori
zación expresa que les concedió Adaúlfo Ca
brera. 

e) Que desde entonces y en calidad de lo
catario, éste gozó del inmueble. apuntado 
hasta 1961, cuando el citado Instituto le 
transfirió el dominio. 

f) Que a fines de este último año, el de
mandante pidió a la demandada Rodríguez 
desocupara el inmueble, mas ésta se negó a 
ello alegando ser propietario del mismo, y 
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desde entonces "ejecuta actos propios del 
dueño, tales como habitarlo con su familia, 
impedir la entrada a su verdadero dueño, 
conservarlo, etc .... por lo cual es la ac
tual poseedora material" de mala fe. 

3. Con oposición expresa de Hilda G. Ro
dríguez García se adelantó la primera ins
tancia que culmino con sentencia que dis
pone: 

19 No declarar las excepciones propuestas 
en el escrito de contestación. 

29 No hacer "la declaración pedida en la 
súplica primera del libelo". 

39 Ordenar la restitución del inmueble li
tigado, y 

49 Condenar a la demandada al· pago de 
frutos desde la notificación del auto admi
sorio de la demanda. 

4. Apelada la sentencia por Hilda G. Ro
dríguez, el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá la confirmó por medio 
de fallo calendado el 18 de febrero de 1970, 
contra el que la apelante interpuso recurso 
de casación. 

II.IFunllllamentos de lia sentencia 
lllleli "..I'll:ibumnl 

l. Luego de relacionar los medios proba
torios que se presentaron con la demanda 
y de compendiar las razones que sirvieron 
al a-quo para pronunciar su fallo, expresa el 
Tribunal que, indiscutiblemente, trátase en 
este proceso de acción reivindicatoria, la 
que puede dirigirse "tanto contra la perso
na que está en posesión de la cosa, como . 
contra el que la tiene a nombre de otro 
(Art. 971 del C. Civil)"; y después de en
contrar cumplidos los presupuestos del pro
ceso, analiza la prueba aducida por el de
mandante, así: 

a) Encuentra que la prueba documental, 
que relaciona (Fls. 62 del C. N. 5), está in
tegrada por títulos de adquisición que, par
tiendo del adquirente hacia atrás, cubren 
un lapso mayor de 20 años, y por fotocopias 

del contrato de arrendamiento que el de-
- mandante celebró con el Instituto de Cré
dito Territorial, de la solicitud de arrenda
miento hecho por aquel, de la contestación 
en que se le comunica que fue admitido co
mo inquilino, y del formulario de adjudica
ción del apartamiento 506 aludido. 

Incidentalmente advierte el sentenciador 
que, además de aquellas pruebas documen
tales, obra la diligencia de absolución de po
siciones de la demandada, "en las que con
fiesa haber recibido giros del demandante 
con destino a pagar el arrendamiento del 
apartamiento. . . que siempre se ha consi
derado propietaria del mentado apartamien
to y qu~ lo posee materialmente". 

b) Observa que durante la diligencia de 
inspección ocular al apartamiento litigado, 
cuyo fin era demostrar la identidad de éste 
y que la demandada lo posee, a petición de 
ésta se recibieron declaraciones a Ana Lu
cía Maestre de Angel, Luisa Mier de Nava
rro e Isabel Plazas de Guardiola, en las que 
expresan .que la demandada ha ocupado el 
inmueble litigado junto con sus hermanas 
y que, con su propio dinero, pagaba inicial
mente el canon de arrendamiento "y luego 
las cuotas de amortización del precio por el 
mismo inmueble". 

e) Y por último nota que el dictamen pe
ricial corrobora los resultados de la inspec
ción judicial. 

En seguida el Tribunal relaciona las prue
bas aducidas por la demandada, así: 

a) 23 talonarios de chequeras del Ban
co de Bogotá donde aparecen anotaciones 
sobre giros al Instituto de Crédito Territo
rial, sin saberse quién los hizo y quién es 
el propietario de la cuenta corriente. 

b) 29 recibos de pago de servicio de ener
gía por el apartamiento 506 citado y otros 
por servicio de acueducto. 

e) Relación, sin firma, de cheques girados 
por la demandada al Instituto de Crédito 
Territorial para pago del arrendamiento del 
citado bien entre los años de 1961 a 1965. 
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d) Copia del contrato de arrendamiento 
sobre este bien, celebrado entre Adaúlfo Ca
brera y el Instituto de Crédito Territorial. 

e) Declaraciones de Rita Inés y Luis Emi
lio Cabrera Balza. 

d) Inspección ocular a las oficinas de ad
ministración del Centro Urbano Antonio 
Nariño, durante la cual depusieron Gustavo 
Sánchez, Luis Reina e Ilba Méndez de R. 

Seguidamente acomete el sentenciador el 
análisis de toda la prueba para concluir que 
el titular del derecho de propiedad sobre el 
apartamiento 506 litigado es el demandan
te Adaúlfo Cabrera Tejada; que la deman-

. dada es su actual poseedora material, "po- · 
sesión que ha ejercido y pretende conservar 
en carácter de propietaria, según sus pro
pias expresiones, arguyendo en su favor el 
hecho de haber participado en las gestiones 
de adjudicación del apartamiento, haber 
concurrido al pago del precio del mismo y 
estar proveyendo a su conservación median
te reparaciones y aderezos"; que está proba
da la identidad del bien, y que es cosa sin
gular. 

Concluye el sentenciador, por tanto, que 
están reunidos los elementos axiológicos de 
la acción reivindicatoria. 

Pasa luego a estudiar las excepciones pro
puestas, las que halla no probadas; y en 
punto a falta de personería en el actor, 
afirma: "en el régimen de propiedad hori
zontal cada propietario puede ejercer todos 
los derechos inherentes al· de propiedad o 
dominio, sin más limitaciones que las im
·puestas por los respectivos estatutos en 
cuanto a aquellos bienes de uso común. Si 
ello es así, cada condueño de piso o depar
tamento está facultado por la ley para ejer
cer u oponer las acciones o defensas perti
nentes en relación con el derecho de pro
piedad y de la posesión, con total autono
mía respecto a los demás propietarios en el 
mismo edificio". 

III. lLa demanda de casación 

Contra la sentencia cuyo extracto quedó 
atrás, la demandada recurrente enfila cua
tro cargos, todos con estribo en el motivo 
primero de casación; formula los tres ini
ciales por la vía directa y el último con ba
se en errores c;le hecho y de derecho. 

La Corte procederá a estudiados en el 
mismo orden en que fueron propuestos; mas 
como en los tres primeros se indican co
mo violadas unas mismas disposiciones, su 
despacho se hará conjuntamente. 

lP'rimer call"g(} 

Hácese consistir en "infracción directa 
específica de los artículos 29, 39 y 49 de la 
Ley 182 de 1948" y en aplicación indebida 
del artículo 946 del C. Civil, pues siendo in
separables el derecho exclusivo sobre el de
partamento o piso y el derecho común so
bre los bienes destinados al servicio general, 
pues forman un todo indivisible, no se po
día proceder a reivindicar únicamente el 
apartamiento, sin incluir también la parte 
proporcional de bienes de uso común. Por 
ello "no podía el sentenciador dividir eh la 
sentencia lo que el legislador manda tener 
indiviso. . . Bien ha podido el demandante 
pedir el todo: la cosa singular y la cuota 
de bienes comunes,· y si no lo hizo, el juz
gador no puede darle ultra pe tita". 

§egumdo cargo 

Denúnciase en él aplicación indebida del 
artículo 946 del C. Civil y falta de aplica
ción de los artículos 29, 39 y 49 de la Ley 
182 de 1948, porque habiendo establecido 
ésta que los derechos de cada propietario 
en los bienes comunes son inseparables del 
dominio, uso y goce de su respectivo de
partamento, éste, individualmente, no po
día haber sido objeto de reivindicación por 
separado. "En realidad, ambas propiedades, 
la exclusiva sobre el departamento y la co
mún, son en el fondo dos cuotas en dos co
munidades", y por ende "la acción de do
minio ha debido, pues, cop1prender el de
partamento como cosa singular y la cuota 
determinada en la comunidad de bienes, 
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que está, a su vez, constituida sobre una 
cosa singular, que lo es la totalidad de los 
bienes comunes". Reafirma el censor que 
por ser inseparables una y otra, "np puede 
ser la una objeto de reivindicación sin com
prender la otra en acumulación' objetiva de 
acciones, pues pueden seguirse 1bajo una 
misma cuerda o por un mismo procedimien
to judicial". 

'll'erceli" Catll'g~ 

Alega el censor interpretación errónea de 
los artículos 29, 39 y 41? de la Ley 182 de 
1948 y aplicación indebida del artículo 946 
del C. Civil, pues habiendo dispuesto aque
lla ley "que el propietario, a la vez que due-. 
ño exclusivo de su departamento, es copar
tícipe en los bienes comunes afectados al 
uso general, y que se trata de dos propieda
des que el legislador mandó tener como in
separables e indivisibles", el sentenciador no 
podía dar a aquellas normas el alcance de 
que permiten la reivindicación del aparta
miento solo, con independencia de la cuota 
de bienes comunes aiectada a su servicio. 

lLa Corie c~nsiGJlera 

11.. lFJrente a los Jlllll"ecept~ l!lle b lLey 11.82 
i!lle 11.948 qUlle miroi!llUlljeJron proJ!umi!llas llll.llOW• 
!ficacicnes a los principios secUllliares qUlle Jre
g:ú.an lia esilructwra l!llel l!llerech~ l!lle la pro
piel!llal!ll inl!llivil!l!Ullal ~ exdus]:va y l!lle lla co
mmtitaria, ya no es p~sñ'IMe sostenell' rigi
allamente que quien es alltitefi~ alle la tiena 
ll~ es también lllle lo qUlle sobll'e eUa se levan
ta y lllle lio que se abriga en su seno, ni l~ es 
aliill'llllllall' que nallllie estál obligaallo a pell'llll.lla
necell' ellll la mallivisión y que padalllla ésta, 
su alluración no ¡¡mealle exícellllilllell'se máls a.llllál 
i!lle 5 atlÍÍ!.OS. 

2. MúUiplies f?act01res como eli el!llcatll'eci
mDellllto allel vaioll' al! e ls. Uens, el agotamiel!ll
to lllle lla apta pal!'a construcciol!lles, la cre
ciente allemanalla alle "UD"UDenall.a cell."calllla a los 
celllltms lllle tll."absjo y de comell."cio, los ill
Clientes o!ficiales teni!llñelllltes a la concentra
ción l!lle habitaciones pall"a apll"ovechu me
joll" el alto costo alle ias Jl"ealles l!lle enell."g¡ía, te
léfonos, acmel!llucto y allcal!lltall"illlaallo, de., han 
propiciado ell suge llllell !l'égimel!ll lllle la pll'o-

piellllaall alle pisos y depatll'tamentos en un mis
mo edilicio, denominada también y máls co
nocida en nuestro pruís con el nombll'e alle 
Jlllll"opiedad holl"izontal (Véase sentencia de 
2ll lllle octubre pasad~, ¡¡uofedda ellll el pll'o
ceso ordinario que ·adelantó A\ll'tmo Wilche9 
conka ell Instituto lllle C:rédito 'll'erl'itoll"iall, 
aún no ¡m.blicada). 

3. No obstante que esta especie de copro
piellllad se p:raciicaba en Colombia l!llesde allll· 
tafio, especialmente ~n lo que atañía al con
llllominio de Ras gallerias o conjuntos l!lle 
hóvedas ellll los cemeniell'ios católicos, i!llollll
de cada Ullno de sus distintos sepUllllc:ros ~ 
tumbas, a pesar de esta:r ellll.ificai!llos Ullnos 
encima de otros y sob:re un mismo teneno, 
tenían duefios allife:rentes, d liegislaalloll." co
lombia:llllo solo vino a incorporan.- a la ley po
sitiva este nuevo ll'égimen poll' meallio. illle lla 
182 de ll.948. · 

4. Con antelación a la vigencia lllle esta 
Rey, ell allominio llllel edificio llevantaallo sobre 
_alleterminaallo tell'reno, en principio, ell."a JIUO
Jil'iellllad exclusiva del dueño alle éste, o pede
necia en común a los distintos conallóminos 
allel terreno. IEsto e:ra lo que comúnmente 
ocunía .. Mas, a parii:r de su vigencia se m
t:rmllujo un cambio fundamental al sistema 
impe:rante, all penniii:r que un eallti'icio, con-· 
sirll.e:raallo en slÍ físicamente como una unillllallll, 
jrnñdicamente pmlliell."a tenell'se por llllivillllñallo, 
de tall mane:ra que cada uno lllle sus pisos o 
alle sus distintos apartamientos tuviese un 
propietario exclusivo que ejerciel"a sobre ca
da uno de ellos alle:recho privativo lllle dow
nio, con exclusión alle tollllos los alternáis co
p:ropietarios. Resultó asñ que Jrespecio a ca
da piso o allepariamento, su allueño no ttenña 
caHdad de copropietado, sino lllle señoll' ex
clusivo. §in embargo, como este allommio 
privativo solo poall:áa ejerce:rse sobre ei piso 
~ el apartamiento mismo, con prescimllen
cia del teneno en que iodo el ellll.ñfñcio esta
ba levantado; alle su tecl!mmb:re y cfum.ien
tos; de nos pasmos, zaguanes, vestíbullos, e5-
caleras y ascensores; i!lle sus instalaciones 
generales alle agua; enell"gía, teléfonos, crue
!facción, desagües, etc., sobre estos último!!! 
bienes, JPOll' esbiball." en unos en !funl!llamento 
l!lle lla existencia, segurialladl y conservación , 
llllen ellllificio y por estrur otros allestmados m-
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e;m~ralbRemente aR serncio lllle tooos Ros p~ro
piet~utios pa~ra peirmñtides eR uso y goce no~r
maRes lllle sus pisos o lllleparlamen1tos, Ra Rey 
consilllle~ró que solb~re ell.ios se J!o~rmalba una 
comuniólallll mllllhisilblle, elill lla I!JlUe es mallie
nalblle ell llllerrecho sollo lllle calilla comune~ro en 
Xos mismos. lY poir COlillsilllleJrair l!j[Ue na p:Iropie
llllallll exclusiva solbJre calilla awadamienio o pi
so no se pollllria ejeJrCeJr lillOJrmabJmen:D.te sm go
zaJr lllle ai!Jluellos bienes aliectallllos an uso ge
neJraR, esblblleció I!JlUe Ros «lleJrechos lllle ca«lla 
wrropidaJrio elill Ros bienes comun:D.es eJralill in
separables «llell llllommio, uso y goce lllle su 
Jrespeciivo «llewadamen1to. 

. 5. §en1tallllos estos lllloo im][DOdantes J!DMd
J!DÚ9S: ell lllle I!JlUe ca«lla J!Dll"OJ!Didario es lllluelÍÍI.o e:%
dusivo o pll'ivaiivo «lle su wiso o aparlamñen-
1to, y ell lllle I!JlUe illmicamente es comuneJro en 
Ros bienes aJ!ectallllos all uso COHJmÚlill, b Rey 
Ros ensambla lllle tall mooo I!JlUe Ros hace m
llllivi.siblles, J!ol!'man:nllllo con:D. ellos UllJllla solla en
tillllallll juri.llllica, all establecell." I!JlUe, en esta es
pecie lllle copmpüei!llallll, no puelllle exñstñll." comu
n:D.ell."o en:D. ai!Jluellos úUimos b:ñ.en:D.es, I!JlUe pedene
cen a 1tollllos, 'JlUe all mismo tüemwo n:D.o sea wrro
pftetall"ño exdusftvo lllle un piso o awariamftenio 
o condómino «lle él lY pa:Ira I!JlUe no se «llu«llall."a 
«lle esa unftllllallll I!Jlllle hace ftmposilMe lla enaje
nación:D. sepal!'ada llllell llllell"echo mi!llftmso en esos 
bimes comunes, consagll."a I!JlUe su llllominrnio 
es inaUenablle y l!'ebaja lla colillllllicftón:D. lllle ellos 
ru caHJ!ftcados como obllftgallllos accesorios lllle 
Ros pisos o depadamentos; con esto enseña 
I!JlUe n:D.o pueden serr ma1teria lllle llllisposición 
sepall."ada de Ros bienes a I!JlUe accei!llan:n, 'JlUe 
ill"ll"emediabllemen1l;e son msepall"ables. '!l as:ñ 
como estos bienes comunes no puellllelill sell." 
objeto lllle enajenadólill smgullaJr, pues1l;o I!JlUe 
accellllen siemp:Ire a nos pisos o llllepall"1tamen-
1tos lllle Ros cumlles no pueden sepairarne, en lle
gisllalllloll", allllmdiendo I!JlUe Ollnos y obos Ji:ñsi
camente no J!oJrman Ulll1l mismo tollllo, cuaf su
cede COn na sombl!'a y en CUell."pO l!j[Ullle na J!Dll"O· 
yec\l;a, para ll."eafñirmall." ell COJillcep1l;o de lla es
tl!'echa uni«llallll jurillllica 'JlUe enbe nos mismos 
existe, de su inseparabñllillllallll y lllle Ra airac
dón I!JlUe, en este caso, ejerce en dominio ex
cllusftvo sobll."e en «llell."echo co~unaR, expll."esa
menie i!llispuso I!JlUe en na tll."ansJ!eJrencia, 
gll"avamen o emball."go i!lle Ulill i!llepadamen1l;o o 
J!Diso se ~mtendell'ám comprreni!llii!llos los llllere
chos comunes I!JlUe el pll."opieiario i!lle és1l;e 1l;fte-

ne sobre Ros bienes aJ!edallllos aR uso gen:D.ell'aR 
lllle 1toi!llos llos pll"opieiaJrios. lFmallmente, parra 
consag¡rall." lllle mane1ra i!lldinñiiva eR princi][Dio 
i!lle lla msepall."abilii!llai!ll, llllftspuso I!JlUe no pue
i!llen 1transJ!erirrse, emlba~rgarrse o grravarrse se
pall."ai!llamente Ros dichos lbienes comunes. 

6. limpullsai!llo ell llegftsllai!lloll." por su clla~ra 
volluntai!ll i!lle es1talbXeceir na pll"opftellllallll horrizolill
iall o ~régimen i!lle conuopiei!llai!ll en pisos y ([]!e
padamenios i!lle un mismo e«llftJ!ftcio como Ulill 
tipo especiaR i!lle copmpiedai!ll I!JlUe, no obsialill
te padftcipair ([]le ciedas carraderisiicas pll."o
pias i!lle na comunii!lla([]!, no se ii!llen:D.iñliñca colill 
és1l;a, lla llllotÓ i!lle Jiñsonomia p!ropia al estl;ablle
Cell." peculñall"ñllllai!lles I!JlUe Ha i!llisimguen:D., I!JlUe lla 
hni!lli'Vidlua!izan a pesall." i!lle su semejanza colill 
ot~ras especies ·([]le cop:Iropiellllai!ll o inllllimsiólill. 

7 . .A\si: aumque Ros i!llistmtos pisos o ([]!epall"
tamentos nevantai!llos solbre en mismo ieneno 
común integran Ulill sollo ei!lliliicio, valle llllecñll." 
son parles materiales ([]le una misma Ulillii!lla([]! 
J!isftca, dispuso I!JlUe cada Jpllropieltado puei!lle 
enaneja:r su piso o i!llepadamento, hipoiecall"
lo, i!llado en anticresis y auenllllamñenio sin 
necesidladl dlell consentimien1to i!lle los ~uelÍÍI.os 
lllle los i!llemás pisos o i!leparlamentos; pero 
sin ollvidarr que en teneno en que lla cons
truccción se levanta es teneno común y que 
comunes tienen qué sell." también llos ascem;o. 
rres, escallell."as, vestlÍbulos, pasillos, techum
bres, etc., estableció una J!orrzosa ililli!llimsñólill 
dle estos últimos lbienes mient~ras exista ell 
ei!llill!ido. 

lY all paso l!j[Ue en lla comunñllllallll i!lleli Có([]!ftgl!}, 
JPIOll" ejempllo, calilla comuneirl!} tiene Ulilla cuoim 
indivisa e ñnlllletermmai!lla sobll'e 1tollllo ell bien:D. 
común y solbrre cai!la Ulllla lllle sus parrtes, sm 
que sea i!lluelÍÍI.o único dle nin:D.guma poll."ción en 
concreto, en e]. régimen lllle pll"opñe([]!ai!ll lhtod
zontal cadla JPIIropietarrio es lllluelÍÍI.o e:l'ídusñvo 
([]le na pade ]pill"ecisa que J!o~rma su pñso o lllle
parlamen1l;o y no tiene ([]!e~reclhto allguno en 
nos i!llemás ajenos, y es comunerro, a lla ve?t:, ya 
no propidall'io exclusivo, en ell suelo y en:D. Ros 
ll."estantes Menes afeciadlos all uso gen:D.eirall i!lle 
tollllos los condlómin:D.os. 

§D. en ell sistema ~e ia comuni([]!allll n:D.ai!llie 
está olblligai!llo a pe~rman:necell' en:D. ini!llñmsiólill, 
en cambio, en en i!lle lla pll'opiedla([]! lhtorizon:D.W 
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la :ñmllivisión es obligatoria mientras ex:ñsta 
el edificio; si en aquella su objeto es siempre 
um bien común, en ésta a pesalt' de que ell 
edilicio es lllle todos, no es común en su tota
lidad, porque en cada piso o depariamento 
soRo tiene derecho de dominio su lt'espect:i:vo 
JPilt'opietan.'io, con exclusión de los demás con
dóminos del edificio. 

, ]])ejamllo de lado lo concerniente a lla ad
ministración de una y otra especie de comu
nidad, donde se reflejan mejor sus dileren
cias, lo dicho demuestra que el régimen de 
la propiedad de pisos o departamentos en un 
mismo edñficlio no puede asimilalt'se ni a lla 
propiedad imllivi«llual ni a la comWll.idad. 

8. Ahora bien, como quien tiene la Kacull
tad de disponer de su derecho de dominio 
necesariamente debe tener la de reivinmca:r 
la cosa singulalt' o cuota de ésta objeto de 
su señorío, siguese que en el lt'égimen de lla 
propiedad por pisos o departamentos de um 
mismo edificio, el dueño de uno de aquellos 
está legitimado para ejercer la acción rei
vindicatoria sin previa ücencña o coadyu
wancia de los restantes condóminos i!l!e él; 
y por cuanto al tenor del articulo 41:9 de Xa 
ILey ll82 de ll948 que consagró ese lt'ég:ñmen, 
los lllienes comunes son accesorios de llos pi
sos o departamentos, y como quiera que el 
derecho de cada propietario en llos bienes 
afectados al servicio de todos, o bienes co
mtmes, es inseparable dell dominio, uso y 
goce de su respectivo apartamiento y, final
mente, en virtud de que, por expresa dis
posición de esa misma norma, en la trans
ferencia, gravamen o emlbargo de un depar
tamento o piso se entenderán comprenmdos 
llos derechos del ¡llt'opietarfto lt'espectivo en 
llos bienes comunes, flluye, inexorable y ió
gicamen.te, qUlle si se reivindica detelt'mina
do apartamento de edificio sometido ali ré
gimen de la propiedad lbtorizontall, han de 
entenderse comprendidos en esa pretensión 
llos delt'eclhtos dell propietario m los demás 
bienes afectados al uso general, que son los 
bienes propiamente comunes. ]]))e consi
guiente, aunque en _la demandla lt'eivindl.ica
toria únicamente se haga ll."efelt'encia al solio 
piso o departamento, entendelt' que tamlbién 
es objeto de esa pretensión de dominio el de
reclhto del reiv:i.ndicantte en los bienes i!lle uso 

común que acceden m llo q¡ue e~ mateJria de 
su exclusiva propiedad, no entraña que
branto de la ley. 

Como conclusión de lo expuesto brota que 
el sentenciador no infringió los acusados 
artículos de la Ley 182 de 1948, ni el 946 
del Código Civil. 

9. A título de rectificación doctrinaria ad
vierte la Corte que la acción reivindicatoria, 
según el entendimiento que de paso le dio el 
Tribunal al artículo 971 del C. Civil, no pro
cede "tanto contra la persona que está en 
posesión de la cosa, como contra el que la 
tiene a nombre de otra", pues la verdadera 
inteligencia de esa disposición es que los 
preceptos que regulan las prestaciones mu
tuas, integrantes del Capítulo 49 del Título 
12 del Libro 29 del C. Civil, son aplicables 
contra el que, poseyendo a nombre ajeno, re
tenga indebidamente una cosa raíz o mue
ble, aunque lo haga sin ánimo de señor, mas 
no que la acción de dominio pueda también 
dirigirse en todo caso contra el simple tene
dor. Sobre el particular la Corte fijó su pen
samiento en sentencia de octubre 4 de 1971, 
dictada dentro del juicio ordinario de Matil
de Posada Rivera contra Augusto Restrepo 
Restrepo, aún no publicada. 

Los cargos, por tanto, no prosperan. 

Cuarto cargo 

Con apoyo en la causal primera denún
ciase violación, por aplicación indebida, del 
artículo 946 del C. Civil, a consecuencia de 
error de derecho proveniente de no haber 
dado a las posiciones absueltas por la de
mandada. el valor que les otorgaba el ar
tículo 609 del C. Judicial. 

En desarrollo del cargo expresa el censor 
que el Tribunal, al dividirla, siendo inescin
dible, apreció erróneamente la respuesta a 
la pregunta séptima del pliego de posiciones, 
por cuanto la absolvente expresó que ocu
paba el apartamiento en virtud de que lo 
estaba pagando al Instituto de Crédito Te
rritorial; que esta respuesta "es claro que da 
a entender que la demandada es tenedora y 
no poseedora del departamento 506 del B. 3 
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del Centro Urbano Antonio Nariño y es cla
ro, porque nadie que está pagando por vivir 
en una casa puede ser considerado como 
poseedor material, pues reconoce dominio 
ajeno"; que en tales condiciones se dividió 
la confesión de la demandada, con lo cual 
fue quebrantado el artículo 609 del C. J. que 
ordena admitir la confesión tal como se ha
ce, con sus modificaciones, aclaraciones y 
explicaciones concernientes al mismo hecho, 
transgresión que llevó a vulnerar indirecta
mente el artículo 946 del C. Civil por aplica
ción indebida, pues la acción de dominio 
solo puede dirigirse contra el actual posee
dor material y no contra el mero tenedor. 

El Tribunal también incurrió en error de 
derecho -dice el censor- al apreciar erró
neamente los testimonios de Ana Luisa 
Maestre de Angel, Isabel Plazas de Guar
diola y Luisa Mier de Navarro, quienes de
ponen unánimemente "que la demandada 
le hacía los pagos al Instituto de Crédito 
Territorial por vivir en el departamento 506 
del B. 3 del Centro Urbano Antonio Nariño", 
de donde fluye indudablemente que ella "es
taba reconociendo dominio ajeno en dicho 
Instituto", por lo cual se le debió reconocer 
calidad de tenedora y no de poseedora, ya 
que por virtud del artículo 697 del C. J. 
bastaba el dicho de dos testigos para demos
trar esa calidad. 

Expresa el impugnante, finalmente, que 
el Tribunal además cometió error de hecho 
en la apreciación de la prueba pericial de 
Fs. 71 a 72 del cuaderno 39 "pues dedujo 
de ella que la demandada era poseedora, 
siendo que los peritos apenas manifestaron 
que "encontraron en el departamento 506 
del B. 3 del Centro Urbano Antonio Nariño 
a la señorita Hilda Rodríguez García como 
ocupante". 

lLa Cm:te collllsiii!llell'a 

1. Como aparece del extracto que se hizo 
de la sentencia de segunda instancia, tanto 
la demandada, al absolver posiciones, como 
los testigos Ana Luisa Maestre de Angel, 
Isabel Plazas de Guardiola y Luisa Mier de 
Navarro, afirmaron que la primera pagó ini
cialmente con su propio dinero "el canon de 

·arrendamiento" al Instituto de Crédito Te
rritorial y "luégo las cuotas de amortización 
del precio por el mismo inmueble". Ante este 
hecho, queda sin piso el ataque, formulado 
en el vacío, pues quien paga al vendedor 
cuotas del precio de compra de un inmueble, 
con ello no reconoce dominio actual de éste 
sobre el bien materia de enajenación. 

2. El censor, en el primer error de derecho 
que alega, denuncia, como si fuera norma 
de valoración, el quebranto del articulo 609 
del C. Judicial, entonces vigente, mas resul
ta que esa norma no lo es. El valor probato
rio de la confesión estaba indicado en los 
artículos 606 y 608, que no fueron señalados 
como infringidos, por lo cual el cargo, por 
ese aspecto, no podría prosperar. 

Además, como los dos errores de derecho 
denunciados aparecen montados sobre la 
base de que la confesión era inescindible y 
que el Tribunal, no obstante, la dividió, y que 
los testimonios, por concordar en el hecho y 
sus circunstancias de modo, tiempo y lugar, 
formaban plena prueba de que la demanda
da era tenedora, brota que el fundamento 
del yerro, en uno y otro caso, es eminen
temente fáctico. En efecto: lo atinente a si 
una confesión o declaración de parte es indi
visible o escindible, o si unos testimonios 
concuerdan en las circunstancias>de tiempo, 
modo y lugar, es asunto que no desborda los 
lindes del campo de la objetividad y cuya 

·apreciación no es el resultado de desatino 
en la aplicación de las normas que fijan el 
valor probatorio de esos medios de convic
ción. 

3. Finalmente, no constituye error de he
cho trascendente en casación, deducir de la 
prueba pericial que la demandada era po
seedora, cuando los expertos solo manifes
taron que, como ocupante, "la encontraron 
en el apartamiento 506", materia del litigio. 
Esto por dos razones: la primera, por cuanto 
no fue ésta la única prueba en que, para 
ello, se fundó el Tribunal, ya que también 
le sirvieron de base la confesión de aquella 
y las declaraciones de testigos; la segunda, 
por cuanto esa conclusión del aall-IIJI.unem no 
es contraria a la evidencia del proceso, vale 
decir no pugna con la realidad probatoria. 
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Como la casación únicamente puede apo
yarse en la certeza, es necesario que el cen
sor demuestre que la apreciación de la prue
ba hecha por el Tribunal, riñe con la obje
tividad misma de ésta, de tal manera que 
su conclusión resulta contraevidente. Si fún
dase en que existe otra conclusión más lógi
ca o más ajustada a los principios de la 
apreciación, entonces, por existir la posi
bilidad de que no haya errado el sentencia
dor, la acusación se desvanecería. 

Por lo expuesto el cargo no prospera. 

En mérito de lo expuesto, 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, NO CASA la sentencia de diez y ocho 

21 - Gaceta 

(18) de febrero de 1970, proferida por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Bo
gotá en este juicio ordinario suscitado por 
Adaúlfo Cabrera T. contra Hilda G. Rodrí
guez García. 

Sin costas en casación, pues el recurso dio 
lugar a rectificación doctrinaria. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Ga
ceta Judicial y devuélvase al Tribunal de 
origen. 

Ernesto Cediel Angel, Germán Giraldo Zuluaga, 
Aurelio Camacho Rueda, Ilumberto Murcia Ba
llén, José María Esguerra Samper, Alfonso Peláez 
acampo. 

Heriberto Caycedo Méndez, Secretario. 
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Con.-te §Ullpn.-ema l!lle .JJUlls1tñda. - §alla l!lle Ca
sacñón Civil. -·Bogotá, D. E., trece de 
diciembre de mil novecientos setenta y 
uno. 

(Magistrado Ponente: Dr. Humberto Mur,pia 
Ballén). 

Se decide el recurso de casación inter
puesto por uno de los demandados contra la 
sentencia de 30 de septiembre de 1970, pro
ferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Armenia en el juicio ordinario 
instaurado por GJt"aciella Mémllez o 'Jrones elle 
'Jrones frente a los herederos de JEbafurn 'Jro
nes Reyes. 

I 

JEli liñ1tñgio 

l. Mediante escrito de 3 de junio de 1969 
la citada Graciela Méndez o Torres de 
Torres demandó ante el entonces Juzgado 
Segundo Civil Municipal de Calarcá a la 
"sucesión" de Efraín Torres Reyes, "repre
sentada" por sus hermanos Adonaí, María 
Emelina y María Evangelina Torres Reyes, 
Israel y Miguel Villalobos Reyes; y por sus 
sobrinos María Isabel, Ernesto, Margarita 
y Deyanira Novoa Torres; Graciela, Alba 
Marina y Natividad Díaz Torres, en procu
ra de las siguientes declaraciones y conde
nas: 

Que la demandante, hija natural de María 
Méndez, lo es también de Efraín Torres Re
yes; que como tal tiene derecho a la heren
cia de éste con exclusión de los demandados; 
que éstos, como poseedores de mala fe que 
son, deben restituírle todos los bienes he-

\ 

renciales con sus aumentos, mejoras y fru
tos y n~ solamente los percibidos sino los 
qu~ se hubieran podido percibir con media
na inteligencia y actividad; que el deman
dado Adonaí Torres Reyes está obligado a 
restituírle la suma de $ 2.600.00, correspon
diente a los intereses recibidos por él de 
deudores hereditarios; y que se ordene la 
anotación del estado civil reconocido en la 
correspondiente partida de nacimiento. 

2. Los hechos que la demandante invocó 
como constitutivos de la causa pdena:lli, que
dan sintetizados en los siguientes: 

Que María Méndez, quien a la sazón era 
soltera, concibió de Efraín Torres Reyes, 
muerto en Calarcá el 8 de marzo de 1969 
sin haber dejado ascendientes ni descen
dientes legítimos, a Graciela Méndez, cuyo 
nacimiento ocurrió el 3 de agosto de 1944 
en esa misma ciudad; que Efraín reconoció 
siempre a Graciela como hija suya, desde el 
nacimiento de ésta y hasta la muerte de 
aquel, como lo acreditan varios escritos con
tentivos de confesión inequívoca de paterni
dad; que en tal condición la trató, atendió 
a su crianza, educación y establecimiento, 
la matriculó en la escuela rural de "La Pra
dera" y firmó los documentos que en rela
ción con la estudiante expidió ese estableci
miento docente; que además la presentó en 
esa calidad a sus amigos y relacionados, por 
lo cual los vecinos de la región siempre han 
considerado a Graciela como hija de Efraín; 
y que a su muerte solo lo sobrevivieron, 
como colaterales suyos, las personas deman
dadas, a quienes se ha reconocido como he
rederos en el juicio de sucesión respectivo. 
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3. Oportunamente el demandado Adonaí 
Torres Reyes contestó la demanda oponién
dose a las pretensiones de su demandante, 
negando los hechos principales en ella invo-

. cados y proponiendo la excepción que no
minó "falta de personería sustantiva de la 
oarte actora". A su escrito acompañó una 
constancia firmada por Efraín Torres Reyes, 
en la cual éste manifiesta que solo con fina
lidad tributaria declaró a la demandante co
mo hija suya, "pero advierto que en ningún 
momento tuve relaciones sexuales con la 
madre de esta señora, Mall'JÍa Ménllllez, per
sona de costumbres licenciosas y por ello 
declaro enfáticamente que dicha señora no 
es hija mía, con quien tan solo tuve un acto 
de humanidad al no dejarla perecer moral 
y económicamente". 

Contestaron también la demanda, opo
niéndose a las súplicas en ella deducidas, 
los demandados Miguel Villalobos Reyes y 
Graciela, Alba Marina y María Natividad 
Díaz Reyes. Los demás recibieron notifica
ción personal del auto admisorio y guarda
ron silencio. 

4. Trabada así la relación jurídico-procesal 
el juzgado del conocimiento, que a la sazón 
lo era el Civil del Circuito de Calarcá, le 
puso fin a la primera instancia con senten
cia de 13 de marzo de 1970, mediante la cual 
acogió las súplicas de la demanda, con ex
cepción de las referentes a la posesión de 
mala fe de los demandados y restitución de 
intereses recibidos por uno de ellos, las cua
les negó. 

5. Por apelación interpuesta por el deman
dado Adonaí Torres Reyes, el proceso subió 
al Tribunal Superior del Distrito Judicial 

. de Armenia, el que por sentencia de 30 de 
septiembre de ese mismo año, confirmó en 
todas sus partes el fallo apelado. 

II 

Motivación lllle Xa sentencia impugnalllla 

1. Después de relatar los antecedentes del 
litigio y de afirmar que este proceso debe 
regirse por las disposiciones de la Ley 75 de 
1968, por haberse iniciado dentro de su vi-

gencia, nota el Tribunal que para sustentar 
sus pretensiones la demandante acude a dos 
de las presunciones de paternidad natural 
consagradas en dicho estatuto: la confesión 
inequívoca de paternidad contenida en es
crito proveniente del pretendido padre; y 
la posesión notoria del estado de hijo, a que 
aluden los ordinales 39 y 69 de la mencio
nada Ley 75. 

2. En seguida pasa el sentenciador a con
siderar la segunda de estas dos presuncio
nes; y luego de exponer la doctrina consa
grada por la jurisprudencia respecto de los 
elementos que estructuran la posesión no
toria y de su prueba, advirtiendo que para 
darla por demostrada se requiere un conjun
to "de más de dos testigos" que depongan 
sobre los hechos de los cuales se infiere, por 
un lapso mínimo que hoy está reducido a 
cinco años continuos, deduce que la deman
dante acreditó su estado notorio de hija 
natural de Efraín Torres Reyes, porque "el 
conjunto testimonial establece a plenitud 
los elementos de trato y fama exigidos por 
la ley para el reconocimiento de la calidad 
filiatoria que se debate". 

Al efecto cita, ·sintetizando el contenido 
de sus dichos, los testimonios de Enrique 
Padilla Novoa, Benito Buitrago, Miguel An
gel Torres, Ana Rosa Pinilla, Israel Torres 
Puentes, José Dionisia Torres, Ligia Lopera, 
Benjamín Mosquera, Tobías Torres Garzón, 
Antonio Arango, Consuelo Cruz y Helí Ló
pez Botero, para advertir que de todos ellos 
"se desprende en forma indudable que Gll'a· 
ciela 'll'ones Ménllllez o 'll'ones lllle 'll'ones fue 
tratada por el señor lEfram 'll'ones Reyes, 
por sus familiares, amigos y vecinos como 
hija natural de aquel, quien según los de
clarantes, atendió a la subsistencia, edu
cación y establecimiento de ella como si fue
ra su verdadero padre. El. trato y la solícita 
atención dados por Torres Reyes a Graciela 
-agrega el adl-quem- revelan ese nexo fa
miliar que las personas anunciadas tuvieron 
por cierto. La mayoría de los declarantes, 
vecinos y amigos del occiso --dice-, se re
fiere a ese trato y fama durante un lapso 
no inferior a diez años, superior al que exige 
la Ley 75 de 1968. Las declaraciones -aña
de el sentenciador- son en general circuns-
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tanciadas, motivadas y responsivas por los 
factores de vecindad y amistad de los decla
rantes con el señor Tones Reyes". 

Hace énfasis el Tribunal en el contenido 
de la declaración de Lida Mejía Mejía por 
considerar que ella, como directora de la 
escuela de "La Pradera", depone sobre he
chos del trato recíproco que se daban Torres 
Reyes y su hija Graciela, que son dignos de 
credibilidad; y de las manifestaciones que 
bajo juramento hizo Israel Villalobos, quien, 
a pesar de ser hermano del causante, tam
bién expresa que éste trató a la demandante 
como hija suya, y que "igualmente ha sido 
tenida en ese carácter por sus hermanos y 
demás familiares". 

3. Concretándose luego al examen de la 
confesión inequívoca de paternidad, invoca
da además en la demanda como fundamento 
de la declaración de filiación natural pedida, 
también la encuentra plenamente probada 
el Tribunal. 

En esta tarea, analiza la copia de la decla
ración de renta y patrimonio del año de 
1962 en la cual el causante denunció a Gra
ciela Torres como hija suya; la certificación 
expedida por la Administración de Impues
tos Nacionales según la cual dicho denuncio 
también lo hizo en los años de 1960 y 1961; 
los documentos relacionados con la apertu
ra por Efraín Torres Reyes de una cuenta 
de ahorros a nombre de Graciela Torres en 
la Caja de Crédito de la ciudad, en la cual 
aquel actuó con la calidad de padre de ésta; 
y finalmente, el contenido de la inspección 
judicial practicada en dicho establecimiento 
sobre la referida cuenta de ahorros. 

4. Acomete en seguida el ai!ll-I!Jluem. el estu
dio de las pruebas allegadas por algunos de 
los demandados a intento de demostrar los 
hechos defensivos por ellos invocados. 

Refiriéndose a la excepción "Jlllhnrium 
consltunJlllraltoll"unm.", dice que aunque la plura
lidad de relaciones sexuales de María Mén
dez con otros hombres es hecho que "apa
rece vagamente demostrado", no tiene sin 
embargo- fuerza para destruir el reconoci
miento solicitado porque ''existen actos po-

sitivos que acreditan que el señor Torres 
Reyes acogió a Graciela como hija suya", 
con lo cual, concluye, se presenta la situa
ción exceptiva prevista por el numeral 49 
del artículo 69 de la Ley 75 de 1968, fum-fffume. 

Y en lo atinente a la afirmación que los 
opositores atribuyen al presunto padre, con
tenida en escrito, que allegaron al proceso 
con la contestación de la demanda y según 
la erial el reconocimiento de paternidad no 
obedeció ciertamente a relaciones de con
sanguinidad sino a fines puramente fisca
les, afirma el juzgador que para demostrar 
ese hecho "se adujo un documento sin fe
cha, sin identificación del firmante y sin 
autenticar" que carece-de fuerza probatoria 
por haber sido objetado por la demandante 
y no haberse probado por los demandados 
su autenticidad. 

III 

lLa i!lleman«lla i!lle casadoo y 
consü«li.ell."acüones i!lle lia Coll"~ 

Contra la sentencia de segundo grado in
terpuso recurso de casación el demandado 
Adonaí Torres Reyes. En su demanda le for
mula dos cargos: el primero con fundamento 
en la causal primera del artículo 52 del 
Decreto 528 de 1964, entonces vigente; y el 
segundo dentro del ámbito de la causal cuar
ta. La Corte procede a su examen invirtien
do el orden en que aparecen propuestos por 
imponerlo así el despacho lógico de ellos. 

Cugo segtinallo 

l. Mediante él se acusa la sentencia im
pugnada "de estar afectada de nulidad, por 
violación del Art. 26 de la Constitución Na
cional, por cuanto en el juicio ordinario en 
que se produjo no se observaron 'la plenitud 
de las formas propias' de tal juicio". 

2. En desarrollo del cargo dice el censor 
que al contestar la demanda presentó, a 
efecto d·e que se tuviera como prueba en su 
favor, un documento firmado por Efraín 
Torres Reyes en el cual éste expresó, entre 
otras cosas, "que Graciela Méndez no era 
hija suya y que al recogerla, por haber sido 

1 

1 .-
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abandonada en su finca por la madre de la 
misma, solo tuvo un acto de humanidad, 
para no dejarla perecer moral y económi
camente"; que como dicho instrumento fue 
redargüído de falso por la demandante, su 
aportante, con el fin de demostrar la auten
ticidad del escrito, dentro del término co
rrespondiente de la primera instancia soli
citó la práctica, con intervención de peritos 
grafólogos que deberían ser designados por 
el juzgado, del examen de la firma que en 
él aparece; y que a pesar de que esta pro
banza se decretó tal cual fue pedida, el fa
Hadar sin embargo omitió el señalamiento 
de fechas para realizar el sorteo de los peri
tos y para evacuar la inspección ocular de
cretada. 

Agrega el impugnador que cuando el pro
ceso subió al Tribunal para surtirse su se
gundo grado de jurisdicción, oportunamente 
solicitó la concesión en él de término pro
batorio, a efecto de evacuar allí dicha prue
ba no practicada en el primero por culpa 
del juzgado, pero que el ad-qUllem, en auto 
"absolutamente injurídico" le denegó su pe
dimento. 

Asevera el censor que "el no haberse prac
ticado esta prueba esencial para la parte 
demandada, no obstante su insistencia den
tro de las dos instancias, tuvo por causa 
exclusiva, primero las omisiones procesales 
del juzgado consistentes en no haber desig
nado conforme se lo manda la ley, los peri
tos grafólogos, ni haber fijado fecha para 
la inspección ocular correspondiente, y en 
segundo término la irregular denegación de 
apertura a pruebas del H. Tribunal". 

Continuando con el desenvolvimiento de 
la censura, expresa el impugnante que se
gún lo imperado por el numeral 59 del ar
tículo 30 de la Ley 16 de 1968, reglamentado 
por el 29 del Decreto 2367 del mismo año, 
la designación de perito es, como también 
ocurre con la fijación de fecha y hora para 
practicar la inspección ocular según el ar
tículo 725 del C. J., un derecho de los jueces 
pero al mismo tiempo una obligación suya, 
y que por consiguiente cuando no lo hacen 
"están dejando de cumplir con la 'plenitud 
de las formas procesales' del juicio corres
pondiente". 

Concluyendo la formulación del cargo, 
. dice la censura que "el Art. 26 de nuestra 
carta fundamental consagra la garantía 
constitucional del debido proceso, no solo 
en cuanto a la jurisdicción y competencia, 
sino también en cuanto al ordenamiento y 
formalidades de las diversas clases de proce
sos, a sus instancias, a los traslados necesa
rios para la acción y la defensa y a las 
formas o ritualidades sobre la práctica de 
pruebas, conllevando la violación de tal ga
rantía la nulidad del proceso, por lo menos 
desde la actuación violatoria en adelante". 

lLa Corte copsidera 

l. Entre los principios que gobiernan el 
régimen de las nulidades procesales el legis
lador colombiano de 1931, como también lo 
hizo el del año de 1970, consagró el de la 
especificidallll, según el cual no hay defecto 
capaz de estructurar nulidad adjetiva sin ley 
'que expresamente la establezca o declare. De 
consiguiente las ca-qsales de nulidad, ora se 
trate de ·las generales para todos los proce
sos, o ya de las especiales para algunos de 
ellos, son limitativas y por tanto no es admi
sible extenderlas a informalidades o irregu
laridades distintas de las previstas como ta
les en la ley. 

Tratándose de las nulidades procesales 
de carácter general, o sea las comunes a 
todosTos juicios, el Código Judicial, vigente 
cuando se interpuso el recurso y por ende 
cuando se inició este juicio, mediante su 
artículo 448 consagraba taxativamente las 
causales, restringiéndolas a la falta de juris
dicción o de competencia, a la ilegitimidad 
de personería, y a la falta de citación o 
emplazamiento en legal forma de las perso
nas que debían ser llamadas al proceso. 

2. Porque sí, como lo ha dicho la doctrina 
de la Corte, en la tramitación de un juicio 
puede incurrirse en varias irregularidades, 
los medios para su corrección son distintos 
según la naturaleza y gravedad de la infor
malidad: el de la nulidad lo reserva la ley 
para los casos en que, por omitirse "un ele
mento o formalidad esencial para la idonei
dad del acto con detrimento de los princi
pios que gobiernan el ordenamiento jurídico 
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y el derecho de defensa", revisten mayor 
gravedad; las demás irregularidades pueden 
corregirse mediante las excepciones previas, 
los impedimentos procesales, los recursos, 
etc., llegando hasta su saneamiento con la 
ejecutoria de la providencia correspondiente 
(G. JT., T. 2115/16, Pág. 634). 

3. Consistiendo la causal éuarta de casa
ción, según lo estatuía el artículo 52 del 
Decreto 528 de 1964, esencialmente igual a 
lo que al respecto determina el artículo 368 
del Código de Procedimiento Civil hoy vigen
te, en "haberse incurrido en alguna de las 
causales de nulidad de que trata el artículo 
448 del Código Judicial, siempre que la nuli
dad no haya sido saneada de conformidad 
con la ley", se impone aceptar que en este 
recurso extraordinario es improcedente acu
sar la sentencia del Tribunal con fundamen
to en una nulidad no prevista en dicho 
artículo, y muchísimo menos alegando irre
gularidades que por no constituir nulidad 
adjetiva requieren para su remedio ·de vías 
diferentes. 

La informalidad de que da cuenta el re-
. currente, consistente en haberse omitido la 
designación de peritos para la práctica de 
la inspección judicial decretada, no tipifica 
ninguna de las causales de nulidad que con
sagraba el artículo 448 del C. J., por no cons
tituir ni falta de jurisdicción o de compe
tencia, ni ilegitimidad de personería, ni falta 
de citación o emplazamiento. 

4. De otra parte, la violación del artículo 
26 de la ley de leyes, como lo ha dicho la 
Corte, "solo puede ser indirecta, ya que para 
llegar a ella es necesario primero trasgredir 
los preceptos procesales que señalan los trá
mites erróneamente adoptados, así como los 
adecuados que dejaron de aplicarse. O sea 
que sucede algo análogo a lo que ocurre 
con la violación de preceptos probatori0s 
como consecuencia de error de derecho en la 
apreciación de determinada prueba, infrac
ción que configura la llamada violación me
dio respecto a la violación fin, que es siem
pre la de la norma sustancial" (G. JJ., T. 
XCI, 831; CXVI, 150). 

El cargo es por tanto ineficaz. 

CaJrgo primell"l!ll 

l. Mediante él se acusa la sentencia de ser 
violatoria del artículo 26 de la Constitución 
Nacional, incluído en el Título Preliminar 
del Código Civil, "por infracción indirecta, 
por cuanto en este juicio se pretermitieron 
formalidades propias del mismo, estableci
das de manera expresa por normas legales 
de carácter procesal, en relación con una 
prueba de carácter esencial pedida y no 
practicad~ a causa de dicha pretermisión". 

2. En desarrollo de este cargo el recu
rrente, tomando como punto cardinal de la 
acusación el aserto de que los juzgadores de 
instancia omitieron la práctica de la inspec
ción ocular y del peritaje establecidos por los 
artículos 725 del C. J., 30 de la Ley 16 de 
1968 y 2Q del Decreto NQ 2367 del mismo 
año, hace afirmaciones que en su contenido 
son sustancialmente iguales a las que invo
có como fundamento del cargo anterior, por 
lo cual la Corte da por reproducido aquí el 
resumen que de ellas se hizo al extractarlo. 

1. JR.es~io a na acusación poll" vñ.olladón 
de disposiciones constihncionalies na Corie lbia 
sostenido na siguiente doctrina: "lLas «llñs:p®
siciones de la Constitución, ellll genel!'all, no 
son susceptibles de la violiacñón I!J!Ue da mi
gen y p1r0ce«llencia ali l!'ecumrso de casación JlliOll" 
ell motivo 19, «lld ariñcunllo 52~ «llell Cooñg101 
Jfudicial, JPOll"I!J!Ue aullll cuando es m«llu«llalMe 
su nattualeza Jtun«llamentallmente sustanti
va, tales noll."mas, en su cadlctell." de moll«lles 
jurídicos superestructuralles, de ley de lleyes, 
según la expresión de Montesi!Jlunieu, call."ecen 
de aplicabilidad inmediata y dill"ecia en las 
decisiones judiciales, que pudiell."a lbtacell"llas 
víctimas de quebranto en llas sentencias en 
el sentido estricto que a este ffenómeno Jreco
noce el recurso i!ll.e casación. JI])e esto l!'esulitm 
I!J!Ue, por l!"egla genell."ai, a lla vñ.olladón IIlle llm'J 
preceptos y principios die la Caria no pueiille 
Uegarse sino a través de la violladón IIlle a:lli.s
posiciones de na ley, I!Jllllle no J[llllleiillen enfcen
IIllerse sino como IIllesauoUo IIlle las nl!lill"ltll1llll§ 
constitucionales" (XC][, Jl.22). 
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Y posteriormente dijo esta Corpmración 
". . . la violación del articulo 26 de la Cons
titución puede presentarse en el caso de que 
se adelante un proceso civil por un l!»ll'Oce
dimiento que legalmente no le corresponde, 
es decir, cuando se incurre en trámite Ji.rre
gular, pero no cuando en el trámite seguido 
se hayan pre1termiticll.o formalidades propias 
de él, ya que en tal caso deben operar los 
remedios que el legislador ha organizado y 
que van desde la mnlidad insaneable hasta 
la simple irregularidad que se sanea con la 
ejecutoria de la providencia correspondien
te, pasando por _la nulidad saneable y la 
inhibitoria para proferir fallo de mérito" 
(CXVII, 150). ~ 

2. Exhaústivamente lo tiene declarado la 
jurisprudencia de la Corte que todo cargo 
en casación fundado en la causal primera, 
para ser procedente, debe contener una pro
posición jurídica completa, es decir que debe 
presentar el fenómeno de la violación nor
mativa, en aquellos casos en que la situa
ción jurídica cuya tutela se pide se halla 
regulada por la combinación de diversos 
preceptos. señalando la totalidad de los tex
tos sustanciales que tengan convergencia 
en el punto controvertido. 

IEI call.'go que aquí se examina, fuera del 
articulo 26 de la Constitución Nacional, no 
cita como infringido precepto sustancial al
guno, puesto que los artículos 30 de la JLey 
16 de 1968, 29 del Jl)ecreto 2367 del mismo 
año y 725 del C . .lf., no son normas sustan
ciales sino meramente procedimentales, cu
yo quebranto no puede ser fundamento de 
casación por la éausalll ~. 

3. Invocando la_causal primera de casa
ción, pero sin citar normas sustanciales, el 
recurrente ensaya aquí contra la sentencia 
del Tribunal una censura edificada íntegra
mente sobre los mismos fundamentos del 
cargo anterior, los cuales, como quedó visto 
al despacharlo, carecen de eficacia para su 
procedencia. 

Por consiguiente, se rechaza el cargo. 

IV 

Resolución 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Jus
ticia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Co
lombiá y por autoridad de la ley, NO CASA 
la sentencia de fecha treinta (30) de sep
tiembre de mil novecientos setenta (1970), 
proferida por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Armenia en este juicio 
ordinario. 

Condénase al recurrente en las costas del 
recurso extraordinario. 

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

Ernesto Cediel Angel, Aurelto Camacho Rueda, 
José María Esguerra Samper, Germán Giraldo 
Zuluaga, Humberto Murcia Ballén, Gustavo Fa
jardo Pinzón, Conjuez. 

Heriberto Caycedo Méndez, Secretario. 
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Corie §uprema «lle .1Jus~icña. - §aUla «lle Ca· 
sad6n Civil. - Bogotá, D. E., catorce de 
diciembre de mil novecientos setenta y 
uno. 

(Magistrado Ponente: Dr. Humberto Mur
cia Ballén). 

Se decide el recurso de casación inter
puesto por la parte demandada contra la 
sentencia de 5 de noviembre de 1969, pro
ferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá en el juicio ordinario ins
taurado por .lTosé .lToaqufum Gonzátliez Odñz 
frente a IE«llumr«ll.o y Jorge .1Jñménez wmegas. 

I 

IEli litligño 

l. Mediante libelo .de 24 de junio de 1963 
el citado José Joaquín González Ortiz de
mandó ante el entonces .Tuzgado Octavo 
Civil del Circuito de Bogotá a Eduardo y a 
Jorge Jiménez Villegas, a efecto de que se 
declarase que éstos están obligados a reco
nocerle indefinidamente, como participa
ción, el 25% de las utilidades líquidas obte-. 
nidas en los cultivos de arroz del "Llano del 
Combeima", a partir del año de 1946 en que 
comenzaron las cosechas regular y perma
nentemente; y en consecuencia, que se los 
condene a pagarle solidariamente la suma 
de $ 510.000.00, valor equivalente al porcen
taje indicado de los referidos cultivos. 

Pretende igualmente el demandante que, 
en el evento de la improsperidad de las 
anteriores súplicas, se hagan los siguientes 
pronunciamientos: a) Que los demandados 
están obliga'dos a reconocerle, como partí-

cipación en las utilidades netas obtenidas 
por ellos en los mismos cultivos, el porcen
taje estimado por peritos en el juicio y por 
el tiempo que éstos conceptúen; y b) Que 
como consecuencia se los condene a pagarle 
solidariamente, a título de indemnización 
de perjuicios por no haber recibido de ellos 
la participación debida en los mencionados 
cultivos de arroz, la suma que sea fijada 
pericialmente en el proceso. 

2. Como hechos constitutivos de la !Causa 
peten«ll.li el demandante invocó los que pue
den sintetizarse así: 

a) Por el año de 1944 Alejandro Díaz era 
detentador, a título de acreedor hipotecario, 
del terreno denominado "Llanos del Com
beima", ubicado cerca de !bagué, de una 
extensión de 210 hectáreas. En esa calidad 
ofreció al demandante que le cedía el cré
dito por la suma de $ 5.000.00, expresándole 
que si lo compraba le entregaría además la 
tenencia del predio materia del gravamen; 

b) Como González Ortiz no tenía el dinero 
suficiente para adquirir las· tierras que así 
se le ofrecían ni para emprender los traba-

. jos indispensables para su cultivo, se dio a 
la tarea de buscar uno o varios socios capi
talistas con quienes realizar la negociación, 
que se presentaba con "perspectivas econó
micas halagüeñas, seguras y extraordina
rias". Fue por esto por lo que el 14 de sep-

. tiembre de ese año se valió de Samuel Jimé
nez Villegas para que lo presentara a sus 
hermanos Eduardo y Jorge Jiménez Villegas, 
a quienes propuso la compra del crédito, con 
.entrega del inmueble pignorado, el que daba 
la. facilidad para su irrigación era apto para 
el cultivo de arroz; 
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e) Interesados estos dos hermanos_Jim~
nez Villegas en el negocio que les propoma 
González Ortiz, convinieron con éste que los 
pondría en comunicación con el vendedor. 
Al efecto, en ese mismo mes de septiembre 
fueron lós tres a la casa de Alejandro Díaz 
a conocer las tierras y a tratar sobre la 
cesión del crédito hipotecario; 

d) Ese día los hermanos Jiménez acorda
ron con Díaz el precio del traspaso del cré
dito en $ 5.000.00, pero además se obligaron 
a darle anualmente 40 bultos de arroz sobre 
los cultivos que pusieran en dichas tierras, 
y también le compraron todo el ganado que 
tenía allí por un precio de $ 9.000.00 que le 
quedaron debiendo, reconociéndole un inte
rés del 2% mensual. Dice la demanda en el 
hecho 8º que "Alejandro Díaz en presencia 
de los dos señores Jiménez y de don José 
Joaquín González preguntó con cuál de los 
tres se iba a entender para celebrar el nego
cio, a lo cual el Sr. Jorge Jiménez respondió 
que con él por considerarse el más hábil de 
los tres y a lo cual los otros dos no opusieron 
resistencia porque todo estaba convenido y 
haciéndose de buena fe. Es decir -agrega-, 
los señores Jiménez y el séñor González sa
bían que era indiferente que el negocio lo 
hiciera don Jorge :porque todos tres se iban 
a beneficiar con el; lo único que faltaba 
acordar era la participación que se le reco
nocería a Dn. José Joaquín por el aporte del 
negocio, pero este detalle no jugó o no tuvo 
importancia en esos momentos porque se 
estaba actuando entre gentes honorables"; 

e) Los hermanos Jiménez Villegas acorda
ron de palabra con González Ortiz, antes d 3 
perfeccionar la negociación con Alejandro 
Díaz, que por haberles insinuado la compra 
y haberlos puesto en comunicación con el 
vendedor, le reconocerían una participación 
en los cultivos de arroz que pensaban em
prender; 

f) Resultado de todo lo anterior fue el de 
que, el 18 de noviembre de 1944, se otorgó 
ante el Notario principal de !bagué la 
escritura pública Nº 1835, mediante la 
cual Alejandro Díaz transfirió por el pre
cio de $ 5.000.00 a la sociedad "Jiménez 
Hermanos", formada por Jorge y Eduardo, 

----~------------------------

el crédito hipotecario de que era titular, y 
además les cedió "el derecho de dominio y 
posesión que ha ejercido, de la tierra por 
cerca de diez años, y que desde el momento 
de la firma de esta escritura hace entrega 
de la propiedad dicha a sus compradores"; 

g) Las aguas necesarias para el riego de 
las tierras adquiridas por los Jiménez, dice 
el demandante en el hecho 14º de su libelo, 
"las consiguió inicialmente, o las ayudó a 
conseguir" él, por intermedio de sus amigos 
"Pablo Rivera y Dr. José Manuel Mantilla 
Ordóñez, pues aquél dio paso por sus tierras 
a algunas de las aguas y el Dr. Mantilla 
logró que el antiguo 'Ministerio de la Eco
nomía Nacional -Departamento de irriga
ción- Sección de Reglamentaciones', dicta
ra la Resolución Nº 15 del 23 de febrero de 
1945, es decir, a los tres meses de haberse 
comprado las tierras, concediendo a los se
ñores Jiménez una merced de aguas equiva
lente a ciento ochenta y cuatro y medio 
litros, que les ha permitido tanto a ellos 
directamente como a 'Arrocera Combeima' 
sembrar un promedio de doscientas hectá
reas por año de arroz"; 

h) Los hermanos Eduardo y Jorge Jimé
nez Villegas, como titulares del crédito hipo
tecario comprado a Díaz, instauraron Juicio 
de venta dentro del cual se les adjudicó, por 
remate aprobado por el Juzgado Segundo 
Civil del Circuito de !bagué el 3 de mayo de 
1946, la finca "Llanos del Combeima" por 
la suma de $ 9.800.00. Pero en definitiva el 
predio lo adquirieron por un valor total de 
$ 12.557.55, integrado así: $ 5.000.00 que 
dieron a Alejandro Díaz; $ 1.000.00 que 
pagaron a Sara Castilla por intereses y 
$ 6.557.55 que consignaron en el juzgado 
como resto del precio de la subasta; 

i) Al ser exigidos por González Ortiz para 
que le dieran constancia de su obligación 
de reconocerle participación en los cultivos 
de arroz, Jorge y Eduardo Jiménez Villegas 
le escribieron la carta de 20 de diciembre de 
1944, en la que le expresaron que " ... una 
vez terminados los trabajos de riegos del 
agua para el cultivo del arroz, entraremos 
en arreglos para convenir la participación 
que hemos de darle en los cultivos de arroz 
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que nos proponemos emprender en nuestras 
tierras del 'Llano del Combeima'. Esto lo 
hacemos por la insinuación que Ud. nos hizo 
del negocio y por habernos puesto en co
nexión con su dueño, señor Alejandro Díaz"; 

j) Posteriormente, en carta dirigida el 13 
de septiembre de 1946 al Dr. Arturo Her
nández, entonces abogado del aquí deman
dante, dijeron los demandados que "gracio
samente le ofrecemos al Sr. González la 
suma de $ 3.000.00 o una participación del 
1% neto sobre el producido de los cultivos 
de arroz en 3 años, por sus servicios presta
dos en la compra de un crédito hipotecario, 
servicios que consistieron en ponernos en 
contacto con el propietario ... Pero el Sr. 
González no es socio en nuestro negocio de 
cultivo de arroz -como parece insinuarlo 
su atenta carta"; y luego volvieron a ofre
cerle los mismos $ 3.000.00 o una participa
ción del 2% en tres años, sobre el producido 
de sus cultivos, pero todas estas ofertas no 
fueron el resultado de un convenio sino la 
estimación caprichosa que de su obligación 
hicieron los demandados; y, 

k) Con base en las posiciones absueltas en 
febrero de 1947 por Jorge Jiménez, a la sa
zón representante de la sociedad, González 
Ortiz requirió judicialmente a sus deman
dados para que acordaran el monto de la 
participación debida; y como no alcanzara 
éxito les inició luego juicio ejecutivo en 
agosto del año siguiente, pretensión que 
tampoco prosperó "porque el juez negó la 
ejecución solicitada, dejando el punto pro
puesto para que se resolviera en juicio ordi
nario". 

3. Los demandados, en su contestación a 
la demanda, aceptaron que su demandante 
fue la persona que les insinuó el negocio y 
quien los puso en comunicación con el 
acreedor hipotecario Alejandro Díaz, a quien 
ellos compraron su derecho; afirmaron que 
por esta razón le ofrecieron una gratifica
ción de $ 3.000.00 o un porcentaje del 1% 
en los cultivos de arroz, que éste rechazó; y 
negaron que hubieran acordado con el actor 
antes de hacerse la cesión del crédito darle 
participación en el negocio, y que hubieran 
pactado con él contrato alguno de sociedad. 

Se opusieron, pues, a las pretensiones del 
demandante y propusieron la excepción de 
prescripión. 

Con aducción de pruebas de ambas partes 
se surtió la primera instancia del proceso, 
a la que el juzgado del conocimiento, a la 
sazón lo era el Veinte Civil Municipal de 
Bogotá, le puso fin con su sentencia de 23 
de abril de 1966, mediante la cual negó todas 
las súplicas impetradas, absolvió a los de
mandados y condenó al demandante a pagar 
las costas causadas. 

4. Como efecto de la apelación interpuesta 
por esta parte el proceso subió al Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá, 
el que, por sentencia de 5 de noviembre de 
1969, aclarada en proveído del 16 de diciem
bre siguiente, después de revocar el fallo 
apelado, resolvió: 

"29 RECONOCER a José Joaquín Gonzá
lez Ortiz el derecho a una participación del 
dos por ciento, durante doce años de 1946 
a 1957, sobre el producto líquido de las 
cosechas de arroz en la finca denominada 
'Llanos del Combeima'; 

"3<:> CONDENAR a los demandados a .r.a
gar al demandante José Joaquín Gonzalez 
Ortiz la suma de sesenta y dos mil cuatro
cientos dieciocho pesos ($ 62.418.00) mone
da corriente, valor equivalente al dos por 
ciento líquido producido por las cosechas 
de arroz durante doce años en la finca 'Lla
nos del Combeima', según avalúo practicado 
por los peritos, que se causaron por cuotas 
·semestrales en promedio de dos mil seis
cientos pesos con setenta y cinco centavos 
($ 2.600.75) moneda legal, a partir de julio, 
inclusive; de 1946 hasta diciembre de 1957. 

. "Estas cuotas causan intereses simple
mente legales desde el fin del semestre en 
que han debido pagarse y hasta el día en 
que se cancele su valor. 

"4<? NEGAR las demás peticiones de la 
demand.a. 

"59 Sin costas en la segunda instancia. 
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"6Q CONDENAR en las costas del juicio 
en su primera instancia a la parte de
mandada". 

II 

Motivación a:lleli fa]jo :ñmpugnaa:llo 

l. El aa:ll-q¡uem, después de hacer desusad,a 
como impertinente crítica al fallo del a-q¡uo, 
llegando hasta afirmar que en él "campea, 
consciente o inconscientemente, el prejuicio 
de fallar en contra de las pretensiones de la 
demapda, pues frente a todas las hipótesis 
que se plantean halla una tacha, una defi
ciencia, una razón para desecharla", co
mienza las consideraciones de su sentencia 
expresando que para evitar los perjuicios 
de la esterilidad de la justicia, "correspon
de al Tribunal dar el derecho, y no impor
ta para cumplir esta misión que no exista 
norma alguna expresa que regule el caso, 
ya que muchas de ellas precisamente están 
vigentes que regulan casos semejantes, y 
aún podría llegarse al extremo autorizado 
por el Art. 8Q de la Ley 153 de 1887, de dar 
aplicación a los principios generales de la 
equidad". 

Concretándose luego a! análisis de las 
pruebas practicadas a instancia del deman
dante; en orden a deducir los hechos que 
ellas demuestran, dice el sentenciador que 
la escritura número 1835 de 1944, otorgada 
en la Notaría Primera de !bagué, junto con 
el certificado expedido por el Registrador, y 
además la confesión de los demandados ver
tida a través de todo el proceso, le demues
tran plenamente que por el año de 1944 
Alejandro Díaz era tenedor del fundo "Lla
nos del Combeima", tenencia que se había_ 
originado en el hecho de ser acreedor hipo
tecario; que, según dicha confesión y se
gún también el testimonio del vendedor 
rendido en la inspección ocular practicada 
en la primera instancia del proceso, Gonzá
lez Ortiz trató con aquel sobre la posibilidad 
de cederle la acreencia, y que obtenida en 
su favor la oferta conoció a los demandados 
a quienes les insinuó "el fantástico negocio 
que los haría riquísimos"; que con las co
pias del respectivo juicio de venta allegadas 
oportunamente al presente se acredita la 

----------------------------------
compra que los hermanos Jiménez hicieron 
del aludido crédito hipotecario, lo mismo 
que la adjudicación de la finca que luego 
se hizo a éstos por remate; y que como en 
las posiciones absueltas por Jorge Jiménez 
éste confesó haber "recomendado al señor 
González para que nos pusiera en relación 
con el doctor Mantilla, Ingeniero del Minis
terio de la Economía", debe tenerse por esta
blecido que González Ortiz colaboró con los 
demandados en la solución del problema del 
riego de las tierras. 

"Sin hipérbole se puede concluir de los 
anteriores hechos -dice el Tribun~l- que 
José Joaquín González colaboró en la pro
moción y gestión tanto de la cesión del cré
dito que condujo a la adquisición de la fin
ca 'Llanos del Combeima', como en la ob
tención de la merced de aguas que para el 
regadío· de la misma reconoció el Ministe
rio de Economía". Pero, agrega, como esta 
colaboración fue realizada en pro de los in
tereses de los hermanos Jiménez, no puede 
presumirse que la insinuación del negocio 
ni la mediación en la obtención de la mer
ced tuvieron carácter gratuito: "al contra
rio, . aquella colaboración significaba, para 
el demandante, fuente de una contrapres
tación", así ésta no hubiera podido "con
sistir en la admisión de González como so
cio en la empresa de cultivo de arroz, como 
para que pudiera pensarse en una sociedad 
de hecho". 

3. Pasa en seguida el sentenciador a de
terminar la naturaleza de la contrapresta
ción que recibiría el demandante por la in
sinuación del negocio y su colaboración en 
la obtención de la merced de aguas, advir
tiendo que lo fue a título de "partiCipación 
en los cultivos de arroz, así no fuera tenido 
como socio ni en calidad de tal". 

Apoya esta conclusión, primeramente, en 
la carta de 12 de diciembre de -1944 dirigi
da por el ingeniero Mantilla a González Or
tiz, documento que considera el aa:ll-q¡uem 
"de excepcional significación y de impar
cialidad absoluta, por tratarse del testimo
nio escrito por aquellos días en que el ne
gocio se realizaba y porque su autor fue per
sona que mucho tuvo que ver en él", en la 
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cual aquel le refería a éste que "Galindo es
tuvo hablando con Don Jorge sobre la for
ma como irá Ud. en el negocio y creo que 
manifiestan buenas intenciones", y le acon
sejaba además que se asegurara "no sea 
que de pronto le salgan con una simple co
misión". En segundo lugar toma el fallador 
como base de su inferencia,. la carta de 20 
de diciembre de 1944 dirigida por los Ji
ménez a González, en la cual, dice, "los de
mandados confiesan inequívocamente la 
existencia de una obligación a su cargo, cual 
es la de darle al demandante una partici
pación en los cultivos de arroz en los terre
nos del Llanos del Combeima". 

Asevera el Tribunal que la confesión de 
los demandados vertida en esta carta es pu
ra y simple, aunque sometida a una condi
ción. "La cualificación que han pretendido 
darle -dice- ha venido a ser posterior, o 
sea cuando fue aportada como prueba an
te la justicia; y que por lo tanto, no se tra
ta de cualificación en verdad sino de una 
disculpa para tratar de eludir la responsa
bilidad, razón por la cual en honor a la ver
dad y a la justicia no puede reconocérsele 
seriedad a estas explicaciones posteriores". 

Conclusión de esta primera parte de sus 
consideraciones es, para el Tribunal, la de 
que "fluye en forma diáfana la obligación 
de dar o pagar, como contraprestación 
equivalente a la colaboración del actor, una 
participación en los cultivos de arroz, por 
una parte, y por la otra, la obligación de 
acordar o convenir la cuantía de esa obli
gación al cumplirse la condición relativa a 
la terminación de los trabajos de regadío". 

4. Acomete luego la determinación de la 
cuantía de la participación debida y el tiem
po de su duración. En esta tarea, expresa 
que como según la confesión de los deman
dados contenida en el escrito de contesta
ción a la demanda la finca empezó a ser 
explotada en el año de 1946, ella ha de to
marse en cuenta como límite inicial para 
el cómputo de la obligación. 

Afirma además el sentenciador que los 
peritos que intervinieron en la primera ins
tancia del proceso, conceptuaron concorde-

mente que la participación debida al deman
dante por los demandados era de un 2% 
sobre el promedio del producido líquido de 
los cultivos, y que el tiempo durante el cual 
se debió pagar fue el comprendido entre los 
años de 1946 a 1957. Dice que como este 
avalúo se halla debidamente fundamentado 
y explicado, debe reconocérsele el valor de 
plena prueba que le asigna el artículo 721 
del C. J. y que de consiguiente se impone 
acatarlo para hacer, con base en él, las con
denaciones respectivas. 

5. En el capítulo de su sentencia que titu
la "El hecho específico y su calificación ju
rídica", asevera el Tribunal que la situación 
-fáctica comprobada en este proceso lo lleva 
a inferir que entre los aquí querellantes se 
acordó en 1944 una verdadera convención 
jurídica, por concurrir todos los requisitos 
exigidos por el artículo 1495 del Código 
Civil. Afirma que si bien este pacto no pue
de enlistarse dentro de ninguno de los que 
tienen nombre especial según la ley posi
tiva, es sin embargo un contrato innomina-

. do al cual deben reconocérsele efectos jurí
dicos. 

"Por las circunstancias de hecho tipifica
doras del negocio que es materia de análi
sis, -afirma el ai!ll-quem- a primer golpe 
de elemental inteligencia no podría menos 
de calificarse como un contrato de sociedad 
sui-generis. Es en verdad a esta figura a la 
que más se asimila. Y fuerza es advertir 
-agrega- que no es que se quiera tomar 
co~o una sociedad civil, sino como algo que 
a ella se parece y con el fin exclusivo de 
aplicar por analogía las normas del Código 
Civil que regulan este contrato especial". 

Amparado en este razonamiento el juzga
dor aplica a la cuestión litigada los artícu
los 2081, 2091, 2092 y 2095 del Código Ci
vil, para deducir que el demandante sí apor
tó algo a la negociación cuya duración era 
ilimitada; y que, a falta de estipulación en 
concreto, "la cuantía de la participación y 
el tiempo de duración" se deben regular pe
ricialmente. 
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III 

JLas demandas de casación 

Contra la sentencia de segundo grado que 
se deja extractada interpusieron casación 
los demandados Eduardo y Jorge Jiménez 
Villegas. En sus demandas respectivas ca
da uno de los recurrentes le formula dos 
cargos: el primero con fundamento en la 
causal primera del artículo 52 del Decreto 
528 de 1964, entonces vigente; y el segun
do dentro del ámbito de la causal cuarta de 
dicho estatuto, de los cuales se despacha el 
segundo que a juicio de la Corte viene fun
dado en razones suficientes para su prospe
ridad. 

Cargo segundo de Ras dos demandas 

l. Estiman los recurrentes, apoyándose 
para ello en razones esencialmente iguales 
por lo cual la Corte las resume en conjun
to, que el proceso se halla viciado de nuli
dad por "incompetencia de jurisdicción", 
causal que consagraba el artículo 448 del 
Código Judicial, en su numeral 1Q. En con
secuencia solicitan que esta Corporación, 
previa la infirmación del fallo impugnado, 
declare la nulidad .del juicio, desde el auto 
admisorio de la demanda. 

2. En desarrollo del cargo aseveran los 
censores que según se infiere del acervo pro
batorio allegado al proceso, la insinuación 
del negocio por el demandante González Or
tiz a los demandados Jiménez Villegas y el 
acercamiento de éstos a Alejandro Díaz, pa
ra acordar la cesión del crédito hipotecario, 
son los "hechos esenciales que, según el ar
tículo 65 del Código de Comercio, caracteri
zan la actuación de los corredores, quienes 
indudablemente tienen derecho a que se les 
remuneren sus servicios a tenor del Art. 88 
·del C. de Co. como tal, no como partícipe 
o miembro de una sociedad suit generr'is, que 
no existió". 

Apoyados en este primer razonamiento, 
expresan luego los recurrentes que tratándo
se en este caso de la acción para el recono-
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cimiento de la remunera,ción que corres
ponde al demandante por sus servicios co
mo corredor o intermediario en la aludida 
negociación, es indudable que corresponde 
decidir la controversia a la jurisdicción es
pecial del trabajo, según lo imperado por 
el artículo 19 del Decreto número 456 de 
1956, aplicable, por mandato del Decreto 931 
de ese mismo año, a las demandas que so
bre reconocimiento de honorarios o remu
neraciones personales de carácter privado 
se presentaron a partir del 2 de abril de 
1956. 

3. Y luego de transcribir algunas juris
prudencias de la Corte acerca del contenido 
y alcance del precitado Decreto 456, expre
san los impugnantes que como la compe
tencia atribuída por dicho estatuto a la ju
risdicción del trabajo, lo fue considerando 
la naturaleza de esos asuntos, es por consi~ 
guiente improrrogable. 

Añaden que la nulidad advertida no es
tá saneada, porque para serlo habría sido 
necesario que la parte favorecida con ella 
la hubiera ratificado expresamente, o que 
la reclamación sobre el punto se hubiese 
declarado improcedente en providencia eje
cutoriada, "supuestos que no han ocurrido 
en el proceso", y que por tanto es viable ale
garla en casación. 

IV 

Consideraciones de la Corie 

1 ~ §ostienen los expositmres de- dell."eclhlo 
JIUocesal que la juuisdicción entendida en sun 
concepto más simplista como la ~acuJtad 
que couesponde pdvativamente aJl lEstado 
para diri.mill" los conflictos de intereses que 
se presentan entre Ros asociados, es ~unción 
única y por consiguiente indivisiMe en sen
tido estricto; pero q_ue, atendiendo a la na
turaleza de las relaciones juridicas que cons
tituyen su objeto, la administración de juns
ticia se lhla dividido en grupos con procedi
mientos y jueces dtlerentes. 

lEs asi como clasifican la jurisdicción 
en ordinaria y esJllleciat lLa primera, que 
equivale al géne1ro, es la que se eje1rce solbll."e 
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llal gemuell"ania:Jtaa:lt a:lte nos negooios o conill"mrell"
sñas ([j[ll.lle no hmrrn sña:lto expll"esatmente alSigrrna
a:ltos al obal; y nal segll.llnda,· qlllle es llal esj¡ted.e, 
a:Jtñce ll"elladón a a:ltetell"minaa:ltos asum~s ([j[Ue 
poll" ll"alzón a:lte na matell"ial se han ala:ltscdto pal
ll"a Sll.ll conocimiento al jlllleces especftallles. 

2~ JLa Oll"ganftzalciÓn i!ll.e lla aa:Jtmmftsbación 
a:lte jllllsticftal en Conomlhña ha estalh&ecia:lto co
mo ]ll.lldsa:ltftcdón especiaR la llaboll"an, oll"ienta
a:lta poll" Jl"eg!as a:Jtistftnbs a:Jte nas ([j[ll.lle gobiemaln 
na dw:ñn, poll" sell" na ([j[Ue se ejell"ce en principio 
sollill"e nas ll"elaciones emanala:ltals a:lte llos contll"a
tos a:Jte t:rafuajo en nas Cll.llanes:, pOl" tll"atall"Se a:Jte 
asumtos a:lte intell"és socñan genell"al, se impo
ne ll.lln cdterio JPll"Opio pall"a sonll.llciO'Illlalll" nos 
conllidos ([j[Ue a:lte ellas a:ltftrrnanaln. 

li\sú, esta jllllrisa:Jtñcción especiaR se ha esta
l!Jnecia:lto pall"al en conocimiento a:lte nñtñgños cll.llya 
matedal es en cofull"o a:lte sll.llena:Jtos, salaldos y 
pll"estaciones sociales a:lte tlt'abaljaa:ltoll"es pall"
tftcll.ll~all"es, a:lte asmll.tos a:lte ftuem sma:lticall o a:Jte 
ñna:ltemnftzaciones poll" en ftncll.llmpnftmienio a:lte 
conbaltos a:lte tll"afuajo, JPalll"a a:ltill"ftmill" cl.llanquñell" 
conmcto que se oll"ñghll.e ~Bn una Jl"elación lla
fuoll"all; y, aa:llemás, pall"a conocerr illle allgu.mos 
otrros asuntos que por i!lli;rersas rrazones se lle 
han ailllscrito, aunque por Sll.ll natll.llrralleza no 
son excllusivamente lafuorranes, como ocurrrre 
porr ejempno con en cobro dlle· hOJlllOiralriOS prro
Jfesionanes. 

3\1 lEn JIDecrretto IExbaorra:ltmado n11Ílmell"o 41:56 
illle Jl.956, l!ll:i.ciado coo. ell propósito de bc:i.llitrur 
en cobrro a:lte honorrados y otras ll"emunerracio
nes a:lte carrácterr privaa:lto, a:ltñ.ce en su ariúcll.ll
no JI. Q «JJ.lllle "JLa ]m:i.sdftcción especiaR a:ltell trral
fual]o conocelrát de nos ]llllicios sofurre rreconoc:ñ
mftento a:lte honorrarrios o remll.llnerraciones porr 
serncios personaRes a:lte carrácterr privaa:lto, 
cualquiera que sea la relación jurídica o mo-. 
tivo que les haya dado origen, siguiendo las 
norrmas generralles sofurre competencial y a:lte
más a:lt:ñsposicftones a:ltell Cóa:ltftgo lP'rrocesalll a:Jten 
'lrrrafuajo" (sll.llfurralya lla Corrte). 

'll en JIDeueto lExtrraorrilllmario númell"o g3JL 
a:Jte ese mismo afio, mediante el cmn.Jl se irrn
terrprretó con all.lltoridaa:lt d anterriorr, estatll.llyó 
en Sll.ll ariúcll.llllo JI. Q I!Jlll.lle estal jll.lldsa:ltftccñón es
peciaR sollo i!llefue conocerr " ... i!lle nas i!lleman
llll.as sofurre rreconodm:ñenio y pago de honorra
!l"llos y rremll.llneracftones por serncftos pell"SO• 

na!e8 i!lle carrácter privaa:lto, . . . I!Jlll.lle se install.ll
ren a pad:ñrr den 2 i!lle afudn a:Jten presente afio". 

JIDe malneral I!Jlll.lle poll" expreso mana:ltalto i!lle 
nos a:ltecretos dtados, a paldñ.ll" i!llen 2 a:lte alllirill 
a:lte Jl.956 el conocúmil.ento a:lte nos asll.llntos atft· 
nentes all reconocimiento i!lle honorarios y 
remu.meradones por serncños pell"Sonanes a:lte 
carácterr pdvado, se sll.llstrrajo a:lte nal jllllstftcfta 
civill para atdlhll.llúdo privaltftvamente a na i!lleli 
trafuajo, sin considell"ación m nal eRase a:lte ll:'e
llacñón jmrid:i.ca que lles haya dai!llo odgen. 

4lil li\sú no ha dicho lla §aia a:lte Casación JLa
fuoJral de na Co1rte §ll.llplrema a:lte Jll.llsticil.al mteJr
pFdando d sentido y fijana:lto en ancance a:lteli 
referido JIDecJreto n1Úlmero 41:56. lEn eJ!edo: en 
sentencia i!lle 6 a:lte julio i!lle Jl.SS® i!llijo: "llllssta 
lleer ei aJrtÍcll.llno lL Q a:Jten JIDecJreto 41:56 i!lle Jl.956 
pa1ra aa:ltqll.llirñ.ll" en convencimiento de ([j[llllle nos 
seJrw:ñcios pe1rsonales de carrácteJr prrftvai!llo lll 
que Se reJfieJre na IlllOJrma pll.llea:Jten teneJr Cll.llaln
«Jlll.llÜeJr call.llsa jllllri«llftca, menos en contJrato a:lte 
tll"alliajo. JLos serncios jp>ell"sonanes {j[llllle éste 
contempla son a:ltepend.ñentes, nos cll.llrues tie
nen legñsiaci~n plropial tanto a:lte a:ltell"echo ma
ieriall como p1rocesall, mientlras I!J!Ue llos i!llell 
JIDecrdo son serncios peJrsonanes ina:lteptm
a:ltientes o all.lltónomos. lP'or consigll.lliente, no 
quei!llaron éstos somdia:ltos a nas neyes sus"Gialn
tivas den Tlralliajo dependiente smo al Ras I!Jllllle 
Re sean p1ropil.as según Ra natllllll"anezal a:lte lllll 
Jre!ación juJrlÍI!llica de qlllle p1rovengan" (XCITITIT 
337). ' 

1l en sentenda a:lte 30 i!lle mauo a:lte TI.963 
a:ltijo esa misma §ala de Calsadón: "Ji\ padir 
de la w:ñgencil.a a:Jten lD>ecreto 4!56 a:lte TI.95S, lll Ros 
jueces a:Jten '.II'lt'afuajo se nes atrifuUll.yó competen
cia pa1ra en conodmiento y a:ltecisión a:lte nos 
juicios sobre Jreconodmftento a:lte honoralrios 
y JremUll.neJraciones por semcil.os peJrsonalies 
de caJráctell" privado, 'cll.llanqllllieJra {j[lllle sea llal 
Jrenación junrúa:ltica o motivo qll.lle nes hayal a:Jtm
do origen', seg11Íln se dispone m Sll.ll alJrtÚcll.llno 
JI. 9, JIDe a.lllllÍ, I!Jllllle si pa1ra ofutener en reconod
mienio i!lle honoJrari.os y lt'emll.llneJracil.ones, se 
il.nvoca na pJrestación a:lte serndos peJrsOnallies 
a:lte caJrácieJr privai!llo, fuasta esta~. aJfñ.ll"maldón 
pa1ra ddeJrmmar na competencil.a a:lte [al ]lllls
ticia a:lteR '.['rafuajo, Cll.llaiqll.llñeral I!Jlll.lle selll na l!"e
Ración jurii!llica o motivo I!Jlll.lle sirva~. a:lte ííllllente 
a na ofulñgacftón Jredamada, ya I!Jllllle sll.ll cono
cimiento lle está adscrito por Rey" (CIT, 893). 

,.. 
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5~ En el caso de este juicio, según se des
prende de la demanda misma con la cual se 
inició, de su contestación y del acervo pro
batorio practicado, Claramente se deduce 
que la pretensión del demandante se con
creta a que sus demandados le paguen la 
participación correspondiente en los cul
tivos de arroz de "Llanos del Combeima", 
por la presentación que les hizo del negocio 
a él ofrecido previamente, por el acerca
miento de éstos al vendedor Alejandro Díaz 
para acordar la cesión del crédito hipoteca
rio que luego los llevó a adquirir en rema
te el dominio de la finca, y por las gestiones 
que realizó para la obtención de la merced 
de aguas necesarias para el cultivo de esas 
tierras. 

En carta dirigida por los hermanos Ji
ménez a González Ortiz el 20 de diciem
bre de 1944, aquellos le dicen a éste que 
"... una vez terminados los trabajos de 
riegos de agua para el cultivo del arroz, en
traremos en arreglos para convenir la par
ticipación que hemos de darle. . . Esto lo 
hacemos por la insinuación que Ud. nos hi
zo del negocio y por habernos puesto en co
nexión con su dueño, señor Alejandro Díaz". 

La cuantía de esta participación no fue 
acordada, porque González no aceptó la 
oferta de $ 3.000.00 o el 1% neto de los cul
tivos de arroz en tres años que le hicieron 
los Jiménez en carta de 13 de septiembre 
de 1946, ni la de la misma suma en dinero 
o el 2% de dichos cultivos durante tres años 
que le propusieron posteriormente, y en con
secuencia optó por acudir a la justicia para. 
buscar por este medio el reconocimiento y 
fijación de la participación en los cultivos 
de arroz que los demandados le ofrecieron. 
Mas, según lo indican estos documentos y 
ya que en el proceso no se ha demostrado 
lo contrario, las ofertas de participación 
que los demandados hicieron al demandan
te lo fueron a título de remuneración por 
los servicios de González en la insinuación 
del crédito hipotecario y por haber puesto 
a los compradores en comunicación con 
el vendedor. 

6~ Ante la total imposibilidad legal para 
estructurar de esta situación fáctica un 
contrato de sociedad entre los querellantes, 

por absoluta ausencia de los elementos que 
le. són esenciales a esta especie de conven
ción jurídica, el conflicto surgido queda edi
ficado exclusivamente sobre el reconoci
miento y cuantía de la r·emuneración, que 
en su forma de participación o porcentaje, 
sea debida al demandante por los servicios 
personales de carácter privado que prestó a 
los demandados. 

En tales circunstancias, sin considera
ción a la naturaleza del acto jurídico que 
la generó, la controversia forzosamente ha 
de gobernarse, para el efecto de determinar 
el juez competente, por el Decreto 456 de 
1956 que claramente la adscribe a la juris
dicción especial del Trabajo. 

7~ Viene de todo lo anteriormente expues
to la conclusión de que, habiéndose instau
rado ante los jueces civiles la demanda con 
la cual se inició este juicio con posterioridad 
al 2 de abril de 1956, como que lo fue en 
julio de 1963, hubo de su parte el ejercicio 
de la función jurisdiccional que no les co
rresponde en el presente caso. 

Y como este defecto o irregularidad esta
ba erigido por el numeral 1 Q del artículo 
448 del Código Judicial en causal de nuli
dad para todos los juicios, síguese que este 
proceso se encuentra viciado en su totalidad 
por este motivo; y consecuencialmente, que 
el cargo formulado con apoyo en la causal 
cuarta del· artículo 52 del Decreto 528 de 
1964 ha de ser acogido, por tratarse de una 
causal de nulidad que no se ha saneado por 
ninguna de las formas establecidas al efec
to por la ley. 

Se debe además condenar en las costas 
de la actuación anulada a la parte deman
dante, en cumplimiento de lo estatuído por 
el artículo 158 del Código de Procedimiento 
Civil actualmente v!gente. 

V 

Jltesoluc:ñón:n 

En mérito ·de lo expuesto la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Casación Civil, ad
ministrando justicia en nombre de lá Re-
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pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, CASA la sentencia de cinco (5) de 
noviembre de mil novecientos sesenta y 
nueve (1969), proferida en este proceso por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá, y en su lugar DECLARA NULO to
do lo actuado en él a partir del auto admi
sorio de la demanda, inclusive, por haberse 
incurrido en falta de jurisdiccion. 

Las costas de la actuación anulada son 
de cargo del demandante. 

Sin costas en el recurso extraordinario. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la G~
cdm .lJ'lllllrllftcñal y devuélvase al Tribunal co
rrespondieste. 

Ernesto Cediel Angel, Aurelio Camacho Rueda, 
José María Esguerra Samper, Germán Giralda 
Zuluaga, Humberto Murcia Ballén, Alfonso Pe
láez Ocampo. 

Heriberto ·Caycedo Méndez, Secretario. 

' 



§A\IL V A\MlEN'lrO DJE VO'JL'O 

A pesar de mi acuerdo con las motivacio
nes recogidas en los cuatro primeros pun
tos de la sentencia, como no comparto las 
respetables conclusiones que contienen los 
puntos quinto, sexto y séptimo, véome obli
gado a salvar el voto. 

· Las siguientes breves razones explican mi 
disenso: 

l?rrimera 

Desde un principio el demandante Gon
zález entendió que entre él y los demanda
dos Jiménez se había formado una especie 
de compañía en la que él sería socio y, por 
tanto, con derecho a participar en las uti
lidades de las cosechas de arroz. Los deman
dados, como lo sugiere la carta de fs. 23 ·del 
cuaderno primero, no compartieron aquel 
criterio, pues allí expresan: ". . . el señor 
González no es socio en nuestro negocio de 
cultivo de arroz como aparece insinuarlo su 
atenta carta" (la que les dirigió el aboga
do del primero) . Por todas estas razones 
no vemos que haya objeto en celebrar 
conversaciones al respecto, ni mucho menos 
someter una cuestión que no consideramos 
litigiosa, a un tribunal de arbitramento". 

Como González sostenía su calidad de so
cio en los cultivos de arroz, la que le nega
ron los hermanos Jiménez, aquel promovió 
este proceso para que la justicia civil deci
diera, y el adl-quem resolvió que .existía un 
contrato semejante a la sociedad, que debía 
regularse por las normas de ésta. Tal con
clusión· está amparada en la presunción de 
acierto que coqija a las sentencias de se
gunda instancia que llegan ·a la Corte. 

§egundla 

Tanto la causa petendi, como sin duda 
alguna la petición principal de la deman
da, indican que, en el sentir del demandan-

te, entre él y los hermanos Jiménez se for
mó una especie de compañía, ·cuyo objeto 
era cultivar arroz y de la cual él era socio. 
Por ello en la petición A se impetró la de
claración de que los demandados "están 
obligados a reconocer indlefmidlamenie al 
demandante, como participación, un 25% 
de las utilidades líquidas obtenidas en sus 
cultivos de arroz del 'Llano del Combeima' 
en el Tolima a partir de 1946 ... " 

El ad-q¡uem expresa en su sentencia que 
el negocio jurídico que celebraron las par
tes se presenta "como un contrato de socie
dad sui generis"; que es "en verdad a esta 
figura a la que más se asimila"; que aunque 
no sea "una sociedad civil", en virtud de 
que "es algo que a ella se parece", deben 
aplicársele, por analogía, las normas que re
gulan las sociedades civiles. 

En el fallq impugnado se dice que existe 
plen!! prueba de que el demandante, a más 
de haber puesto en contacto a los deman
dados con el vendedor, aportó sus ideas so
bre la manera de hacer el riego de "Llanos 
del Combeima" y sobre la forma de explo
tar esas tierras con siembras de arroz y se 
afirma que, además, personalmente hizo 
gestiones para la obtención de una merced 
de aguas que permitió realizar las obras de 
regadío. Despréndese de lo anterior que el 
adl-quem tácitamente rechazó la argumen-. 
tación de los demandados atinente a que 
existía corretaje. 

'JI' ere era 

Estimo que la nulidad por falta de com
petencia, que se decreta, solo podría haber 
ocurrido en una de estas dos hipótesis: 

a) Que la pretensión del demandante hu
biera consistido claramente en obtener el 
pago de una comisión, es decir, el reconoci-
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miento de honorario o remuneración por 
servicios personales de carácter privado, y 
que el ad-quem, aceptando el sentido de esa 
pretensión, hubiera decidido el litigio. 

b) Que, aunque la pretensión fuera dife
rente, el Tribunal hubiera interpretado el 
libelo introductorio del proceso en el senti
do de que se demandaba el reconocimiento 
de estipendio por servicios de aquella natu
raleza y dictara sentencia de mérito. 

En tales circunstancias sería claro que el 
sentenciador habría conocido del proceso 
cuya competencia está adscrita a la justicia 
laboral, por lo cual se presentaría la prime
ra causal de nulidad que consagraba el nu
meral 1 Q del Art. 448 del C. J. 

Mas en el caso sub-jul!llice, acaece cosa di
ferente, pues el demandante no pide el re
conocimiento de honorario como comisionis
ta, y el Tribunal, sin que su conclusión ha
ya sido impugnada, afirma que el litigio se 
ha originado en un contrato de sociedad sw 
genell'is. 

El al!ll-quem encontró que entre las partes 
se había celebrado una especie de compañía, 
muy semejante a la sociedad civil, conven
ción que, aunque no fuera propiamente una 
sociedad, debía someterse, por analogía, al 
régimen legal de ésta en el campo civil. Es
ta apreciación me da base sólida para con
cluir con todo respeto, entonces, que los jue
ces civiles no carecen de competencia para 
dirimir el debate, pues no se trata aquí de 
simple remuneración de servicio personal, 
sino de determinar la utilidad de quien 
aportó sus ideas e hizo gestiones encamina
das a obtener las mejores condiciones para 
realizar los cultivos de arroz por él proyec
tapos, apreciación del Tribunal que además 
de no ser contraevidente, no fue atacada, 
por lo cual obliga a la Corte. 

No encuentro, por tanto, que exista vicio 
de actividad en la constitución de la rela
ción procesal, consistente en "incompeten
cia de jurisdicción". 

Bogotá, D. E., diciembre 14 de 1971. 

Germán Giralda Zuluaga. 



' lLa urrruidad de los ldleliitos y la pluralii!Illaldl dle los sujetos actlivos no lim]plliica 
unidad del juzgamliento. - Cuanldlo 1l.li.Jtlla linfracclión lbta slii!lo realiizada cona 
juntamente JPIOlt' JPiersonas amJPiaraldlas JPIOlt' el fue:ro castrense y JPiartlicumres, 
el juzgamliento ldle estos úitntñ.mos conespon.de a la justlida ]pJenal ordlinarlia, 
sliemJPire y cuanldlo no estén al servlido ldle las IFuerzas Armadas, m se trate 
de no JPI:rece]pi1tualdlo en el numeran I!)Q den a:rtlÍcuno 307 ldleli Cóldlligo ldle Jf us1l;lia 

da JPenali J.Wlilita:r. 

Coll.'ie §Ullpll.'ema ldle .1TUllsiid.a. - §ala 1111e Ca
sación JP'enat- Bogotá, julio cinco de mil 
novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Luis Enrique 
Romero Soto) . 

(Aprobado: Acta número 23 de julio 2 de 
1971). 

Vistos 

Procede la Corte a decidir la colisión de 
competencias positiva planteada entre el 
Juez 79 Penal del Circuito de Bogotá, a so-

. licitud que, por intermedio de su apoderado 
hiciera lH!ernandlo !EenlÍtez JTñménez, sindica
do por el delito de peculado y el Comandan-· 
te del Ejército, Juez de Primera Instancia, 
sobre el conocimiento del proceso que se si
gue contra Benítez Jiménez y otros. 

lH!echos y aduacñón JPili.'Ocesan 

El presente proceso se inició por el Audi
tor Principal de Guerra de la Brigada de 
Institutos Militares, investido, por el Minis
terio de Defensa de las facultades de Fun
cionario de Instrucción, el día 30 de julio 
de 1969 y continuado, a virtud de comisión 
conferida por el Comandante del Ejército, 
por el Auditor Segundo de Guerra. 

Dio origen a la investigacióñ un informe 
que rindiera el General Eduardo Castro 
Acevedo, Jefe de Presupuesto del Ministe
rio de Defensa en que qaba cuenta de algu
nas irregularidades encontradas en la Con
taduría Principal del Comando del Ejército 
consistentes en que el contador Pedro J. de 
La Rotta Rico había girado sobre una cuen
ta oficial del Banco Panamericano tres che
ques por un valor total de $ 720.233.72, a 
favor del capitán Oswaldo Flórez Medina, 
Ayudante Personal del Intendente General 
del Ejército quien con esa suma compró, en 
la misma institución bancaria, seis cheques 
de gerencia, tres de ellos a su favor, dos a 
favor de Eduardo Páez Sayer y uno a favor 
del capitán Rodolfo Jaimes Flórez. 

En el curso de la investigación se estable
ció que se habían confeccionado numerosas 
facturas falsas , por presuntas compras de 
materiales que en ningún caso habían sido 
recibidos por las dependencias del Ejército 
para el pago de servicios que no habían sido 
prestados, resultando ficticias las empresas 
o personas naturales que aparecían benefi
ciadas en dichos documentos, así como tam
bién resultó que habían sido adulteradas las 
firmas de los funcionarios ordenadores o 
fiscalizadores. Aún más: muchas de las fac
turas falsas habían sido pagadas dos veces. 
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Por los hechos que se dejan mencionados 
se dictaron autos de detención contra va
rias personas, entre ellos el de 23 de agosto 
de 1969 contra Hernando Benítez Jiménez 
y otros en el que se dice que aquel, "en su 
condición de Auditor Fiscal del Comando 
del Ejército, autorizó o refrendó ·con su fir
ma cheques girados a oficiales de la cuenta 
corriente 4497 del Banco Panamericano, 
perteneciente a la Contaduría Principal del 
Comando del Ejército, por concepto de 
avances, según se ha dejado ampliamente 
demostrado, sin que estos beneficiarios ofi
ciales del ejército tuvieran la categoría de 
empleados de manejo y por otra parte no 
revisó según sus propias palabras, ni los li
bros ni las firmas de los documentos que 
respaldaban aquellos cheques por él audi
tados, aunque no tenga la absoluta certeza 
de que las firmas estampadas en los che
ques, como él mismo lo manifiesta, sean de 
su puño y letra y por estas razones, omitió 
dar cumplimiento a normas vigentes sobre 
las funciones y deberes del personal de la 
Auditoría Fiscal del Comando del Ejército, 
entre otras la de refrendar los cheques que 
giren los pagadores, con cargo a diversos 
fondos, estudiados y asignados con anterio
ridad por los empleados de la Auditoría que 
ejercen el auditaje sobre los documentos que 
respaldan los libros". Todo lo cual considera 
la mencionada providencia como suficiente 
para imputarle a Benítez Jiménez el delito 
de peculado que contempla el Art. 233 del 
Código de Justicia Penal Militar o sea el de 
peculado por apropiación indebida, como 
cómplice necesario en este ilícito. 

En el mismo auto se ordenó la detención 
preventiva del capitán Oswaldo Flórez Medí
na, del capitán Rodolfo Jaimes Flórez, del 
Coronel Jaime García Ulloa y de los civiles 
Pedro La Rotta Rico, César Falla Díaz y 
Eumelia Castillo de Jaimes, por considerar
los copartícipes en el mismo delito. 

Bastante avanzada ya la investigación, el 
sindicado Hernando Benítez Jiménez se di
rigió al Juez 79 Penal del Circuito de Bogotá 
pidiéndole que solicitara al Comandante del 
Ejército el sumario contra él. 

El juez mencionado, por auto de 19 de 
marzo del año en curso, así lo hizo pero el 

comando del Ejército, en providencia de 21 
de mayo, declaró que la justicia castrense 
es la competente para conocer de este asun
to y no accedió, por lo tanto, a la petición 
del juez, resolviendo provocar la colisión de 
competencias positiva y enviar el expedien
te a la Corte para que decidiera el conflicto. 

En la providencia que se acaba de mencio
nar, el Comando del Ejército sostiene, en 
síntesis, que aun cuando el sindicado Beni
tez Jiménez no es militar ni civil al servicio 
de las Fuerzas Armadas, ha cometido un 
delito de peculado definido en el estatuto 
castrense del cual se sindica también a per
sonas pertenecientes a dicha institución y 
que si aquellos y estos han infringido la 
misma norma del Código de Justicia Penal 
Militar, con el mismo hecho, no está prohi
bido por la Constitución que la justicia cas
trense conozca tanto en relación a unos co
moa otros. 

ConsñdeJraciones ~e lia Corie 

lEl Código de Justicia JP'enall IWñHiaJr, en ell 
inciso segundo del Art. 3U dice que "cuando 
se iJrata de delitos cometidos conjuntamen~ 
pmr personas sometidas a na jmñsrllñcción cas
tJrense y por otras que no llo esién, también 
debeJrán enviarse las copias necesadas para 
que ambas jurisdicciones Jl:medallll COllllOCtell"' de 
lo que les couesponde". 

Esta norma es aplicable al caso de autos 
porque si bien el sindicado Benítez Jiménez 
solo está detenido por el delito de peculado, 
de los autos aparece que se está también 
investigando el de falsedad documental o 
sea que el proceso versa sobre varios delitos 
y la acción penal recae sobre un número 
plural de sindicados. 

De estos unos tienen fuero especial, que 
son los militares, quienes solo pueden ser 
juzgados por las autoridades castrenses de 
acuerdo con lo dispuesto por el Art. 307 del 
Código de Justicia Penal Militar. · 

Pero no sucede lo mismo con los civiles 
· que se han mencionado en esta providencia 
y que no están al servicio de las Fuerzas 
Armadas ni han cometido, al menos en 
cuanto al sindicado en mención se refiere, 
un delito de los previstos específicamente 
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para ellos y que, según el numeral 6<? del 
artículo que se acaba de mencionar corres
pondería también juzgar a la justicia cas
trense. 

.&lrnalizaldlo ell aJrt!aícullo 3li.Jl. mel!llC:Üollllaldlo, se 
ldloouce a:¡¡ue lio ·a:¡¡ue esa llllOll"ma pll"etel!llidle es 
I!J!Ulle nas pell"SOllllaS a:¡¡ue gozall"Bll!ll idle ffUllell"o y I!J!Ulle 
esiál!ll sometidas a pll"oceso JI)Oll" sillllldlicáJrSenes 
ldle llllal!PeJr cometñldlo ldlelitos el!ll coopeJraciól!ll 
col!ll oill"as qUlle llllo ldlisffll"Ulltel!ll ldle ese batammñel!ll
to especial, ldlebel!ll sell" Jrespeialdlats ellll SUll idleJre
cllllo al mismo y sepaJraidlos nos pll"ocesos paJra 
I!J!Ulle «lle jUllzgaJr a nas primeJras el!lltiellll«lla Ra aUll
tori«lla«ll ex:pJresamellllte ellllcall"ga«lla «lle ello, el!ll 
taxdo I!J!Ulle pall"a aa:¡¡ueUas a:¡¡ue llllO tñmm ffueJro 
idlel!Pe seguñJrse Jlllll"oceso poll" aparie. IEstabliece, 
pmr Ro tallllto, liBl ley plri()CesaR Ulllllla ñm.periosa 
ol!PUgacióllll ldle sepaJrall" Ros pll"ocesos ldle Ras pell"
sol!llas pll'otegi«llas po!l' lÍUllell"o ldle &I!J!Ullellos a:¡¡Ulle 

. se sñguel!ll a a:¡¡mel!lles llllo no tñel!llellll. 

'Il llllo permite Ra clarildlaldl ldle llat llllOll'l!lllla 
dtaldla, ñnterpll"etada ldle otJra mal!lle!l'a poli." 
ejemplo, . SUllboJr«llillllada al criterio «lle la Ulllli
«llaldl «lle los deUtos y ldle la pnUllll"aU«lla«ll «lle nos 
SUlljetos activos, pall"a dleci!l' a:¡¡ue sielllldlo aa:¡¡Ulle
llos nos mismos, estos dlelOOl!ll sn jUllzgadlos 
todlos po!l' Ulllla mmñsma justicia, a:¡¡Ulle pall'a ell 
caso dle autos po«llria ser na castJrel!llse como 
lio alifumna eli Comallll«llallllte dlel IEjd§Jrcito poll'
a:¡¡ue tallllto lia neba como en esplÍritu dle esa 
llllormma esiállll ldlñciellllldlo a:¡¡ue no a:¡¡Ulle a:¡¡Ulliere es 
separar en jUJtzgamiel!llto ldle nas persollllas col!ll 
liuero dle las sm ffUllell'o, aslÍ sea sacll'ñffñcallllidlo 
na ecollllollTllllÍa p!l'ocesal 

([)) seaa:¡¡Ulle el!ll el pJresel!llte proceso, nos mHita
res ldlebel!ll ser jUllzgadlos poli." na jUllstñda cas
trense y los pBll"iñcUlllares poll' Ra oll'idlmall'ña, 
para no CUllali, como dlice en mel!llciollllaldlo a!l'
tlÍcUllRo ldleben enviarse copñas a na jUllrisldlñccñól!ll 

corresponldlñente, el!ll este caso 'na orldlillllaria, 
dle lo conducente para I!J!Ulle ésta jUllzgue 
a los padicula!l'es smldlñcaldlos el!ll eR p!l'e
sente pll'oceso • 

El juez competente para conocer de los 
posibles delitos de peculado y falsedad que 
se dicen cometidos en forma conexa y se 
juzgan en el presente proceso, es por lo que 
a las personas sin fuero en él entrabadas se 
refiere, el Superior de Bogotá por ser el de 
mayor jerarquía, haberse iniciado aquí el 
proceso y decretado también aquí la deten
ción de los sindicados. El otro, o sea el com
petente para conocer del peculado, sería el 
Penal del Circuito cuya categoría es inferior 
al ya mencionado. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema --Sala 
de Casación Penal- administrando justicia 
en nombre de la República y por autoridad 
de la ley, DIRIME la colisión de competen
cias positiva que le ha sido planteada y a que 
se refiere esta providencia, en el sentido de 
que es al Juez Superior de Bogotá (reparto) 
a quien le corresponde conocer del presente 
proceso en lo que hace relación a las perso
nas que no tienen fuero y al Comandante 
del Ejército como Juez de Primera Instancia, 
para aquellos que tienen fuero castrense. De 
lo aquí resuelto se dará noticia al Juez 79 
Penal del Circuito de Bogotá. 

Cópiese, notifíquece y cúmplase. 

José María Velasco Guer-rero, Mario Alario Di 
Fflippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro Lu
na Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luts 
Cárlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. 

J. Evencio Posada V., Secretario. 
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([:orle §unpll'ema i!lle JTunsflift~Cfta. ~ §alim i!lle Cm-
sadól111. l?~mmt - Bogotá, julio nueve de 

mil novecientos setenta y uno. 

(Aprobado: Acta N9 22 de 25 de jmúo de 
mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Carlos Pé
rez). 

Wis~ 

Con fecha 21 de julio de 1970, el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá dic
tó sentencia contra !Wargoill:D. JH!enell'a i!lle Ro
i!llrigunez, a quien condenó a la pena principal 
de ocho años de presidio y a las accesorias 
correspondientes como responsable de homi
cidio cometido en la persona de Hernando 
Avelino Torres Quintero. Esta decisión con
firmó las sanciones impuestas por el Juzga
do Cuarto Superior, el 10 de diciembre de 
1969, "con la única salvedad de lo relativo 
a la pérdida de pensión o sueldo de retiro 
de carácter oficial" decretada por el funcio-

nario de primera instancia, "la cual se revo
ca en atención a lo preceptuado por el ar
tículo 12 de la Ley 16 de 1969". 

También confirmó la condena al pago de 
. los perjuicios civiles ocasionados por la in
fracción y que fueron estimados en la suma 
de quinientos veinte mil doscientos ochenta 
y un pesos "por el perito único designado 
para tal fin", así como el otorgamiento de la 
rebaja de que trata la Ley 40 de 1968. 

El defensor de la procesada interpuso el 
recurso de casación, que la Sala admitió 
por auto del14 de diciembre de 1970. Formu
lada en tiempo oportuno la demanda, fue 
declarada conforme a los requisitos del ar
ticulo 63 del Decreto 528 de 1964, en provi
dencia de 16 de marzo de 1971. 

Oído el concepto del Agente del Ministerio 
Público y vencidos los términos de los tras
lados a los no recurrentes, sin que éstos se 
hiceran oír, está agotada la tramitación y 
pasa a resolverse el recurso extraordinario. 
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I 

lEli plro~t:eso 

Refieren los autos que Hernando Avelino 
Torres Quintero y Margoth Herrera de Ro
dríguez habían trabado relaciones íntimas 
desde los últimos meses de mil novecientos 
cincuenta y siete, iniciadas, al parecer, antes 
de fallecer el cónyuge de ella y robustecidas 
en el curso de los primeros meses del año 
siguiente, a pesar de las contrariedades que 
por este hecho sufría el hogar de Torres 
Quintero, quien se había desposado con Leo
nor Cifuentes. Todo indicaba la resolución 
de seguir viviendo en común, sin que logra
ran modificar tal finalidad las continuas 
desaveniencias de los amantes, agravadas 
cuando Torres Quintero se embriagaba, cosa 
frecuentemente repetida. 

El 20 de mayo de 1967 Torres Quintero y 
Margoth Herrera se reunieron con Adela 
de Barraza, Cristina de Alujan y Pedro Ma
nuel Rodríguez en casa de Leonor Triviño 
de Contreras, y luego de haber tomado licor 
se trasladaron a la casa de Margoth Herrera, 
ubicada en esta ciudad de Bogotá, en la ca
rrera 1 ~ N<? 68-15, donde siguieron la fiesta 
iniciada, aunque entre los dos amantes no 
se notaba ningún buen ánimo recíproco, a 
juzgar por ciertos gestos y alusiones verba
les que inclusive desagradaron a los demás 
contertulios. 

En determinado momento, más allá de las 
diez de la noche, Margoth Herrera y Torres 
Quintero pasaron a la planta alta de la 
casa, de donde poco después descendió el 
segundo con el vestido desarreglado y dando 
muestras de un intenso malestar reconocido 
por las personas que habían quedado abajo. 
Algunas expresiones alcanzó a decir, entre 
otras, que se sentía muy mal, antes de caer 
al piso con vómito de sangre indicativo de 
una lesión que se le había producido en la 
espalda y de la cual resultó autora Margoth 
Herrera de Rodríguez. 

Inicialmente ésta negó haber producido 
la lesión, pero terminó confesando que se 
había visto en el trance de empuñar una 
daga que conservaba en el cuarto de hués-

pedes del segundo piso para defenderse de 
los atropellos sexuales intentados por su 
amante. Esta nueva versión llevó al apode
rado a plantear la legítima defensa de la 
libertad y del honor de la procesada, justi
ficante negada por los funcionarios que co
nocieron del caso, basándose en las decla
raciones de las personas que habían estado 
congregadas con la procesada y el occiso la "' , 
noche de los acontecimientos y en otras dili
gencias no menos importantes, como la re
construcción de los hechos y el dictamen de 
los peritos sobre la imposibilidad para ejer
cer ese derecho. 

El Juzgado Cuarto Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá, en providencia del 17 de 
octubre de 1968, abrió causa criminal con 
intervención de jurado contra la procesada, 
atribuyéndole la agravante del homicidio 
descrito en el numeral 5'? del artículo 363 del 
Código Penal, pero el Tribunal, al revisar el 
auto por vía de apelación, eliminó esa cir
cunstancia, calificando el hecho como sim
plemente voluntario. 

Se hizo el avalúo de los perjuicios morales 
y materiales ocasionados por la infracción, 
de acuerdo con el dictamen rendido por el 
perito, documento este objetado en tiempo 
sin que prosperaran las taclías, según auto 
del 28 de febrero de 1969, dictado por el 
juez a pesar de que no se recaudó toda la 
prueba pedida para desvanecer sus funda
mentos. 

Se decretó el embargo de .bienes inmuebles 
de la procesada y se hizo su inscripción en 
el libro de registro correspondiente. 

Al jurado se sometió Ja siguiente cuestión 
única: 

"La acusada Margoth Herrera viuda de 
Rodríguez, de las condiciones personales y 
civiles consignadas en autos es responsable, 
sí o nó, de haber causado la muerte, con el 
propósito de matar y mediante herida con 
arma cortopunzante (estilete), al señor Her
nando Avelino Torres Quintero, según he
chos que tuvieron perpetración el, día 20 de 
mayo del año de 1967, a eso de las once de 
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la noche, dentro de la casa distinguida con 
el número 68-15 de la carrera 11iL de esta 
ciudad de Bogotá?" 

El jurado unánimemente afirmó la res
ponsabilidad. Sobre esa base el juez dictó 
fallo condenatorio, reformado por el Tribu
nal en la forma de que se ha dado cuenta. 

IX 

Invoca ésta las causales cuarta y primera 
del artículo 56 del Decreto 528 de 1964, y se 
apoya en las razones que se sintetizan a 
continuación: 

La sentencia se dictó en juicio viciado de 
nulidad constitucional debido a la falta de 
observancia de las formas procesales, toda 
vez que la acusada no fue examinada psi
quiátricamente como lo requería su estado, 
y, de este modo se le juzgó con int~rv~nción 
de jurado en lugar de haber prescmd1do de 
éste para que se le aplicaran medidas de 
seguridad y no penas, como lo dispone el 
artículo 29 del estatuto represor. No se dio 
cumplimiento al artículo 374 del Código de 
Procedimiento, que autoriza el examen 
cuando se presénten indicios de grave ano
malía psíquica o de intoxicación crónica en 
el procesado. 

El expediente informa sobre varias cir
cunstancias que conducen a tal apreciación, 
a saber: la embriaguez de la procesada, re
conocida por los detectives que efectuaron 
las primeras pesquisas y también con la pe
ricia médico-legal; la versión de la sindica
da, que "demuestra una personalidad psico
pática, mitomaníaca, propia del estado his
térico"; el haber pedido el apoderado de la 
parte civil el examen psiquiátrico de la ho
micida, sin que el instructor, ni el juez del 
conocimiento hubieran resuelto nada sobre 
la demanda; y los testimonios de los conter
tulios que i!ldican que la procesada se había 
comportado muy tranquilamente al bajar 
del piso alto de la casa, "situación revela
dora de un trastorno psíquico de la incri-

minada, que unido a los anteriores hechos, 
obligaban al juez a ordenar el examen ~édi
co-psiquiátrico para establecer la sanidad 
psíquica" y determinar el procedimiento que 
debla seguirse. 

Con citas de varios autores, el recurrente 
plantea la enfermedad mental, afirmándola 
en una personalidad psicopática histérica. 

Igualmente alude al fallo de esta Corpo
ración fechado el 9 de octubre de 1970, en 
el cual invalidó el que se había recurrido 
porque la peri~ación sobre la salud mental 
del procesado había resultado incompleta, 
dejando pendiente la conclusión, y, de 
acuerdo con el artículo 374 del Código de 
Procedimiento Penal, era necesario concluír
la a fin de saber si se convocaba al jurado 
o se resolvía el asunto directamente por el 
juez de derecho. 

Concluye pidiendo se invalide el proceso 
a partir del auto que cerró la investigación, 
pues se incurrió en grave omisión al no cum
plir el artículo 374 del C. de P. P. que dis
pone el examen psiquiátrico a fin de saber 
si se trataba de una enferma y seguir el 
trámite del artículo 3Q de la Ley 16 de 1968, 
en su ordinal 6Q; con lo cual se violó el 
artículo 26 de la Constitución por falta de 
juzgamiento adecuado. 

Causall Jlllrim.ell'a 

La plantea diciendo que el fallo viola indi
rectamente normas sustanciales como son 
los artículos 2341 del Código Civil y 92 del 
Penal "por errónea interpretación de los 
artículos 723 del Código Judicial y 207 y 
268 del Código de Procedimiento Penal, al 
considerar como plena prueba el avalúo de 
los perjuicios, sin encontrarse éstos com
probados en el proceso y dándole al exper
ticio un valor que no tiene, por haber sido 
fundamentado en una prueba ilegalmente 
allegada al proceso y sin someter a la crítica 
dicho peritazgo"; cargo que explica así: 

a) El informe del perito contiene solo de
ducciones, pues no están demostrados con
cretamente los perjuicios en la forma en 
que lo ha venido exigiendo la jurisprudencia 



Nos. 2346 a 2351 GACETA JUDICIAL 265 

al dar aplicación, en muchos casos, al ar
tículo 2341 del Código Civil. No es suficiente 
afirmar que existe el daño. resarcible, sino 
que es indispensable deducirlo con certeza 
plena de las pruebas legalmente aportadas 
al proceso; 

b) Roberto y José Rafael Torres Quintero, 
hermanos del occiso, y Leonor Cifuentes de 
Torres Quintero, cónyuge del mismo, se 
constituyeron separadamente como parte 
civil, pero rio demostraron en qué forma 
quedaron afectados, razón suficiente para 
que el juzgador se hubiera inhibido de con
denar, como no fuera al pago de la indem
nización en abstracto; 

e) El perito fundó el dictamen en elemen
tos probatorios que no se produjeron legal
mente. Fue así como tuvo en cuenta un 
certificado de la Secretaría de la Caja de 
Sueldos de Retiro del Ejército, documento 
que no se podía considerar, pues fue allega
do sorpresivamente, impidiendo a la sindi
cada completar la demostración en el senti
do de si las sumas devengadas por el occiso 
pasaban a la viuda y en qué proporción; 

d) El peritaje estima que el sueldo de 
retiro lo ahorraba íntegramente Torres 
Quintero y que nada dejaba para sí, de mo
do que erró en considerarlo como base para 
decretar la indemnización, pues debieron 
hacerse las deducciones por concepto de gas
tos personales; 

e) La falta de análisis de dicha diligencia, 
de acuerdo con las reglas de la crítica, de
terminó el que se aceptara que el occiso 
viviría diez y ocho años más, deducción in
consistente, puesto que olvidó que el occiso 
"presentaba herida de una laparatomía ab
dominal en el lado izquierdo, y que esa sola 
causa podía ser suficiente para no apreciar 
una vida probable superior a los sesenta 
años". No existiendo demostración plena 
sobre la salUd del occiso, no podrían acep
tarse las conclusiones del perito, hecho 
viola torio del artículo 268 del Código. de 
Procedimiento Penal y el 723 del Código de 
Procedimento Civil; 

23 - Gaceta 

f) El juzgador; al dar. valor de plena prue
ba al dictamen "cometió error de derecho 
en su apreciación, que lo llevó a violar indi
rectamente la ley sustancial, al condenar 
en concreto al pago de los perjuicios mate
riales no demostrados en el proceso, ni seña
lados como . ciertos, violándose el artículo 
2341 del Código Civil y aplicando indebida
mente el 92 del Código Penal"; y 

g) El hecho de que no hayan prosperado 
las objeciones hechas al dictamen ante el 
juez de primera instancia, no significa, co
mo lo ha expresado la Corte en sentencia 
del 27 de febrero de 1970, que la valoración 
de esa prueba no pueda ser planteada ulte
riormente, por errores del juzgador. Dijo la 
Corte: "Una es la incapacidad de las partes 
para alegar contra un dictamen consenti
do por ellas, más allá del momento en que 
va a ser analizado por el juez, y otra la 
facultad de éste para las calificaciones acon
sejables según su entendimiento en las dis
ciplinas probatorias y sus concreciones en la 
dogmática nacional". 

Finalmente pide el demandante que se 
case parcialmente el fallo recurrido en lo 
que respecta a la condenación por perjuicios 
y se señale la forma de regularlos. 

III 

Concepto del JP'rocull"adoll." 

En relación con el cargo fundado en la 
causal cuarta, el· Procurador Segundo Dele
gado en lo Penal dice que no surgen en el 
proceso indicios reveladores de un compor
tamiento anormal en la procesada, de mane
ra que los jueces carecieron de elementos 
para ordenar -el examen que autoriza el ar
tículo 374 del estatuto procesal. Los factores 
expuestos por el recurrente carecen de fuer
za, pues indican precisamente lo contrario 
de lo que se propone. En efecto, el Comisario 
que intervino en la diligencia de levanta
miento del cadáver reconoció en la sindicada 
embriaguez de segundo grado, desequilibrio, 
fallas en la coordinación del discurso y tras
tornos emocionales. Pero estos fenómenos 
carecen de · la trascendencia que pretende 
otorgárseles, como se deduce de lo siguiente: 
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l. En cuanto a la embriaguez, la acusada 
explicó en su indagatoria que tuvo sereni
dad suficiente para llamar a los familiares 
de la víctima y dar órdenes a la doméstica 
para obtener la colaboración de los vecinos; 

2. En cuanto a los trastornos emocionales, 
es apenas obvio que se presentaran en quien 
acababa de cometer un atentado contra la 
persona que, según datos procesales, convi
vía con ella y pretendía contraer matrimo
nio civil una vez superados los problemas 
familiares que ambos afrontaban. Por lo 
demás, tales trastornos sobrevinieron al ho
micidio, sin que, por eso mismo, puedan 
tenerse como causas de la conducta cri
minal; 

3. La observación de los agentes del 
Departamento Administrativo de Seguridad 
encargados de las primeras diligencias, acu
sa en la procesada "manifestaciones de 
histerismo" consistentes en haberse acerca
do al cadáver y darle unas palmadas en la 
mejilla derecha después de haberle tocado 
el pecho, la cara y la cabeza. Estas actitudes 
en manera alguna .indican perturbación 
mental pues, como la acusada explicó en su 
indagatoria, un vecino le administró licor 
y unas pastillas hasta qu.:dar "como idiota" 
(folio 20). Además no e~tá probada la ido
neidad de los agentes en materia psiquiá
trica; 

4. Las distintas versiones dadas por la 
procesada "tampoco indican una personali
dad psicopática, mitomaníaca propia del es
tado histérico. Resulta normal que el ser 
humano no acepte un hecho que le perju
dica y con mayor razón cuando se trata de 
un acto ilícito de suma gravedad. Aquí la 
razón para que la indagatoria se reciba sin 
juramento y que se pueda ampliar cuantas 
veces se quiera, lo que da ocasión apresen
tar distintas versiones de los hechos". Es 
normal la procesada porque su conducta, 
lo mismo que el relato variado de las cir
cunstancias, se ajustan a lo común: al prin
cipio el indagado niega su participación, 
para aceptarl~ luego tratando de que se ex
cluya o se atenúe la responsabilidad; y 

5. El apoderado de la parte civil, en escrito 
del 20 de junio de 1967, pidió el examen psi
quiátrico de la acusada, a fin de establecer 
"una constitución psicológica mitomanía
ca", teniendo en cuenta las distintas versio
nes que ella suministró del suceso (folios 
130 a 132), pero a esta petición se opuso el 
apoderado de la acusada, hoy recurrente en 
casación, en escrito de folios 172 y 173, por 
estimar que nada justificaba esa prueba. 
Mas aun, en la audiencia pública el mismo 
defensor rechazó las supuestas anomalías 
que querían atribuírsele a la procesada y 
expuso razones como soporte de ese punto 
de vista. Todo lo cual indica una posición 
contradictoria: se opuso al examen psiquiá
trico porque no existían indicios reveladores 
de perturbación mental, punto de vista rea
firmado vehementemente ante el jurado, y 
ahora, con motivo del recurso extraordina
rio, se traslada a la tesis que repudió, deme
ritando así la demanda; 

6. El fallo del 9 de octubre de 1970, en el 
cual la Corte invalidó la sentencia del Tri
bunal Superior de Cali que condenó a José 
Vicente Marulanda como responsable de la 
muerte de su cónyuge, no es aplicable al 
caso porque en aquel el· procesado sí reveló 
síntomas inequívocos de perturbación men
tal y no se practicaron los exámenes médi
cos ordenados a fin de verificarla. Por eso 
la Corte estimó que la condena se había pro
ferido sin cumplir las formalidades propias 
del juicio; 

7. En definitiva, no aparece demostrada 
la infracción del artículo 374 del Código de 
Procedimiento Penal, pues las formas espe
cíficas del juzgamiento se cumplieron pun
tualmente. 

Respecto del cargo fundado en la causal 
primera, el Agente del Ministerio Público 
responde: el boletín del Departamento Na
cional de Estadística, en el que se apoya el 
dictamen, señala un término de vida proba
ble de sesenta años y sin embargo a la víc
tima se le fijó en setenta y dos y no aparece 
informe médico alguno que permita calcular 
una supervivencia superior a la media. 
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El perito fijó los ingresos mensuales de 
Torres Quintero basándose en el sueldo de 
retiro del Ejército, ignorando que la Ley 126 
de 1959, en su artículo 114, dispone que a 
la muerte de un oficial en goce de asignacio
nes por retiro, sus beneficiarios tienen dere
cho a una pensión equivalente a las dos 
terceras partes de la prestación de que goza
ba el causante, tomando los órdenes y pro
porciones determinados en el Código Civil. 
El peritaje merece seria observación por este 
aspecto. 

La parte civil no demostró en el proceso 
los perjuici9s materiales provenientes de la 
muerte de Torres Quintero. Además, es evi
dente que el perjuicio tiene que disminuirse 
si, como ordena la ley antes citada, la pen
sión de retiro debe asignarse proporcional
mente a los que tienen derecho a ella. 

La prueba pericial existe pero se le dio 
pleno valor, sin que ésto fuera procedente 
conforme los artículos 721 y 723 del Código 
de Procedimiento Civil y 268 del de Proce
dimiento Penal. "El dictamen del perito no 
es por si mismo plena prueba. La ley penal 
impone al juez la obligación de estudiarlo y 
expresar clara y precisamente los hechos y 
razones en que se apoya para acogerlo o 
desecharlo. La ley civil acoge el mismo cri
terio pues la prueba pericial tampoco obliga 
al juez por sí sola, sino que impone al juz
gador en esta rama del derecho ·la obliga
ción de estudiarla, evaluar determinados 
factores y aceptarla o rechazarla conforme 
a las reglas de la sana crítica. No se trataba 
en este caso de un cálculo aritmético para 
aplicar el artículo 721 del Código Judicial, 
pues el perito debía tener en cuenta facto
res ajenos al rigurosamente matemático, lo 
cual significa que debe aplicarse el artículo 
723 de la citada obra. 

Resulta, pues, demostrado el error de dere
cho porque "no se cumplían los requisitos 
legales para otorgar al dictamen pericial el 
valor de plena prueba sino, por el contrario, 
aplicando las normas de la sana crítica y 
estudiando uno a uno los factores en que se 
apoyó, especialmente el relativo a la ausen
cia de demostración de los perjuicios mate
riales, la estimación ha debido ser precisa-

mente la contraria: negarle el valor de plena 
prueba por las graves deficiencias en que se 
incurrió. Resultaron infringidas las normas 
contenidas en los artículos 2331 del Código 
Civil y 92 del Penal. 

En consecuencia, el fallo debe casarse solo 
en cuanto atañe a la condenación por per
juicios materiales ocasionados por el delito 
y no en lo que concierne a la pena por el 
homicidio cometido. · 

Consideraciones 

lltespecto de la causal cuarta 

Jl.. &pariándose mjustUftcadamente del tex
to expreso del adlÍculo 3741: del Código de 
IP'rocedimiento IP'enal, una judsprudencia de 
la Code ( 4 de julio de J1.960, Gaceta Judicial, 
'Jl'omo JLXVJriT, página 583), dijo que el exa
men psiquiátrico del procesado e1ra "uma 
obligación facultativa pa1ra ellfuncionado de 
:ünstJrucción" condicionada al descubrimiento 
de indicios de g¡rave anomailia mental o de 
intoxicación crónica p1roducida po1r ell alco
ho~ o po1r cuallquieJr ot1ra sustancia veneno
sa; y que en presencia de tales datos "puede 
ordenar la práctica de la prueba teni!llieímte 
a determinar ese he(!ho". 

lEs necesado aclarar ahoJra que ell some
timiento del imputado a la observación mé
dica es deber imperioso del J!uncionaJrio y no 
una mera facultad, desde el momento en 
que note indicios de cualquiera de las irregu
laridades descdtas en el adnculo 29 del es
tatuto represor, slÍntomas que, de otra parte, 
son fáciles de percibir, sm (j[Ulle tales apre
ciaciones se vinculen definitivamente a m 
actividad procesal que puede confinnados o 
no a fin de mi!llicar e! procedimiento. lP'recil
samente, para este efecto, que entre otras 
regulaciones asegura ell derecho i!lle deífensa, 
es por lo que la norma citada hace oblligato
rio el examen, y no en cuallqUllier ~iempo, 
sino inmediatamente que se observen o co
nozcan las manifestaciones anómalas, tráte
se de l!ll.etenidlos o de sujetos en llibedad. I!))e 
los últimos, dice la ley que debe enviárseles 
a "un manicomio adecuado" y ¡respecto de 
los primeros, que ell examen se llevalrát a cabo 
en el establecimiento carcellario en IIJI.Ulle se 
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Jmalillanren, Jlllel!'o es !I!Jlllenas o]l}"rio sunJlllonel!' iiJ!Ullta 
tiene qune ]l}unscrurse lia mayol!' J!acñllia'llaudl ¡¡Dall'a 
nas consunntas, incnunsñve tll'asllai!llana'llo a] i!llde
nia'llo an nungal!' Jlllll'OJlliÜcRO Jlllall!'a en a'lliagmt!ÍbStiCO "J 
el tl!'atamien1to. ILo anterioll', se l!'e]lllftte, no 
com.o i!llesanollllo a'lle unn JlliOi!llell' i!lliscl!'ecñonan, 
sñrmo com.o m.ana'llato sñn ~nwunsa ni aJlllnaa:a
m.imto. §e em.peñan ~m ellllo nas necesñi!llades 
a'lle na mvestigad6n y nas i!lleiiinicñones so]l}l!'e 
b.ftm.]llluntafuñllii!llai!ll ~rienecñen~. 

2. lEn all'tíicunno 41JI.Jl. i!llen ]]))ecl!'eto 4109 i!lle ll.9'4ll., 
qune coi!llMñca ~oi!llas nas i!llD.sJlllosñciones Jlllll'Ocesa
nes, l!'ecunne a eJ,{ñgend.as m.áts i!llrátstñcas, JlliUlles 
im.]lllone en eJ,{am.en "a'llesa'lle en m.om.en\!;o ll!!llis
m.o i!lle na Ca]llliUllll'a l iaRll Jlllll'Ormto COlllillO en Jiunn
cftonario i!lle JlliOÜCÚa jun<Jlftcian O en IDStll'UlldOll' 
ofusenen en en Jlllll'ocesai!llo ñna'llidos a'lle iiJ!Ulle se 
Jmalllla en· cunani!Jlu.niera a'lle nas cill'cunrmstancias 
a'llell adlÍcunno 29 il'llen C6a'lligo IP'ilman", añaa'lliena'llo 
que ese a'llebel!' se eJ,{tiena'lle a nas situnadones 
i!lle "em.llil!'ñagu.nez, intmdcadórm !llguni!lla e in
consdenda". Cu.nana'llo no Jlllll"ocei!lle na caJl.lltu.nll'a, 
tiene qu.ne ora'llenarne na a'llñlligmcña au.nn antes 
i!lle l!'ecftfuill'se ma'llagatoria. JP'el!'o si en sina'llicaa'llo 
se niega all exam.en, no JlliUei!lle adelantarse 
<ésie en Jl'oJrma coerdiiva. §ñm¡¡Dliement0 "i!lle
llierát a'llejrurse consianda a'lle enno en ell JPill'Oce
so", m.ana'llamiento qune ll.'espona'lle all ll.'esJl.llec1to 
pm.- na auionomuía y na il'lligRlliil'llaa'll i!llen sel!' Jmu.n.
ma'lrllo, ~11UllRlliiJI.1l.R<e, a'lle oill"a ]plarie, a'lli:!Ucwia na 
aunscunliad.ón JPISlÍqu.nñca a'llel inJ!ractoJr. 

3. lEs aslÍ com.o na ñntoJ,{icad6n agu.n.a'lla JPIOll' 
en ancoJmon O ICU!anqunieJra otra sunstand.a, n!ll 
m~Consdencia transñtoJrña Jllllmveniente i!lle caun
sas iniell'nas o exiell.'nas y na sim.Jlllle em.lliJrña
guneZ::, ingl!'esan an ICatátnogo i!lle situnaiCiORlle§ 
i1Jl1l.Re l!'equ.nieren na olhsenad!Íbn m.éa'llica, am.
pllñ.ana'llo nas ll'llen Cóa'lligo vigente, J!u.nna'llaa'llo en 
en rurtlÍcunno 29 i!llen penan. ]]))en m.ñsm.o m.oi!llo 
qune esta a'llis¡¡Dosidórm exduye na em.lhll"iagu.n.ez 
y na intoxicación agu.na'llas, ell adlÍICunllo 3'4 41 i!lle 
na ney i!lle JPill"OICea'llim.iermto tam.JlliOCO nas m.en
cftona ¡¡Dall.'a qu.n.e en J!unncionaJl'io Ol!'i!llene na olh
senacftón m.éil'llica. IP'oll.' no tanto, sñ en agente 
i!llñllinqunió enconirátna'llose en cunallquniei'a i!lle ta
lles cill'cunnsian~Cias, si)m qu.ne se ll.'econozcan en 
éll ICOnju.nntam.ente mil'llicftos a'lle allñ.enadón O 
aRJ\Om.alllÍa m.entan gl!'ave, no es olhlligaiorio en 
exam.en y om.ñiilll' su.n. ]lliJrátdiliCa no ftm.Jlllllñ.ca nina 
gu.nna taiClffia ]¡)ll'OICesal lEn cam.lhño, bajo en 
]]))ecl!'eto 4109. a'lle ll.9'H, no punea'lle ¡¡Dl!'escñrma'llill'se 
i!lle nas eX¡¡Dnoll'adones pericialles. 

4. La conducta de la procesada después 
del hecho reveló alteraciones específicas de 
la intoxicación etílica pasajera, acentuadas 
al verificar el resultado trágico. En estas 
condiciones, y aunque la demanda hubiera 
planteado la falta de observación por esa 
causa, el cargo habría sido improcedente. 
Con todo, toma los datos sobre el comporta
miento bajo el estado de embriaguez como 
contribuciones a la admisión de una psico
patía histérica, que escapa a la decisión del 
jurado, pues que semejantes trastornos son 
de los comprendidos en el artículo 29 del 
estatuto represor. 

Nada existe en los autos con virtualidad 
suficientemente indicadora de un desequili
brio mental en Margoth Herrera de Rodrí
guez. No hay prueba de ningún trastorno 
fundamental de la conciencia debido a alie
nación, o a anomalía grave, o a intoxicación 
crónica. No se ven indicios de desequilibrios, 
como no sea la embriaguez misma, situación 
que escapa al artículo 374 del Código de 
Procedimiento. Por lo tanto, no es posible 
reconocer error u omisión en el instructor 
ni en el juez del conocimiento, ni mucho 
menos violación de las formas propias del 
juicio. Este se siguió como debía, y su tran~
curso acreditó que las alteraciones subsi
guientes a la muerte de Torres Quintero de
saparecieron sin dejar huella en los meca
nismos psíquicos de la infractora. Más aún, 
con toda razón el Agente del Ministerio Pú
blico resta sustento a la demanda cuando 
anota que su autor reclamó en dos oportuni
dades contra cualquier intento de ubicar a 
la procesada en el·marco de las irregularida
des mentales. 

No prospera el cargo con base en la causal 
alegada. 

lltespedo a na causan pll.'furrmell'm 

El artículo 2341 del Código Civil crea la 
obligación de indemnizar a cargo de todo 
el que ha ocasionado perjuicios por delito 
o culpa. Para ello basta tener presente la 
realidad de la infracción, la certeza del daño 
y el vínculo causal entre y una y otro, según 
formulaciones uniformemente plasmadas en 
la jurisprudencia nacional. 
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De otro lado, y en acuerdo .con los mismos 
principios, el artículo 92 del Código Penal, 
obliga al juez en toda sentencia condenato
ria a imponer el .resarcimiento por los per
juicios causados, cuando sean evidentes, 
pues, como se infiere de dicho texto y del 
artículo 89 del estatuto procesal, hay infrac
ciones que no producen consecuencias da
ñosas, lo que imposibilitaría la aplicación de 
las dos normas citadas. 

En el caso a estudio, es obvio que existió 
un perjuicio y que por eso mismo es obliga
toria la orden judicial de indemnizarlo. No 
es necesaria una prueba específica de este 
resultado, que se reconoce en la supresión 
de la vida humana, cualesquiera que sean 
las personas sobrevivientes económicamente 
afectadas y la regulación futura sobre su 
cuantía efectuada segú..'1 el Código de Pro
cedimiento Civil. Además, el actor no solo 
no discute la consecuencia dañosa sino que 
parte de su reconocimiento para dirigir las 
críticas a la estimación del monto real, in
debidamente reconocido en la sentencia so
bre los datos de un peritaje tachado por él 
de ineptitud manifiesta. 

En efecto, alega errónea interpretación 
de los artículos 723 del Código citado últi
mamente y 207 y 268 del de Procedimiento 
Penal, error que indujo a violar los artículos 
2341 del Código Civil y 92 del represor, pero 
resulta que tales disposiciones eran de .impe
riosa aplicación por el fallador. Esta con
dena a pagar en abstracto el valor de la 
indemnización, cumpliendo fielmente aque
llos mandamientos. Si no lo hubiera hecho, 
habría cometido grave error por no seguir 
indicaciones normativas sustanciales en pre
sencia de un delito establecido a plenitud y 
de una responsabilidad indiscutible acep
tada por el Tribunal de conciencia. En otros 
términos, no puede existir violación de dis
posiciones sustanciales¡ que determinan al 
juzgador en los puntos finalmente admiti
dos por él. 

Ocurll'e si que eR Jl'econoci:miento jmlliciaR 
de los pell'juicios extll'aconbactuaRes a que 
se ll'elfiell'e el adíctdo 2341 deR Código Civñll 
y que, en lio concell'niente a su especialidad, 
reitell'a eli articulo 92 del Código de las pe-

nas, está ,ligado a lia cuan tia de lios mismos, 
pues si aslÍ no fuera seria imposible sabel' 
la medida en que en infractor debe despren
derse de su patll'imonio y aquella en que na 
parte lesionada se compimsa el daliio sufrido. 
lLa indemnización tiene contenido económi
co y lo que se ordena pagar son precisamente 
valores crematísticos, estimados en cifras, 
contables y efectivamente contados, sujetos 
a recaudo según una cuantía y a negación 
según las regnas comunes. ][))e alli eli que lias 
dos normas en examen deban relacionarse 
necesal'iamente con el al"ilÍculo 480 deli Códi
go de Procedimiento Civil, que indica cómo 
se efectúa la condena por frutos, intereses y 
daños o .perjuicios. §ono procede la condena 
en abstracto, dejando la fijación concll'eia 
den monto pal'a la ejecución de la sentencia, 
en el caso de no ser posible precisar el im
porte o suministrar las bases con anegno a 
las cuales deba efectuall'se la liquidación. JY 
dicho artncuno 480, por no mismo que esta: 
blece condiciones para tasar los valoll'es de 
que trata en 2341 del Código Civñll, deriva
dos del resarcimiento, debe tenerse como 
parte integrante de éste, ya que, se repite, 
la ñndemnización no es un elemento abstrac
to, sino que debe precisarse a fin de que Ros 
interesados la conozcan y puedan aslÍ asen
tirla o rechazarla. lEl articuno 92 del Código 
!Penal también se inspira en ese pll'incipio, 
y pol' ello autoriza la condena, no a cual
quier clase de daliio, sino exactamente al que 
el delito ha causado. No puede sabell'se cuán 
es éste si no está determinado. 

Compréndese que una disposición como Ra 
den artícuno 480 den Código de Procedimien
to Civil, que fija la fol'ma como deben cal
cularse muchas obligaciones, afec1tani!llo de
rechos de las partes y vincuRáni!llolas aslÍ en 
una relación patrimonial, no sea de mera 
ritualidad pl'ocesal, ni de las que guúan lia 
actividad externa de los funcionados judi
ciales, es decir, que no es simplemente ins
trumentaR sino que participa i!lle na dignidad 
de las normas sustanciales a que se rdieren 
los primell'os numeranes de los artúcu.dos 52 
y 56 del ][))ecll'eto 528 de 1964. §i como define 
la jurisprudencia, "son neyes sustanciales 
aquellas que frente a um. su¡mesto de hecho 
pl'evisto en las mismas, consagran derechos 
a favor de los asociados o les imponen obli-
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gadones", o, ~n otras paialt»ll'as, ''llas iiJ!Ue ellll 
Jillll'~senda a:ll~ una situación Jiádica concrda, 
clt'ean, moa:lliliican o e:dinguen rrelaciones ]m"lÍ
a:llicas entrre llas pall'tes" (especiallm.ente, ca
sación drill a:llen nueve a:lle septiembre a:lle 
1970), es daro iiJ!Ue en adñculio 4180 a:llell Cómligo 
a:lle IP'rrocea:llimiento Civili 'Uene esa naturaleza 
inconliu.nna:llilt»lle, como compllemento necesarrüo 
a:llell adñcu.nllo 23411., vall'ias veces rreíferrüa:llo. No 
se entena:lle:rñan nas bases a:llell ju.nicio a Jiin a:lle 
Jiijar en el Jiallllo la cantia:llaa:ll llRI!Jlu.nia:lla a pagar, 
o a:lle lhtacell' la a:lledmrato:rita a:lle iiJ!U.Ue nas nuu.nell»as 
son insuliidentes parra esa a:lldell'minadón, 
o a:lle qu.ne es im.posilt»ne lhtacell'lla, sin tocar nos 
derechos comprromdia:llos I!Jlu.ne, en este caso, 
se irraa:llu.ncen en vaXorres paill'imonialles. JLa 
jurrispma:llencia a:lle lla §ana Civili a:lle lla Corie, 
iiJ!Ue reconoció en eR adñcu.nllo 4180 "una naiu
ll'alleza simplemente aa:lljetñva, l!lle ~anera qu.ne 
su.n qu.nellirranto no a:lla Rugar a que prrospere en 
recu.nrrso a:lle casación" ( a:lliciemllire 11.9 a:lle li.S38, 
G. J. 'JI'. JLXVIIII, IP'ág. 4155), está por consi
guiente maR Jl'u.nna:llaa:lla, y a:llellie Jl'ediliic~llll'se en 
los téll'minos eil:pu.nestos. 

§ñgniliica ésto que na rellación juria:llicm no 
se rige porr una solla norrma sino por a:llos, 
qu.ne se complementan, y no m a:llitsiintos ni
velles sino en sm prropia Jiu.nenie, sin qu.ne pu.ne
a:llan escina:JI.iJl'se más qu.ne ]JOr VÍ8l a:Jle lbiipóiesis. 
IP'oll'qu.ne en ell campo a:lle Ras reallia:llaa:lles s1!lls
tandalles, na a:lledall'aioda a:lle ina:llem.nizar ca
recell'lÍa a:lle dicada sm en monto a:lle Ra ina:llem
nitzación. JLo uno va con Ro otrro, en estll'eclhta 
Jl'usión a:lleterrm.inativa. 1l cuana:llo na coll'll'es-· 
pona:llencia juria:llitca entre Ras partes se esta· 
lt»llece sollirre Wll conjunto a:lle preceptos inte
grraa:llos que puea:llen sell' a:llos o más,, toa:llos 
a:llellien postulllarrse en na acusadón parm nos 
eliectos a:lle na causan prim.era. §i asñ no se 
lhtace, o por mejor a:llecill', si se citan uno o 
allgunos a:lle elillos, auni!Jlue Ros acusaa:llos lt'esun
ten pll'olllaa:llos, a:llejana:llo sin relielt'encia Ros a:lle
más que reJI'rrena:llan lla misma <euestión o peli'
miten ell a:lliscemimiento a:lle nos mismos mlell'e
clhtos, se m<eull'll'e en no qu~ na jurrispma:llencim 
<eiru y p~nmn lhta venil!llo a:ll.enominana:llo propo
sición jurídica incomp1eta. JLm acusación 
llegm a dedo punto, <eol':rectmmenie enliocmdla 
<eontrm nas noll'mas ill'll'egullmll'm.ente aa:llu<eia:llms 
por .en juzgaa:llor, a:llejana:llo otras, ennazaa:llas 
ñntim.amente con éstas. JLa cll'fttica se iiJ!Uemla 

asñ en miia«ll a:lle camino, y no p1lllemle Ra Coll'ie, 
~n este recurso extraormlinmo, supm no iiJ!Ue 
en actor a:ll~jó mconclluso, porque lla casación 
no es un nuevo gll'aa:llo a:lle jurñsruccñón. IIguall 
cosa sucea:lle cumna:llo se alegm ~ll'll'Oll' en nm aprre
cftación a:lle nas pru~llias sin ina:llicar nas nor
mas sustanciales ina:llill'edam~nte vñonaa:Jtas. 
lEs otra pll'oposidón incomplleta, iiJ!Ue Ji.mpli.a:lle 
na pro<eea:Jlenda «lJ.ell ll'e<CUl'SO pOll' m«lJ.elt»ft«lJ.a pll'e
s~ntación mlell carrgo. 

JLa norma que asegura llm adumcftón cum
plidm a:lle Ros adicullos 92 a:llell Cóa:llñgo IP'enan 
y 234lll «ll.ell Civñll, esto es, la que perrmite iiorr
munarr na «ll.ecnarradón sobre en monto mle nos 
perrjuicios causaa:llos o sobre na ña:lloneña:llaa:ll prro
batorrüa para tasados, no Jl'ue propuestm JtMllll' 
ell actor concull'Jl'entemente <eon aquellllms, a:lle
bñeml!o lhtacerno, pues se trmta «lle un compne]o 
llegan ñna:llestmciibne, y si se prresdna:lle «ll.e una 
a:lle sus parries, ell ioa:llo quea:lla sin a:llemostra
ción compneta. JE!sta im.periección a:llell mecm
nismo im.pugnmtodo imposibñllita entll'ar all 
análisis «ll.ell <eall'go, pues, aunque l!'esulltara 
J!una:llado, ne Jl'aliiall'lÍa ~u apoyo en en otm !11§
pecto de na prroposlicilón no a«ll.uci«ll.m poll' ell 
rrecull'Jl'ente. 1l na §ala <Carece a:lle Jl'acultma:ll p3l.ll'!ll 
COll'll'egiur nas «lJ.eJI'iciencitas a:Jlen llñbeno, pues SU 
Jiunciólll quooa Rimita«lla a Ros motivos eXJlllll'e
samente alegados poll' ell ll'e!C1Ulll'l!'ente. 

Por consiguiente, no es el caso de estudiar 
el cargo y el recurso fundado en él habrá 
de desecharse. 

IV 

En mérito de las consideraciones que an
teceden, la Corte Suprema -Sala de Casa
ción Penal-, administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de 
la ley, DESECHA el recurso de casación in
terpuesto contra la sentencia dictada por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá, que condenó a Margoth Herrera de 
Rodríguez como responsable de homicidio 
cometido en la persona de Remando AveJino 
Torres Quintero. 
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Cópiese notifíquese y devuélvase. 
José María Velasco Guerrero, Mario Alarío Di 

Filippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro 
Luna Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 

·Carlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. 

José Evencio Posada V., Secretario. 



TIJ)JEJLJI'Jl'O§ CONIEXO§. - COl.WJP>IE'lriENCJIA\ 1P A\JitA\ IEJL JT1UZGA\MJIIEN'lr0 

Com]pl~11;~ 31. nm ]Ulls1tñdm JPl~llll3J.n mñlliitmll' en ]uzgmmñ~llllto d~ nms JPl~ll'SOllll3J.S ([Ull~ eom~1t~llll 
d~llii1tos el!m~xos, Ullllllo d~ nos eUllmX~s ~stá. eollllsmgll'mdo ~SJPl~dfñemm~llllt~ como ftl!llbmcQ 
dóllll ~llll ~n Códñgo Cmstll'~llll§~, sñllll 1t~llll~ll' ~llll ICUll~ntm nm gll'3J.V~dmd denftdUll0§3J. d~ nos 
lbt~dnos. lLm Cod~ ll'mtñfñem SUll dodll'ñllllm de f~elbtm 22 de mgosto de ]JHHll, ~llll ll'~nmdóllll 
31. nos JPlll'eSUll]plUlles11;os IIJ[Ulle delb~llll 11;el!ll~ll'§~ ~llll ICUllellllt31. ien. nm vñollmdóllll Wll'~d31. o llllllWQ 

ll'~dm de nm ney. 

Corie §upll'emm i!lle .JTusfcñcñm. - §mRm i!lle Cm
smcD.ón IP'enmR. -Bogotá, veintidós de julio 
de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Dr. Alvaro Luna Gó
mez). 

(Aprobado: Acta NQ 26, julio 14 de 1971). 

W'ñsfcos 

Agotada la tramitación correspondiente, 
procede la Corte a resolver el recurso extra
ordinario de casación interpuesto por el pro
cesado 11\Uonso §ánclhtez y su abogado defen
sor contra la sentencia de 24 de noviembre 
de 1970, proferida por el Tribunal Superior 
Militar mediante la cual, al confirmar la 
de primera instancia, Sánchez fue condena
do a la pena principal de 6 años y 8 meses 
de presidio, a más de las accesorias corres
pondientes, ~·como responsable de los delitos 
de Homicidio frustrado y Contra Funciona
rios Públicos". 

IP'll'D.mell'o. lHieclhtos 

En la providencia sometida al recurso de 
casación y en la de primera instancia, se 
presentan así: 

"El Comando de la Brigada de Institutos 
Militares ordenó la convocatoria de un Con
sejo de Guerra Verbal sin investigación pre
via para juzgar al ciudadano &llfonso §án
clhtez como presunto autor de la agresión 

violenta contra el señor Capitán Manuel 
Sanmiguel Buenaventura, hecho ocurrido el 
día veinticinco (25) de abril aproximada
mente a las 10:45 minutos de la mañana 
frente a la casa del señor General (r) Gus
tavo Rojas Pinilla, mientras el citado oficial 
cumplía una orden superior consistente en 
acompañar a la señora Ruth Blanco de Mon
tagu hasta la residencia del General con el 
objeto de obtener algunos elementos perso
nales dejados en el mismo lugar con ocasión 
de sus actividades como Secretaria de la 
señora María Eugenia Rojas de Moreno 
Díaz. En cumplimiento de la misión enco
mendada, el Capitán Sanmiguel pretendió 
conjuntamente cumplir otra misión de ca
rácter general, cual era la de aprehender 
físicamente a un ciudadano contra el cual 
existía la orden de captura o retención, y 
quien apareció en el lugar de los hechos 
abriendo la puerta de la residencia del Ge
neral Rojas cuando aquel timbró para que 
saliera alguna persona con el fin de obtener 
los documentos de identificación de la se
ñora de Montagu; era el señor Mayor reti
rado de la Policía, Pedro Pablo Rojas Castro 
con quien el Capitán Sanmiguel entró en 
forcejeo cuando aquel le opuso resistencia 
para que su retención o captura no se cum
pliera. En este mismo instante hizo su apa
rición el ciudadano A\Uonso §ánclhtez quien 
desenfundó su revólver, lo disparó contra la 
persona del Capitán Sanmiguel e hizo im
pacto en el cuerpo de este oficial a nivel del 
tercio externo y superior de la región esca
pular izquierda, herida que produjo una in-
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capacidad provisional de 75 días sin precisar 
la incapacidad definitiva y sus secuelas has
ta el momento". (Fls. 148 sgt.). 

§egu~do. A\.duadón Jlllll."OOesali 

El mismo día en que ocurrieron los hechos 
y por medio de Resolución número 15, el 
Comando de la Brigada de Institutos Mili
tares, como Juez de Primera Instancia, con
vocó e integró un Consejo de Guerra Verbal 
"para que .por el procedimiento establecido 
en el Libro IV, Título VI, Capítulo II del 
Código de Justicia Penal Militar juzgue 
(sic) al particular A\.llonso §ánchez, reo pre
sente, sindicado de los delitos contemplados 
en el Libro II, Título VI, Capítulo VIII y 
Título VII del mismo Código, conforme a 
hechos acaecidos en la ciudad de Bogotá, D. 
E., el día veinticinco de abril de mil nove
cientos setenta" (Fl. 1). 

Practicadas las pruebas de rigor, a la con
sideración de los vocales fueron sometidos 
los siguientes cuestionarios: 

"El acusado, particular A\.llonso §ánchez, 
de anotaciones personales conocidas en au
tos, es responsable, SI o NO, de haber come
tido violencia contra el Capitán Manuel 
Sanmiguel Buenaventura, oficial del Ejér
cito en servicio activo, atacándolo de obra 
mediante un disparo de arma de fuego de 
corto alcance (revólver) para obligarlo a 
omitir el cumplimiento de un acto del ser
vicio, según hechos ocurridos en Bogotá, D. 
E., el día veinticinco (25) de abril de mil 
novecientos setenta (1970) ?" (Fl. 82). 

"El acusado, particular A\.llonso §ánclllleJZ, 
. de anotaciones personales conocidas en au
tos, es responsable, f?I o NO, de haber ejecu
tado todos los actos necesarios tendientes a 
ocasionarle la muerte al · Capitán Manuel 
Sanmiguel Buenaventura, oficial del Ejér
cito Nacional en servicio activo, mediante 
un disparo de arma de fuego de corto alcan
ce (revólver) cuyo proyectil hizo impacto 
en el cuerpo de la víctima, a nivel del tercio 
externo y superior de la región escapular 
izquierda, sin que el deceso del ofendido se 
hubiera realizado por circunstancias inde
pendientes de la voluntad del acusado, he-

chos ocurridos el día veinticinco (25) de 
abril de mil novecienti)s setenta (1970) en 
Bogotá, D. E.?" (Fl. 83). . 

Por unanimidad los jurados contestaron 
afirmativamente cada uno de ellos. Con fun
damento en ese veredicto, el Presidente del 
Consejo de Guerra Verbal condenó al proce
sado Alfonso Sánchez a la pena principal 
de 6 años y 8 meses de presidio, a más de 
las accesorias de rigor. Apelada esta provi
dencia, fue confirmada por el Tribunal Su
perior Militar por medio de la suya de 24 
de noviembre del año pasado, que es ahora 
objeto del recurso extraordinario de casa
ción, como se ha dicho. 

'Jl'eJrcero. ]]))emanda de casación 

El apoderado del procesado en su deman
da, que se declaró ajustada en su forma a 
las exigencias legales, para atacar el fallo 
recurrido invoca las causales 41,1. y 1~,~. del 
artículo 56 del Decreto 528 de 1964. 

l. Al amparo de la cuarta ataca la senten
cia de segunda instancia "porque ésta fue 
dictada dentro de un juicio viciado de nuli
dad, por incompetencia de jurisdicción", 
ataque que, en lo pertinente, fundamenta 
así: 

"a) Al señor A\.lfonso §ánchez se le for
mularon cargos para que responda por el 
delito común de homicidio ~msirado con
templado en el artículo 362 y 17 del Código 
Penal Colombiano y de competencia de los 
Jfueces §uperiores Ordinarios. Igualmente 
se le formularon cargos como supuesto res
ponsable del delito contJra Jluncionall."ios JPIÚ
.blicos, a que se refiere el artículo 190 del 
Código de Justicia Penal Militar y, en tal 
virtud, de competencia de la Jfusticia Cas
trense, con base en el artículo 1 Q del decreto 
que el 21 de abril de 1970 promulgó el Go-

. bierno Nacional declarando turbado el orden 
público en todo el territorio de la nación, 
conforme el artículo 121 de la Constitución 
Nacional. 

"Lo anterior nos indica en forma meri
diana que se trataba del juzgamiento de dos 
delitos conexos, sometidos a diferentes com-
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petencias, fenómeno jurídico que era fun
damental resolverlo a la luz de las disposi
ciones legales vigentes. 

"b) El artículo 299 del Código de Jus
ticia Penal Militar dice: 

"Son aplicables al procedimiento penal 
militar, en cuanto no se opongan a lo esta
blecido en este Código o leyes especiales y 
en cuanto vengan a llenar vacíos, las dispo
siciones contenidas en los Códigos Penal, de 
Procedimiento Penal y de Procedimiento 
Civil". 

"Como se trataba del juzgamiento de su
puestos delitos conexos, por mandato de los 
artículos 54 del Código de Procedimiento 
Penal y 314 del Código de Justicia Penal 
Militar ... : "se investigarán y fallarán en 
un mismo proceso". 

"Ahora bien; como en el Código de Justi
cia Penal Militar no existe norma que de 
manera concreta dirima la competencia en 
casos similares al que nos ocupa, quedando 
un vacío que es preciso llenar, por orden 
legal, según se vio, es imperioso acogerse a 
las disposiciones del Código de Procedimien
to Penal que en forma diáfana regula la 
materia así: 

"A\ll'tlÍculio 50. 'Cuando en un mismo proce
so deban investigarse y fallarse varios deli
tos a diversas competencias, cmnocell'á de lia 
causa ell juez o 'Jrll'illnmall que tenga jurisdic
ción para fallar ell delito máts g1rave". (Sub
raya el suscrito abogado)". (Fls. 17 sgt.). 

Luego cita una jurisprudencia de la Corte 
en torno a la interpretación del artículo 54 
del Código de Procedimiento Penal y finaliza 
repitiendo que "la sentencia se pronunció 
en un juicio viciado de nulidad por incom
petencia de jurisdicción", por lo cual solicita 
sea casada. 

2. Al amparo de la causal primera, que 
presenta como subsidiaria, acusa la senten
cia "porque los fundamentos que la ley exige 
para comprobar en forma PLENA Y ABSO
LUTA el cuerpo del delito de las supuestas 
infracciones, no tienen valor probatorio ca-

paz de llevar a una conclusión incontrover
tible, ya que sin el menor análi~is crítico y 
científico se tomaron como elementos indi
cativos de plena responsabilidad". 

Luego de transcribir de la providencia 
atacada una de las partes en la cual se hace 
relación a la prueba testimonial y al con
cepto de los peritos médicos, dice el deman
dante que con relación a aquella, entre "a 
demostrar sus errores de derecho y de he
cho", para lo cual se detiene extensamente 
en una presentación de las pruebas, en una 
crítica especialmente adversa al dictamen 
pericial de los legistas y en sustentar la 
confesión del procesado, estudio probatorio 
del cual concluye: 

"ACUSO la sentencia objeto del presente 
recurso de casación porque violando el con
tenido del artículo 475 del Código de Justi
cia Penal Militar, desestimó la con~esñón el 
H. Tribunal Superior Militar, quitándole el 
valor probatorio que imperiosamente debía 
de dársele ante la ausencia de prueba idónea 
que la hubiese controvertido. 

"ACUSO la sentencia proferida por el H. 
Tribunal Superior Militar, porque concedió 
a la prueba pericial de balística un valor 
que no tiene, no solo porque fue realizada 
sin observancia de las formalidades prescri
tas en el Código de .JTustñda IP'enali Mmtall', 
sino porque sobre esta prueba se intenta 
comprobar el elemento subjetivo del supues
to delito de homicidio imperfecto pese a los 
errores con que fue emitida. 

"ACUSO la sentencia proferida por el H. 
Tribunal Superior Militar porque sin hacer 
el menor estudio crítico de los testimonios, 
resolvió acogerlos para sustentar que se 
halla plenamente comprobado el cuerpo del 
delito en sus dos aspectos fundamentales. 

"ACUSO la sentencia del H. Tribunal Su
perior Militar, porque como elementos de 
prueba del cuerpo del delito Contra Funcio
narios Públicos, acepta los informes rendi
dos por loS> Oficiales del Ejército, que en 
forma escrita presentaron, pero que no fue-
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ron rat:üicados bajo la gra:vedad del jura
mento, tal como lo dispone la ley a fin de 
que se tomaran como prueba. 

"ACUSO la sentencia del H. Tribunal Su
perior Militar, porque ain considerar los mó
viles que determinaron la perpetración del 
hecho accidental, no tuvieron en cuenta que 
el oficial lesionado obró en forma sorpresiva, 
sin orden escrita de captura, sin haber inti
mado captura, aun en el supuesto que se le 
habría dado una orden verbal, es decir actuó 
en forma "imprudente" provocando sus re
sultados, lo cual releva de responsabilidad 
a los sindicados "El empleado que obra 
-por provocaciones imprudentes-, y da 
motivo para que se le irrespete y se le ata
que, actúa fuera del ámbito de sus atribu
ciones". 

"Los errores, pues, de derecho en que in
currieron los vocales del Consejo de Guerra 
Verbal, para producir el veredicto conde
natorio se refieren a que sobre pruebas sin 
valor se los convenció de que el cuerpo del 
delito en todas sus fases se hallaba probado, 
cuando la realidad procesal indica todo lo 
contrario". (Fls. 30 sgt.). 

Cuarto. Concepto del Ministedo lP'úblico 

El Ministerio Público representado en esta 
ocasión por el Procurador Delegado de las 
Fuerzas Militares, al contestar el traslado 
de la demanda, conceptúa adversamente a 
las pretensiones de ésta, para lo cual se de
tiene en argumentar cómo no se da la causal 
cuarta y cómo, con relación a la primera, 
se hallan en el expediente las pruebas nece
sarias para demostrar los delitos imputados 
al procesado y su responsabilidad por ellos.' 

Quinto. Consideraciones de la §ala 

19 Causal cuarta 

l. Como ya se vio, el demandante hace 
consistir la nulidad en que a Sánchez se le 
formularon cargos por los delitos de homi
cidio frustrado de competencia de la justi
cia ordinaria y contra funcionarios públi
cos a que se refiere el artículo 190 del Có
digo Castrense, de competencia de la justi-

cia militar. En consecuencia, tratándose de 
delitos conexos, en virtud de lo dispuesto en 
los artículos 54 y 314 de los Códigos de Pro
cedimiento Penal y de Justicia Penal Mili
tar, respectivamente, aquellos deben inves
tigarse y fallarse en un mismo proceso. Y, 
dando aplicación al 50 del estatuto prime
ramente citado, deben conocer de ellos "el 
juez o tribunal que tenga jurisdicción para 
fallar el delito más grave" y, como el más 
grave es el de homicidio frustrado, síguese 
que es la justicia ordinaria, por medio de los 
Jueces Superiores y, no la militar, la com
petente para conocer de estas diligencias, 
por lo cual la sentencia acusada se ha dic
tado dentro de un juicio vicia~o de nulidad. 

2. No comparte la Sala el razonamiento 
anterior: Es cierto que a Sánchez se le for
mularon cargos por los delitos de homicidio 
frustrado y contra funcionarios públicos, el 
primero aisladamente de competencia de la 
justicia ordinaria y el segundo, por haberse 
estructurado sobre la violación del artículo 
190 del estatuto castrense, de competencia 
de la militar. También es cierto que en fuer
za de lo dispuesto en los artículos 54 y 314 
de los Códigos Procesal, Penal y Castren
se, estos delitos, que, realmente son conexos, 
deben investigarse y fallarse "en un mismo 
proceso". Y· también es cierto que disponía 
el artículo 50 del Código de Procedimiento 
Penal que "Cuando en un mismo proceso 
deben investigarse y fallarse varios delitos 
sometidos a diversas competencias, conoce
rá de la causa el juez o tribunal que tenga 
jurisdicción para fallar el delito más grave". 

Con todo, ha de afirmarse que el juzga
miento se ajustó a derecho y que no se está 
frente a la causal de nulidad generada por 
incompetencia de la justicia castrense para 
conocer de estas diligencias. En efecto: 

Como norma general consagra d articu
lo 79 del Código l!l!e JTusticia lP'enal Mñ.Ritar: 
"lLa lLey lP'enal Militar Colombiana se apli
ca a todos lios habitantes del teuitorio na
cional que la infdnjan, salvo las excepcio
nes reconocidas por el Jl))ec:reto linternacio
nal" (inciso 19). Y, concretando la compe
tencia cuando se trata del juzgamiiento l!lle 
palriiculares, habida consideración de la na-
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\tUlllt'mRezm a:lleR delitto, a:llispone eR mdíicuRo 30'4 
a:lleR mismo Cóa:lligo: "JEstátn somettia:llos m. Rm 
jUlllt'isdñccüón penmR mñllñtmrr: . . . 89 lLos pmrr
tñculimrres, esto es, llos cñv:üles ~ue no están all 
serrvñcño a:lle Ras lFuerrzas A\.rrmma:llms, ~ue come
tan a:llelitos prrevñstos epecíiliicamente en este 
Código parrm eMos". IIJ)e mmnerrm ~ue ~Cumndo 
se trrmtm a:lleR conocimiento a:lle a:llellitos "prrevñs
ttos especñliñcamente" en eli Cooñgo a:lle JTustñ
cim lP'enmR Milñtmrr, lim ~Competencñm ~Cones
pona:lle a llm justicñm cmstrrense. 

A\.horrm bien: cumna:llo um pmdñcuRmrr come
te a:llelñtos prrevñstos espedliicmmente en eli es
tatuto castrrense en conexña:llma:ll con otrros cu
ym competencñm couespona:lle m Rm ]ustñcim 
orra:llmarim, a:llefue tenerrse m cuenttm ~ue a:lle 
acuerra:llo con Ro a:llispuesto en eR mdicuRo 3ll41: 
a:lleR Cóa:lligo a:lle JTusticña JP>enmR MHUarr eMos 
"se investigmrrátn y Jimlillarrátn en 1!lln mismo 
prroceso". 

§eguítn ell mrrticuxlll!} 3llll a:llell estat1!llto pll'ime
rrmmente cñtma:llo "§ñ un mismo mge:rnte come
te a Rm vez a:lleRitos comunes y delitos some
tidos m Ra ]urrñsdiccüón penaR millñtarr, sin que 
entre ellos exista relación de conexidad, 
Rm mutoria:llaa:ll mmtarr conoce a:lle Ros seguna:llos 
y llms mutorria:llades comunes de Ros prrñmerros. 
lEn este cmso, Rm mutoridad ~1llle mvoq1llle eR co
nocimiento d,efue rremñtñrr ICO][Dim a:lle llo cona:llu
cente a Ra otrrm parrm prroseguirr eR juicio" (m
cftsl!} ].9), 

Quierre a:llecirr llo anterrñorr ~ue si entrre llos 
i!ll.os deUtos: eli sometia:llo aRa ]urisi!ll.ñcción mi· 
litmrr y eR sometia:llo m Ra orra:llinarim, existe rre
Rmcñón a:lle conexia:llad, J1lll!} es prrocea:llente se
pmrarr Ros procesos para ~1llle cadm 1lllnm i!lle 
Rms i!llos jmrisdñcciones conozcm i!lle cai!llm i!lleli
to, sino ~ue, a:llando mpHcacilón aR mrrtficullo 
3li41:, ell conocimiento a:lle llms a:llos mfrraccimlles 
conespona:lle a lm jus\Udm mmtmrr. JP>orr eRRo no 
tiene m~ulÍ mplicmción eR inciso ]. 9 i!lleR mrrtlÍcu
Ro 50 a:llell antiguo Cóa:lligo a:lle JP>rrocedimñento 
lP'enaR mvocma:llo porr eR rrecuuente. §eg1m se 
ha visto, eR Cóa:lligo a:lle JTustñcñm JIDenal lWñllñtarr 
Jíija en llm castrrense lla competencñm parrm co- · 
nocerr a:lle llos a:llelñtos, porr 11!} cuan no p1!llea:lle 
padñrrse i!lle lla fumse a:lle que su conodmñento 
esiát sometña:llo a a:lliverrsas competencims. lLm 
conexia:llaa:ll fftja en llm ]ustilcñm mñllñtarr eR co
no~Cimiento a:lle llos msuntos sin necesia:llma:ll a:lle 

tener en cuentm Rm mayorr o menoll' grrmve
daa:ll rlle los deutos, Jill1!llesto ~ue llm norrmm no 
contempla ninguna excepcüón. 

Viniendo al caso concreto que se debate, 
los funcionarios de la justicia castrense se 
muestran de acuerdo en que se está frente 
a delitos conexos. El defensor del procesado 
también afirma la conexidad de los hechos 
imputados como delictuosos y, precisamen
te, tomando como fundamento esta conexi
dad es como, en parte, viene a atacar la sen
tencia de segunda instancia puesto que ar
guye: "Habida consideración de los hechos 
que motivaron la investigación y dado el 
contenido mismo de los cuestionarios se da
ba el caso jurídico de considerar el fenóme
no de la conexila:llad, razón por la cual el fun· 
cionario competente para investigar y fallar 
tales hechos, conforme <a la ley, lo era el 
competente para conocer del más grave. En 
el presente caso el JJ'uez §uperriorr a:lle !Eogoü 
que por reparto le correspondiera, en vista 
de que el delito más grave era el del supúes
to IHiomicüdño Jirrusbmdl!} imputado a un par
ticular no adscrito a las Fuerzas Militares" 
(Cuaderno de la Corte, Fl. 12). Y, en pasaje 
posterior y ya transcrito de su demanda, ha
ce hincapié en esta conexidad: "Como se 
trataba del juzgamiento de supuestos deli
tos conexos, por mandato de los artículos 
54 del C/digo (sic) de Procedimiento Penal 
y 314 del Código de Justicia Penal Militar 
... : "se investigarán y fallarán en un mis
mo proceso". Y es que la realidad de lo acon
tecido, pone de presente la conexidad que 
por todos ha .sido aceptada. 

Con fundamento en las normas que se 
han citado y en el hecho indiscutido e indis
cutible de la conexidad entre los delitos 
imputados al procesadu: homicidio frustra
do y contra funcionarios públicos, es preci
so considerar: · 

Uno de los dos cargos que se le formuló 
al acusado en el respectivo cuestionario so
metido a la consideración de los Vocales, 
está concebido en los siguientes términos: 
"El acusado, particular A\.lllionso §átnclhi.e:z, de 
anotaciones personales conocidas en autos, 
es responsable, SI o NO, de haber cometi
do violencia contra el Capitán Manuel San-
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migue! Buenaventura, Oficial del Ejército 
en servicio activo, atacándolo de obra me
diante un disparo de arma de fuego de cor
to alcance (revólver) para obligarlo a omi
tir el cumplimiento de un acto del servicio, 
según hechos ocurridos en Bogotá, D. E., el 
día veinticinco (25) de abril de mil nove
cientos setenta (1970) ?" (Fl. 82). 

Ese hecho concreto se considera contem
plado en el artículó 190 del Código de Jus
ticia Penal Militar, que dice: "El que en 
cualquier forma cometa violencia contra un 
militar o contra un funcionario o civil al 
servicio de las_ Fuerzas Armadas, o lo ame
nace, para obligarlo a ejecutar u omitir al
gún acto de sus funciones, será sancionado 
con prisión de uno a cuatro años". De· otra 
parte, en la Resolución número 15 de 1970, 
por medio de la cual se convocó el respec
tivo Consejo de Guerra Verbal, a éste se le 
señaló como función la de que por el pro
cedimiento legal correspondiente "juzge 
(sic) al particular A\lfonso §áur:n.clbtez, reo pre
sente, sindicado de los delitos contemplados 
el (sic) Libro II, Título VI, Capítulo VIII, 
y Título VII del mismo Código", debiéndose 
advertir que ese Capítulo VIII trata de los 
"Delitos contra los funcionarios públicos", 
siendo el artículo 190 que se ha transcrito 
el primero de él. 

De todo lo expuesto se tiene que se tra
taba de juzgar a un particular por dos de
litos conexos: homicidio frustrado y contra 
funcionarios públicos. Que el último de és
tos es delito militar y, conforme al artículo 
190 del Código de Justicia Penal Militar la 
competencia para el juzgamiento de las dos 
infracciones correspondía a la justicia cas
trense, de acuerdo con las normas sobre la 
materia. Por tanto, no se está frente a una 
nulidad generada en incompetencia de la 
justicia militar para conocer de ninguno de 
los dos deli~os imputados al procesado y, en 
consecuencia, no prospera este cargo. 

29 CamsaR pd.mell"a 

l. El demandante hace consistir este car
go, se recuerda, en que "los fundamentos 
que la ley exige para comprobar en forma 

24 • Gaceta 

plena y absoluta el cuerpo del delito de las 
supuestas infracciones, no tienen valor pro
batorio capaz de llevar a una conclusión in
controvertible, ya que sin el menor análi
sis crítico y científico se tomaron como ele
mentos indicativos de plena responsabili
dad" .. Para sustentarlo entra al estudio de 
los diversos medios probatorios que obran 
en el expediente, a fin de sacar las conclu
siones que estima pertinentes a la defensa 
de los intereses que le han sido confiados, 
las cuales presenta en los párrafos que en 
su oportunidad fueron transcritos en esta 
providencia. Finaliza su alegación, así: "La 
causal 1 ~ del decreto antes mencionado la 
presento como subsidiaria, por cuanto esti
mo que a las pruebas el Tribunal Superior 
Militar les dio un valor que no tenían y ade
más negó aquellas demostrativas de la ino
cencia absoluta del señor Alfonso §ánclbtez, 
sosteniendo que el cuerpo del delito de las 
infracciones por las cuales se lo condenó, se 
halla plenamente probado cuando la verdad 
es que tal hecho no aparece en el proceso". 

2. Plantea, pues, el demandante, con el 
fin de salir adelante en sus propósitos, un 
nuevo estudio probatorio, que, ya había si
do llevado a término durante la respectiva 
sesión del Consejo de Guerra Verbal tanto 
por el Fiscal como por el propio defensor 
del procesado, según consta en el Acta. Allí, 
tanto el Ministerio Público como el aboga
do defensor, desde sus respectivos puntos 
de vista, analizaron las diversas clases de 
pruebas para sacar las conclusiones de ri
gor en favor de sus pretensiones, exponien
do de manera amplia y detallada sus crite
rios ante los integrantes del Consejo, en
tre quienes se cuentan, necesariamente, los 
señores Vocales. Y éstos, una vez oídas las 
personas que en el Consejo intervinieron, 
rindieron su veredicto, condenatorio por 
unanimidad, siguiendo los dictados de su 
personal conciencia, tal como lo habían pro
metido bajo la gravedad del juramento que 
les fue tomado .. De manera que la ponde
ración de las pruebas se llevó a término por 
los Vocales y fruto de ello fue la decisión 
que unánimemente tomaron. Y, siguiendo 
las normas procesales que rigen la materia, 
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se produjo la sentencia de primera instan
cia la cual, dando acogida al veredicto fue 
condenatoria y, luego, la de segunda que vi
no a confirmarla. Entonces, pretender en 
el recurso extraordinario de casación que 
se repita el estudio de la prueba para lograr 
la invalidación de una sentencia que se ha 
fundamentado sobre el veredicto de los Vo
cales, en respuesta a cuestionarios que re
cogieron los eargos, implica el que se pre
tenda desvirtuar la índole del recurso de 
casación, que es un juicio contra la senten
cia, para cunvertirla en una tercera instan
cia dentrc de la cual, se vendría a estudiar 
en el fondo, una verdadera contraevidencia 
del veredicto, lo cual, a más de ser antitéc
nico, sería ilegal, puesto que la Sala, cuan
do obrtt. en Casación Penal, no tiene tal atri
bución. 

Al estudiar esta causal de casac10n, en 
prüvidencia de 22 de agosto de 1969, dijo es
ta Corporación: 

"El artículo 56 del Decreto 528 de 1964 
contempla como motivo de casación, en su 
ordinal 19, la violación de la ley sustancial, 
bajo dos formas bien definidas y con su
puestos propios y característicos: la viola
ción directa y la violación indirecta. 

"La primera de dichas formas, la viola
ción directa de la ley, se presenta cuando en 
la sentencia acusada se ha dejado de apli
car una determinada disposición legal ati
nente al caso probado (infracción directa), 
o se ha aplicado una norma que no es la 
que corresponde al hecho demostrado (apli
cación indebida), o se ha dado a la ley un 
alcance distinto al querido por ella( inter
pretación errónea). En todas las hipótesis 
de violación directa de la ley el recurrente 
que alega esta infracción en casación acep
ta los hechos en la forma plasmada en el 
fallo; discute o controvierte el aspecto de 
sus consecuencias jurídicas, vale decir, cri
tica únicamente la selección de la norma 
hecha por el fallador o el contenido que és
te le atribuyó en la sentencia. 

"La segunda forma, la violación indirecta 
de la ley, se tiene cuando el quebranto de 
la ley se origina en la falta de apreciación 

o en la apreciación errónea de determina
da o determinadas pruebas, de tal manera 
que por error de hecho (suponer una prue
ba inexistente en el proceso, dejar de esti
mar prueba o pruebas legalmente produci
das) o por error de derecho (apreciar una 
prueba de irregular asunción en el proceso, 
tener como indicio un hecho no probado de
bidamente, dar valor de plena prueba a un 
solo indicio no necesario, dividir una con
fesión judicial que no ha sido desvirtuada, 
etc.) se llega a una indebida aplicación o 
formulación del derecho. 

"A la violación directa de la ley sustan
cial se refiere el inciso 1Q del ordinal antes 
citado. Este específico motivo de casación se 
presenta y es susceptible de demostración a 
través de un razonamiento directo, a base 
de juicios lógicos y jurídicos, sobre el con
tenido intelectual del fallo, es decir, sobre 
el derecho en él aplicado, pero admitiendo 
en todo caso la verdad de la fundamenta
ción fáctica de la sentencia. 

"A la violación indirecta de la ley se re
fiere el inciso 2Q del mismo ordinal, en los 
siguientes términos: 

"Si la violación de la ley proviene de 
apreciación errónea o de falta de aprecia
ción de determinada prueba, es necesario 
que se alegue por el recurrente sobre este 
punto, demostrando haberse incurrido en 
error de derecho, o en error de hecho que 
aparezca de modo manifiesto en los autos". 

"A diferencia de lo que ocurre en la vio
lación directa, en la indirecta el recurrente 
rechaza los presupuestos de hecho de la 
sentencia que acusa y tiene el deber de de
mostrar que por un error de derecho o de 
hecho, que aparezca ostensible y notorio, 
en la estimación del contenido probatorio 
del proceso, se llegó al quebrantamiento de 
la ley, que no se habría aplicado como se 
aplicó de no haber mediado esa clase de 
error. 

" 
. . . . . . ' . . . . . . . . . .... -~. . . . . . . . . . . . . . . . . .. 
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"La infracción directa de la ley, como es
p-ecífico motivo de casación, puede ser adu
cida en toda clase de juicios. No así la in
fracción indirecta, que no es procedente en 
juicios por Consejos de Guerra Verbal ni 
en los de competencia de los jueces superio
res en que intervenga el jurado, en los cua
les la sentencia tiene que dictarse de acuer
do con el veredicto, es decir, acogiendo la 
calificación que en conciencia den los Vo
cales del Consejo o los jurados a los hechos 
sobre los cuales ha versado el debate (Có
digo de Justicia Penal Militar, artículos 582 
-y 587, y Decreto 1358 de 1964, artículo 15). 

1 

"En la clase de juicios últimamente cita
dos, los jueces de conciencia aprecian libre
mente las pruebas, según su íntimo o moral 
convencimiento, y con su veredicto se cierra 
la controversia sobre las mismas. Solo en 
el caso de que el veredicto sea manifiesta
mente contrario a la evidencia de los he
chos probados pueden los juzgadores de las 
instancias declararlo así y ordenar la 
convocatoria de un nuevo jurado, cuyo ve
redicto es definitivo. Tal declaración es 
privativa de los falladores de las instancias 
(artículos 587 del C. de J. P. M. y 537 y 554 
del C. de P. P.) y no puede por tanto plan
tearse a través del recurso de casación, que 
no genera una ·nueva instancia y que tiene 
que ser ejercitado sobre los precisos motivos 
consagrados al efecto en la ley, entre los 
cuales no figura la injusticia notoria del ve
redicto (artículo 56, del Decreto 528 de 
1964). 

" 
" 

"El demandante en el presente caso no 
ensaya demostrar la transgresión de la ley 
en la sentencia acusada por un razonamien
to directo, como corresponde a la causal 
prevista en el cuerpo primero del primer or
dinal del artículo 56 del Decreto 528, sino 
que pretende reabrir el debate sobre el· as
pecto probatorio del proceso, situando así 
el cargo dentro de las previsiones del inci
so segundo de la disposición citada, por lo 
cual la impugnación es improcedente, pues-

to que en juicios como el presente, en los 
que ha intervenido el jurado, ·no es perti
nente ese específico motivo de casación, pues 
en ellos, se repite, la sentencia debe dictar
se de acuerdo con el veredicto, que cuando 
es condenatorio refleja la ·plena prueba del 
hecho acriminado y de la responsabilidad 
del acusado". 

Como los anteriores razonamientos con
servan plena vigencia, lo expuesto es sufi
ciente para llegar a la conclusión de que es
te cargo tampoco puede prosperar. 

Para finalizar se observa que el deman
dante ataca la calificación jurídica de los 
hechos al hablar de que no se encuentra 
comprobado "el cuerpo del delito de las su
puestas infracciones" por las cuales se con
denó al procesado. Pero este cargo, propues
to a través de la causal primera, como se hi
zo, tampoco puede prosperar desde un pun
to de vista distinto al que viene de analizar
se, puesto que no es esa sino otra la perti
nente, error de técnica en el libelo que le 
está vedado enmendar a la Corte, ya que és
ta no puede llenar los vacíos ni corregir 
los vicios de la demanda, cuya elaboración 
y argumentos competen exclusivamente al 
actor. 

Sin lugar a otras consideraciones, la Cor
te Suprema -Sala de Casación Penal- ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública y por autoridad de la ley, DESECHA 
el recurso de casación interpuesto por el pro
cesado li\IJ!onso §ánchez y por su defensor 
contra la sentencia de fecha 24 de noviem
bre de 1970, dictada dentro de este juicio 
por el Tribunal Superior Militar, a la cual 
se ha hecho referencia en la presente. 

Cópiese, notifíquese, devuélvase. 

José María Velasco Guerrero, Mario Alario Di 
Filippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro 
Luna Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. 

J. Evencio Posada V., Secretario. 
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ffii~m mtellllu.nmlllllte ~illlllllsmgll'mdm en en All'lt. 28 ldlell C. IF. 

Cmrie- §Ull¡pnrema. m!e .lTUllsilida.. ~ §a.lla. mle Ca.
sa.dóltll JlDeltlla.ll. - Bogotá, dos de agosto de 
mil novecientos setenta uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Julio Ronca
Ha Acosta) . 

(Aprobado: Acta número 28 d"e 30 de julio 
de 1971). 

En sentencia del primero de junio de mil 
novecientos setenta, el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Buga condenó a 
Mlisaell~mioltllñ.o lltomám JIDruacño, juzgado con 
intervención del tribunal popular, a la pe
na principal de ocho (8) años de presidio, 
más las accesorias de rigor, como responsa
ble del delito de homicidio en Gildardo Gri
sales Arce, fallo contra el cual interpusie
ron el recurso extraordinario de casación 
el procesado y su defensor. 

Agotado en la Corte el trámite propio del 
asunto, se procede a decidir. 

a) Pasada la media noche del 15 de abril 
de 1968 Misael Antonio Román e Inés Hin
capié se disponían a dormir en una canti
na de su propiedad situada en la "Zona de 
Tolerancia" del Municipio de Alcalá, cuan
do golpearon a la puerta del establecimien
to, para que se les abriera, Mario Rubio, Pe
dro Luis Cardona, Hugo Arboleda y Gildar
do Grisales. Como aquellos les contestaran 
que la autoridad prohibía la venta de lico-

res después de las doce de la noche, los nom
brados ciudadanos se dirigieron a una can
tina similar denominada "La Medalla". Mo
mentos después llegó allí Román Palacio, y 
enfrentándose a Gildardo Grisales, le repro
chó los golpes dados a la puerta de su can
tina y las palabras ultrajantes con que aca
baba de acompañar su actitud agresiva. Y 
como éste replicara que a él no le gustaba 
la policía, Román le propinó varias cuchi
lladas a Grisales, quien a causa de ellas fa
llecía minutos más tarde. 

b) El mérito de la investigación fue cali
ficado por el Juez Primero Superior de Car
tago mediante providencia del 3 de octubre 
de 1968, en la cual resolvió aprir causa cri
minal, por los trámites en que interviene el 
Jurado, contra Misael Antonio Román Pala
cio. . . "como autor y responsable del deli
to de homicidio previsto y sancionado por 
el Código Penal en su Libro Segundo, Titu
lo XV, Capitulo I, agotado eri la persona 
de Gildardo Grisales Arce; según hechos 
ocurridos a eso de .la una de la mañana del 
15 de abril del corriente año en la zona de 
tolerancia del municipio de Alcalá, com
prensión de este Distrito Judicial". 

e) El Tribunal, al revisar por vía de ape
lación, interpuesta por el Fiscal, el auto de 
proceder, lo confirmó mediante proveído 
del 6 de febrero de 1969, en cuya parte mo
tiva desechó las circunstancias modificado
ras previstas por el artículo 28 del C. P. "I..a 
simple antipatía que abrigaba el occiso por 
la policía -se expresa allí-, traducida ver
balmente en presencia del victimario, no es 
constitutiva de la grave e injusta provoca-
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ción requerida para que tenga asidero ju
rídico la atenuante de la responsabilidad 
consagrada por el artículo 28 del C. Penal, 
porque tal sentimiento no se estaba particu
larizando en la persona de Misael Antonio 
Román, sino se refería, en términos indis
criminados, a todo el cuerpo armado". 

d) Con oportunidad de la audiencia pú
blica el Juez de la causa sometió a la con
sideración del Jurado un cuestionario ce
ñido a los términos del auto de proceder, ob
teniendo de los jueces de concienCia la si
guiente unánime respuesta: "Es culpable 
de homicidio simple con atenuante de provo
cación injusta". 

e) Entendiendo. que tal ve:r:edicto tradu
cía la atenuante prevista por el artículo 28 
del C. P., el juzgador de primera instancia 
condenó a Misael Antonio Román, en fallo 
del 20 de junio de 1969, a la pena principal 
de treinta y dos (32) meses de presidio. 

f) Suprimido el Distrito Judicial de Car
tago, el proceso pasó al de Buga, cuyo Tri
bunal Superior reformó el fallo de primer 
grado mediante el que ha sido objeto del 
recurso extraordinario de casación. 

lLa i!llemanQla 

La acusación a la sentencia recurrida, 
formulada por el apoderado especial del 
procesado, se plantea invocando la segunda 
de las causales consagradas en el artículo 
56 del Decreto 528 de 1964, pues en sentir 
del actor aquella se halla en desacuerdo 
con el veredicto del Jurado, ya que éste 

J -dice- reconoció la circunstancia modifi
cadora de la responsabilidad consagrada en 
el artículo 28 del Códig9 Penal, y, sin em
bargo, a Misael Antonio Román se le im
puso la pena de ocho años de presidio. 

Con el fin de sustentar el cargo reprodu
ce el demandante, casi en su totalidad, el 
acta de la audiencia pública, en la cual apa
rece que el defensor solicitó a los miembros 
del Jurado, al concluir su intervención, que 
le reconociera a su defendido la circunstan
cia atenuante que acaba de mencionarse; y 
transcribe asímismo extensos apartes de dos 

fallos de esta Sala de la Corte en los cua
les se realiza un estudio comparativo de la 
norma contenida en el artículo 28 del Có
digo Penal y la circunstancia de menor pe
ligrosidad prevista por el artículo 38 ibí
dem en su ordinal 3Q. 

En párrafo postrero el impugnante com
pendia los argumentos aducidos del siguien
te modo: 

"Sintetizando ... tenemos: Que el señor 
Fiscal en el Acto Público de Juzgamiento se 
apartó de su primera vista fiscal por el ín
fimo motivo de que en él, el procesado en vez 
de decir que le dio ira empleó la palabra ra
bia; que el ameritado Funcionario leyó pie
zas sumariales para demostrar la inexisten
cia del artículo 28 del Código Punitivo pe
ro· en ningún momento mencionó el Ordi
nal Tercero del artículo 38; que no obstante 
haber recogido su pensamiento inicial cul
minó su disertación entregando al Juri la 
facultad de reconocer la atenuante consa
grada en el artículo 28 tantas veces men
cionado con esta admonición; "Sin embar
go esto queda al ju~;go de la interpretación 
de los señores jueces de conciencia'; que si 
los señores jueces del Pueblo hubiesen sido 
convencidos del nuevo criterio del señor Re
presentante de la Sociedad no hubieran em
pleado de ninguna manera la expresión 
'atenuante de' frases éstas sí alegadas por 
el señor defensor". 

Termina el libelo solicitando que se 
invalide parcialmente la sentencia recurri
da y se profiere la que deba reemplazarla, 
conforme al ordinal 1 Q del artículo 58 del 
Decreto 528 de 1964. 

Concepto i!llel IProcurai!llm." 

La Procuraduría Segunda Delegada con
sidera que el veredicto del Jurado "Es cul
pable de homicidio simple con atenuante 
de provocación injusta" no reconoció la 
circunstancia contemplada en el numero
sas veces citado artículo 28 del C. P. Y fun
da su criterio en las siguientes razones: 

"Primera. El jurado no declaró la 'grave
dad' de la provocación sino su 'injusticia'. 
Los dos términos no son equivalentes y tam-
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poco uno supone el otro. Los dos son bien 
diferentes. La provocación es 'injusta' cuan
do no encuentra respaldo en norma alguna 
del derecho. Y es 'grave' cuando, por su na-

. turaleza, es idónea a herir los sentimientos 
de una persona del mismo grupo social del 
agente del delito, colocado en- las mismas 
circunstancias en que el hecho se presentó. 
De manera que la provocación puede ser 
justa pero no ser grave y para efectos pe
nales es indispensable la ocurrencia de las 
dos, sin las cuales no es posible reconocer 
la circunstancia en estudio. 

"En el presente caso, es evidente, el jura
do no dio el carácter de grave a la injusta 
provocación atribuida a la víctima y por 
tanto a los juzgadores no les era lícito lle
nar ese vacío. Resulta por tanto impertinen
te la cita hecha en la demanda de un fallo 
el cual se ocupó de un ve:redicto en el que 
se declaró 'la gravedad de la provocación', 
porque no se acomoda a la respuesta del ju
rado en este asunto que precisamente la 
omitió. 

"Segunda. En el presente proceso el ju
rado tampoco admitió el estado de ira o 
de intenso dolor. El artículo 28 del Código 
Penal Colombiano requiere, claramente, que 
la provocación grave e injusta, suscite en 
el agente un estado de ira o de intenso do
lor en el cual haya cometido el hecho ilí
cito. 

"En el presente caso el Juri guardó silen
cio respecto de esa situación anímica y al 
juzgador de derecho no le es lícito llenar 
este otro vacío porque el jurado de con
ciencia, informado ampliamente por la de
fensa del contenido de la disposición en 
cuestión, omitió deliberadamente .declarar 
el estado de ira o de intenso dolor en el 
acusado Román Palacio como . consecuen
cia de la provocación injusta. Tampoco es 
oportuna la otra cita del libelo a este res
pecto, porque en el proceso contra Angel 
María Durán el jurado declaró el estado de 
ira o de intenso dolor por injusta provoca
ción y tan solo omitió la gravedad de ésta. 

"En entender de este Despacho el vere
dicto se ajustó, con toda exactitud, a la rea
lidad procesal: La víctima, sin respaldo al-

guno en el derecho, provocó al acusado pe
ro ni los hechos realizados por Gildardo Gri
sales ni las palabras a él atribuidas revistie
ron tal entidad que pudieran considerarse 
como 'graves' para alguien de las condicio
nes personales de Misael Antonio Román, 
colo~ado en las circunstancias de tiempo, 
modo y lugar en que ocurrieron los aconte
cimientos. En consecuencia, el jurado, con 
perfecta lógica, estimó que la 'injusta provo
cación', por su naturaleza, era inidónea pa
ra suscitar un estado de ánimo con trascen
dencia jurídico-penal y por tanto negó la ira 
y el intenso dolor. 

"En definitiva: Si el jurado de concien
cia en la presente causa calló 'la gravedad' 
de la provocación y 'el estado de ira o de in
tenso dolor' en el agente del delito, es obli
gatorio concluir que no reconoció en favor 
del acusado la atenuante de la responsabi
lidad prevista en el artículo 28 del Código 
Penal y el fallo del Tribunal Superior de 
Buga que en ese senticlo se pronunció, se 
ajustó estrictamente a la ley positiva". 

Consecuentemente, la Procuraduría pide 
a la Sala que no case la sentencia recurrida. 

!La Code consñt!lleJra 

l. lEn mUllcllAas OJPiodumii!llai!lles lhlm ie:%Jllllri2S2-
i!llo esta Sala «J!Ulle el estatUllto Jlllenall consñi!lleJra 
los estai!llos emociomnll.es en i!llos c«mtmgen
cñas: o subon:i!llinai!llos a Ra exñstencña t!lle uma 
pn:mrocadón grave e mjusta, en cUJlyq¡¡ caso 
ellos constituyen ciJrcUllnstancias mmot!lliu!ñca
t!llm·as de lla Jresponsabñllidai!ll y cuya callfu'r'ñca
cñón coJrn11.pete exdusñvamente all .Jrmrat!li.C>, C> 
sin esa suboJri!llmacñón, constituyeni!l[q¡¡ entorrn.
ces cñJrcunstancias i!lle JP112UgJrosñi!llat!ll (meltlloJr) 7 

«J!Ulle mcUllmmbe caU~ñcaJr a llos jueces t!lle mleN
cllAo, pen:o en ambas contñngencñas coltll i!lle
teJrmlinai!lla lri2Jlllercusñón en na Jllleltlla, aurrn.que 
en g¡radlos i!ll~eJrentes. 

2. Consta en el acta que circunstanciada
mente recoge el desarrollo de la audiencia 
pública -y así lo destacan el fallo acusa
do, la demanda y el concepto del Procura
dor- que el tema relativo a la atenuante 
de la responsabilidad contemplada por el ar
tículo 28 del Código Penal fue objeto de am-
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plia y dilatada controversia, pues mientras 
el representante del Ministerio Público des
cartaba su presencia comprobada en los au.
tos, oponiéndose a su reconocimiento, ("Sí 
es responsable de homicidio simple", fue la 
respuesta pedida por él a los jueces de con
ciencia), el defensor se ocupó extensamente 
del asunto, con didáctica insistencia, para 
concluir su segunda intervención solicitan
do al Jurado que respondiera el cuestionario 
en los siguientes términos: "Sí mató, pero 
en estado de ira e intenso dolor y en riña 
causados por grave e injusta provocación"; 
y subsidiariamente "Sí mató pero en estado 
de ira e intenso dolor causados por grave e 
injusta provocación". 

3. Además, los miembros del tribunal po
pular asistieron al interrogatorio a que fue 
sometido el procesado en la audiencia pú
blica, escucharon la lectura del auto de pro
ceder y del previo alegato de la Fiscalía, y, 
en fin, oyeron las disertaciones de las par
tes en torno al aspecto probatorio del proce
so, debate en el cual se examinaron elemen
tos de juicio que permitían sustentar la hi
pótesis de serios agravios dirigidos por Gil
dardo Grisales al ex-Agente de la Policía 
Román Palacio y a la madre de éste mo
mentos antes de culminar los acontecimien
tos debatidos en el juicio, como lo demues
tra el hecho de que el representante del Mi
nisterio Público ante el Juzgado del conoci
miento, al exponer su concepto sobre el mé
rito de la investigación, sostuvo inicialmen
te el criterio de que el homicidio a que se 
contrae el informativo se había perpetrado 
dentro de las circunstancias específicas con
templadas por el artículo 28 del C. P. 

4. Dispuso, pues, el jurado de amplia in
formación acerca de la realidad procesal y 
de su posible adecuación al contenido abs
tracto ~e la referida norma, cuyo sentido y 
proyecciOnes fueron expuestas o considera
das con largueza -se repite-, por el fiscal 
y el· defensor. Luego, tras prolongada deli
beración, lios jueces de conciencia p:roi!lluje
:ron de mane:ra umánime eli ya conocii!llo ve:re
i!llido: "lEs culipablle de lhtomici<llio simpne con 
atenuante de provocación injusta". 

lEs patente en tal :respuesta que su ]plrime
ra pall"1lie, en lla cuan se aliill"ma !a culipalblñll-

dai!ll i!llell acusai!llo po:r homicii!llio sñmplie, coin • 
cide casi exactamente con na lió:rmulia p:ro
puesta en na audienc!a po:r el reJPiresentante 
de la sociedad. IP'ero no se limitaron a elllo 
nos jurados, sino que estima:ron pertinente 
agregar una segunda afirmación -fruto, 
como la primera, de su intima convicción-: 
"con atenuante i!lle provocación injusta". 1:l 
ese atenuante no puede ser la JPill"evista po:r 
el articulo 38 dell C. IP'. en su o:rdinall 39, 
cuyo reconocimiento concierne al juez i!lle 
derecho, y que en ningún momento fue dis
cutida, estmlliai!lla o analizada en el decurso 
i!lle lla aui!lliencia, sino aqueUa que en sus i!llos 
hipótesis -ira o intenso i!llolior- consag:ra 
el adlÍculo 28 ibídem, porque es ella na que, 
aminorando ell delito, compete caliliicar po:r 
modo exdusivo al jurado. IP'o:r ello sin dui!lla 
fue ésta objeto de prolijo y dilatado examen 
ante nos jueces i!lle lhteclhto, constituyendo la 
alternativa subsidia:ria que lles propuso lia 
defensa. 

5. Aislada o identificada eón cabali cedi
i!llumlbre la atenuante que en 'JI'riltmnal i!llell 
pueblo quiso reconocer, :reconocimiento cu
ya lbase probatoria escapa all cont:roli de na 
Corte en casación, eUo implica necesaria
mente, por u.m imperativo llógico, la grave
dad e injusticia de lla provocación, como 
factores determinantes de la i.n:a o i!llen i!llollo1r. 
lEi concepto que acaba de expresarse en ma
nera. alguna significa lia desmteg:ración i!lle 
la figura descrita por el articullo 28 den C. 
IP'. IP'or el contrario, se ratifica la i!lloctrina 
i!lle que la ira o el intenso i!llolor deben prove
nir de la doble fuente conocida: g:rave e 
injusta provocación. §e observa solo que al 
1·econocer el jurado la atenuante i!lle lia pro
vocación, como es incuestionable que ocurre 
en el presente caso, eUo convoca todos nos 
demás factores consustancianes i!lle na cill"
cunstancia moi!li.Uicai!llora examinada. IP'or vúa 
ilustrativa cabe recordar que cuani!llo los jue
ces de conciencia afirman la existencia de na 
legítima defensa, ve:rbi gratia, no se nes exi
ge que repitan con fidelidad absonuta toi!llos 
y cada uno de los términos que la ney emplea 
para consagrar la eximente~ lbasta que me· 
diante una locución sustitu.ntiva traduzca el 
JTuri la esencia del fenómeno juriilico que en 
tecnicismo i!lle la ley encierra. 
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6. lltesUllmñemtdllo: ILat g¡ratwedllatdll y llat mjUllstñ
dat somt JPlir<esUllJPlUllesios esemtcñatlles patirat aJ!Ulle Rat 
pemtat se at~emÍle JPlOlt' Jllllt'Owocatcñómt. Como Ro 
lhlat lt'epdñdllo Xat Cede-- Ro I!JI.Ulle excUl!Sat mto es 
sñmpXememtte Xat furat o eX dlloXolt', smo Xat jUllstat 
catUl!Sat dlle llat Ült'at o dllell dllollolt'. ILat lley, emt ell 
atdlÍcullo 23 dllell C. JP'., lhlat clt'eatdllo umt wfumcwo 
i!lle catUllsatllñi!llatdll emttlt'e llat pmwocatdómt g~ratve e 
ñmtjUlls~at y llos es~ati!llos emocñomtatlles I!JI.Ulle ataJ¡Ulle
llllat i!lldelt'múmtat. IP'elt'o ioi!llat esat comts~ll'Ullcd.ómt 
]Ulllt'lÍi!llñcat ~ñemte llat ffmatllñi!llai!ll J!Ullmti!llamemt~all i!lle 
comtíformatlt' Ullmtat CÜlt'cUllmtS~atmtda moi!llHñcati!llorat 
i!llell dlle:!Uo, at~emtmími!llolo, c1lllyat catliJtñcadómt 
-ya se lhla i!lliclhlo-, compete exdUllsñwatmemt
'llie at llos jUlleces i!lle comtdendat. IP'o~r iatrrnio, 
CUllatmti!llo ell 'll.irñllnnmtatll populla~r, como emt ell catso 
i!lle atUll~os, expresat aJIUlle ell i!lle:!Uo se comdñó 
"comt at~emtUllatmt~e i!lle JPlll'OWOCatciÓmt ÜltllJUllS~at", iatll 
recomtocñmli.emtto comperrni!llñat o resume ioi!llo ell 
comttemtñi!llo comtceptUllatll y jUlllt'lÍi!llico aJ!Ulle llat mtolt'
mat i!llell citati!llo atdlÍcUllllo 28 conllllewat, JPlOlt'aJ!Ulle 
lhlat mclluni!llo sUll esemtcñat, watle i!llecñlt', llat aie
JtnUllatrrnie, sñmt aJ!Ulle seat mtecesat~rño ell emplleo dlle 
Ullmt ll<érico satcratmerrntatll. 

7. Prospera, pues, la causal invocada. En 
consecuencia, habrá de procederse en. armo
nía con el artículo 583 del C. de P. P.; ca
sando el fallo recurrido y dictando el que 
deba reemplazarlo. Tal decisión, como es 
obvio, implica reducir la sanción a treinta 
y dos meses de presidio, pues la pena fue 
correctamente individualizada en el fallo de 
primer grado con aplicación de los artículos 
362, 28 y 36· del C. P. Y como según datos 
fidedignos que obran en el informativo, el 
procesado Misael Antonio Román Palacio ha 
cumplido ya en detención tal pena, se orde
nará su libertad incondicional. 

n::Decñsñómt 

En virtud de las consideraciones que pre
ceden, la Corte Suprema -Sala de Casación 
Penal- oído el concepto del Procurador y 
administrando justicia en nombre de la Re
pública y por autoridad de la ley, INVALI
DA parcialmente la sentencia acusada, de 
fecha y origen indicados en la parte motiva, 
y, en su lugar, condena a Misaell Ji\.mttOmtño 
JR.omám JP'alacño, cuyas condiciones civiles y 
personales constan en autos, a la pena prin
cipal de treinta y dos (32)· meses de presidio, 

. como responsable del delito de homicidio 
cometido en la persona de Gildardo Grisales 
Arce, según hechos ocurridos en torno a la 
una de la mañana del quince (15) de abril 
de -mil novecientos sesenta y ocho (1968) en 
la "zona de Tolerancia" del Municipio de 
Alcalá. En lo demás, rige el fallo recurrido, 
excepto en cuanto a la sanción accesoria de 
pérdida de pensión, jubilación o sueldo de 
retiro, que se revoca. (Artículo 12, Ley 16 · 
de 1969). 

Como el sentenciado ha cumplido la san
ción aquí impuesta, según se expresa en la 
parte considerativa de la presente sentencia 
ordénase su libertad incondicional. Líbrese ~ 
quien corresponda las comunicaciones tele-
gráficas pertinentes. . 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribu
nal de origen. Insértese en la Gatceta JJu
i!llli.dall. 

·José María Velasco Guerrero, Mario Alarlo Di 
Filippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro 
Luna Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. 

J. Evencio Posada V., Secretario. 



IImHC1Uill'll'e ellll en «llelliito «lle ~b1lllso «lle ~1llltod!Ih«ll, en f1lllÍill~ftollll.~JrllO lfJl1!llll~ temen«llo ~OilllOdQ 
JllllllielllltO «Jle n~ eñstellll.~ft~ «Jle 1lllllll~ ililliigeltll~ft~ «Jle se~1llleStll"O, JIDll"~dftifJ11!lle llll.1lllevo ~v~nUÍlo 
y «lleJIDósftto JIDll"Ovftsftoltll~n sofull"e nos lllllllismos fufteltlles. JEnemelllltos estll"1llldm~!es «lle · R~ 
~Ollll.«l!1llld~ «lles~ll"ftt~ ellll. en .A\.d. Jl'H «l!en Cómgo JP>ellll~l .A\.n~~llll~e «lle !os téll"IDRllll.OS 
".A\.do ~ll"llifttll"~Jl"fto o mj1lllsto ~Oillls~gll"~«l!os ellll en tft]IDO JIDellllru melfu~ftollll.~«l!o". JI)lelliitos 

~ollll.exos. §1!ll j11.llzg~llllllliellllto. 

!Code §1!l]lllll"ema i!lle JT1llsticia. - §ala i!lle Cm
sad®llll IP'amali. - Bogotá, seis de agosto de 
mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Dr. Alvaro Luna Gó
mez). 

' ( 
(Aprobado: Acta NQ 29, agosto 6 de 1971). 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de !bagué -Sala Penal-, por auto de 3 de 
marzo del año en curso "solbre§ee i!lldilllliti
W"amennte en favor de la procesada lE1!Ltlht Via
lllla Va]J[ejo, de las condiciones civiles cono
cidas de autos, ex-Juez Segundo Penal Mu
nicipal de Guama, en razón de los cargos 
que se le imputaron en este sumario". 

Dos Magistrados salvaron el voto por con
siderar que había mérito suficiente para 
proferir auto de llamamiento a juicio, a lo 
menos por el delito de abuso de autoridad. 
Contra aquella providencia interpuso recur
so de apelación el aP.oderado de la parte ci
vil y en virtud de el, así como también de 
la consulta ordenada, han llegado las dili
gencias a esta Corporación. 

El carácter de Juez 2Q Penal Municipal 
de Guama en la acusada Viana Vallejo para 
la época en que se afirma incurrió en los 
hechos delictuosos que se le imputan, se 

acredita con las copias del Acuerdo número 
5 de 1968 (27 de febrero) por medio del cual 
fue nombrada para el cargo (Fl. 162), con 
la del Acta de posesión, que se llevó a térmi
no el 1 Q de marzo del año indicado (Fl. 123 
Vto.) y con la Certificación expedida por el 
alcalde de la_ localidad según la cual "la 
doctora Ruth Viana Vallejo, venía ejercien
do el cargo de Juez Segundo Penal Munici
pal de. este lugar en los me~es de julio y 
agosto de mil novecientos sesenta y nueve 
y de Juez Primero Penal del Circuito en el 
mes de septiembre del·mismo año, sin inte
rrupción alguna" (Fl. 124 v.), siendo de te
ner en cuenta que según consta en Actas 
números 10 y 15 de la Sala Penal y de la 
Plena del hoy extinguido Tribunal del Dis
trito Judicial del Espinal, se le concedieron 
vacaciones por 18 días hábiles, a partir del 
día 10 de julio de 1969, encargándose del 
Despacho, durante ellas a su secretario Ar
gemiro Guzmán O. (Fls. 223 y 224). 

La acusada es hija de Diego Viana Ver
gara y Mercedes Vallejo, natural de Annero 
(Tolima), abogada titulada, mayor de edad 
y soltera. · 

Al descorrer el traslado de rigor en esta 
instancia, el señor Procurador Segundo De
legado en lo Penal solicita la revocatoria de 
la providenci_a recurrida.para dictar, en su 
lugar, "auto de proceder por los delitos de 
prevaricato, abuso de autoridad y el con
templado -en el artículo 175 del C. P." 
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Para resolver lo de ley, se tiene en cuenta: 

JlDD.imero. JHieclbtos l!llenuncftai!llos 

l. Con fundamento en la denuncia penal 
que contra la Juez Ruth Viana formulara 
el 20 de octubre de 1969 ante el Presidente 
de la Sala Penal del Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de !bagué, Mario Sendoya 
Cabrera, el Ministerio Público colaborador 
los sintetiza en la siguiente forma: 

"1. El denunciante constituyó, por instru
mento público N<? 1392 del 30 de septiembre 
de 1968, con Leonidas Cabrera una sociedad 
de responsabilidad limitada, con la razón so
cial ILeonii!llas Cabrera C./lLti!lla., sienqo su 
domicilio en !bagué. 

"El socio Cabrera aportó a la sociedad los 
ganados (307 semovientes) que tenía en la 
hacienda de La Paz, en la fracción de Las 
Mercedes, del Municipio del Guama, y que 
continuó administrando en su carácter de 
Gerente hasta el día 11 de mayo de 1969, 
fecha de su fallecimiento. 

"El socio Cabrera cedió a la Sociedad la 
marca de sus ganados y por medio de la 
misma escritura los terrenos de su hacienda 
La Paz, a título de arrendamiento, y en tales 
condiciones la sociedad ILeonii!llas Calb11rera C. 
Ui!lla. era dueña de los ganados y tenedora 
de las tierras. 

"El 23 de mayo de 1969 el Juez Civil Muni
cipal del Guama se presentó en la haciend~ 
arrendada para practicar diligencia de se
cuestro de los ganados, a solicitud de la he
redera del socio Cabrera. El señor Mario 
Sendoya como Gerente de la sociedad se 
opuso y aceptada la oposición, el Juez la 
dejó en calidad de secuestre. 

"Como se habían sustraído algunos semo
vientes, informó Sendoya, ordenó cambiar 
los restantes de sitio y fue denunciado por 
Ernesto Navia Otero por abuso de confianza 
ante la Juez Penal Municipal del Guama. 
Este funcionario "con el concurso de la fuer
za pública" arrebató a Sendoya los ganados 
y entregó parte de ellos en depósito a la 
esposa de Leonidas Cabrera. 

"Se solicitó reposición de ésa determina
ción pero el recurso no fue tramitado. 

"2. Al proceso por abuso de confianza 
agregó la doctora Ruth Viana la denuncia 
formulada por Mario Sendoya ante la al
caldía del Guama por hurto de veinte semo
vientes y no obstante haber sido encontrados 
y conocerse la persona que aparecía ven
diéndolos, no fue indagatoriada por la Juez. 

"3. La Juez suspendió a la sociedad arren
dataria el uso de la casa arrendada al impe
dir la continuación de los trabajos ordena
dos por ella a Justo Guzmán, pese a que en 
autos se encontraba copia debidamente re
gistrada de la escritura 1392 de 1968 con la 
que se demostraba la propiedad de los gana
dos y la calidad de arrendataria y de la dili
gencia por la cual el Juez Civil Municipal 
de Guama dispuso respetar a la sociedad en 
la tenencia de las tierras y constituyó a Sen
doya en depositario de los ganados. 

"4. La doctora Ruth Viana, pese a tener 
copia de la diligencia antes citada, ordenó 
la captura de Mario Sendoya y el decomiso 
del ganado, cumpliéndose la orden en el 
Municipio de San Luis "donde la Juez no 
tenía jurisdicción"; además, la Juez no re
partió la denuncia formulada por Navia". 
(Cuaderno de la Corte, Fls. 3 a 5). 

2. El denunciante ratificó sus cargos bajo 
la gravedad del juramento (Fl. 10); el Tri
bunal dictó auto cabeza de proceso (Fls. 12 
Sgt.), se practicaron y allegaron las pruebas 
decretadas; por auto de 19 de septiembre de 
1970 se declaró cerrada la investigación (Fl. 
239) y luego se produjo la providencia que, 
previo el cumplimiento de la tramitación 
propia de la segunda instancia, ahora ocupa 
a esta Sala. 

Seguni!llo. JHiechos pll"obai!llos 

l. Obra en el expediente copia auténtica 
de la escritura pública número 1392, otorga
da ante el Notario Principal Primero del 
Circuito de !bagué, contentiva del contrato 
de "constitución de la sociedad 'JLeonil!llas 
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Ca!brera C. IL:ümiiai!lla', de acuerdo con algu
na de cuyas cláusulas se tiene: Que a partir 
de la fecha de ella (30 de septiembre de 
1968), Leonidas Cabrera Cabrera y Mario 
Sendoya Cabrera "constituyen una sociedad 
comercial de responsabilidad limitada que 
girará con la razón social de 'lLeoRlliilllas Ca
brera C. ILimiiai!lla' ," con domicilio en el Mu
nicipio del Guama (cláusula 1~); Que su gi
ro ordinario versará sobre toda clase de acti
vidades agropecuarias y el extraordinario 
"sobre cualquiera otro negocio licito rela
cionado o no con tales actividades" (id. 2~); 
Que el capital social es de $ 500.000.00, de 
los cuales Leonidas Cabrera aporta $ 495.000 
así: $ 420.000.00 representados en 307 cabe
zas de ganado (dentro de ellas 4 bestias), 
que "pastan en los distintos lotes de la ha
cienda La Paz, en la fracción de Las Merce
des· del Municipio del Guama, y están mar
cados con la marca con que distingue los 
ganados de su o propiedad el a portante"' la 
cual cede éste a la sociedad "a fin de que 
sirva igualmente para los ganados de ésta" 
y $ 75.000.00 en la "siguiente maquinaria: 
dos (2) tractores Fordson, un (1) arado 
John Deere de tres (3) discos, un (1) rastri
llo de la misma marca de treinta y dos (32) 
discos, una (1) zorra de cuatro (4) tonela
das, una (1) sembradora de dos (2) surcos, 
un root speed, una (1) cultivadora de dos 
(2) surcos y una (1) camioneta chevrolet, 
modelo mil novecientos sesenta (1960), pla
cas TI-1473". Y el socio Mario Sendoya apor
ta$ 5.000.00 en dinero efectivo. Los aportes 
ya están pagados y el avalúo de los semo
vientes y la maquinaria fue hecho de común 
acuerdo y de él "responden solidariamente 
ambos socios ante la sociedad y los terceros" 
(id. 3~); "Que el socio Cabrera C. ha cedido 
a la sociedad por el término de duración de 
ésta, a título de arrendamiento, la tenencia 
de los terrenos, edificaciones y demás mejo
ras que constituyen la hacienda La Paz", 
cuyos linderos y tradición se consignan (id. 
4~); Que el canon de arrendamiento del in
mueble indicado "es el del treinta por cien-
to (30%) bruto de los cultivos y pastajes 
que se produzcan en ellos durante el contra
to social" (id. 5~); "Que la duración de esta 
sociedad será de veinte (20) años" (id 71l-); 
"Que la sociedad podrá liquidarse antes del 
plazo en una cualquiera de estas ocurren-

cias; a) Por pérdida mayor del cincuenta 
po_r ciento (50%) (sic) del capital social; b) 
Por exceder, por cualquier causa el número 
de socios del tope establecido por la ley; e) 
Y por decisión del socio Cabrera Cabrera o 
de sus herederos. En caso de que estos opten 
por la terminación de la sociedad se reque
rirá que, en tal sentido, se pronuncien las 
dos terceras partes, por lo menos, de estos" 
(id. 8~); "Que la administración de la socie
dad la delegan ambos socios en el socio Leo
nidas Cabrera Cabrera durante todo el tiem
po de duración del contrato social. En caso 
de falta temporal ejercerá la gerencia de la 
sociedad el socio Sendoya. En caso de falta 
absoluta, será gerente de la sociedad el mis
mo socio Sendoya en el caso de que no se 
pongan de acuerdo para la designación de · 
otro gerente en propiedad los herederos del 
socio Cabrera C. Para esta elección se nece
sita el acuerdo de las dos terceras partes, 
por lo menos, de los herederos" (id. 9~); 
"Que en el ejercicio de la administración de 
la sociedad. el socio gerente no tendrá limi
tación alguna ... " (id. 10); Que "las utili
dades y las pérdidas sociales se distribuirán 
entre los socios a prorrata de sus utilidades" 
(id. 11); "Que en caso de- muerte de alguno 
de los socios, la sociedad continuará con sus 
herederos" (id. 13) (Fls. 2 ss.). 

2. Con certificado número 619, expedido el 
19 de junio de 1969 por la Cámara de Co
mercio de !bagué y que eh fiel copia obra 
a los folios 21 y siguientes de este expedien
te, se establece, según acertada síntesis del 

. Tribunal de primera instancia "Que el 4 
de octubre de 1968, se registró en esa enti
dad, la sociedad comercial de responsabili
dad limitada, ·bajo la razón social ILeoRlliilllas 
Cabrera C. lLümiiada, constituída por los se
ñores Leonidas Cabrera Cabrera y Mario 
Sendoya Cabrera mediante la escritura NQ 
1392 del 30 de septiembre de 1968; 

"Que el 28 de mayo de 1969, se registró 
en esa Cámara de Comercio, el extracto de 
la escritura NQ 236 de fecha 27 de mayo de 
1969, de la Notaría de Chaparral, mediante 
la cual fue elevada a escritura pública el 
Acta NQ 1 de fecha 22 de mayo de 1969, por 
medio de la cual Nolhlora Nav:ñ.a i!lle Cabrera 
obrando en su propio nombre como cónyuge 
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de lLeorrnfti!llas Cafur~ra Cafurerm quien falleció 
el 11 de mayo y como re¡>resentante legal 
de sus hijos menores R'iiall"nat CliatUlll!llñm, ILeonñ
l!llas, JJ'Ullan OOanUll~ll, OOatll"cellrrna y Maria Catll"o
llñrrnm CafuJt"~ra Nawim, resolvió declarar en es
tado de liquidación la sociedad denominada 
JL~Orrnñl!llas Cafur~ll"at C. lLil!lla. y designar como 
liquidadores a OOario §errnl!lloya CafuJt"erm y 
Nolbtoll"at Nawia l!lle CatfuJt"ell"a, quienes deberán 
obrar en todo de común acuerdo y única
mente para los fines precisos de la liquida
ción, suspendiendo toda facultad para pig
norar, permutar, enajenar o disponer de los 
bienes sociales; 

"Que el 17 de junio de 1969, se registró 
en esa oficina, el extracto de la escritura NQ 
777, del 14 de junio de 1969, por medio de 
la cual OOmdo §errnl!lloya presentó para su pro
tocolización y ser elevada a escritura pública 
copia del acta de la reunión de accionistas 
de la sociedad ILeorrnftl!llms Cafull"ell"m C. ILil!lla. 
celebrada el 10 de junio de 1969, en el Gua
mo, por medio de la cual resolvió confirmar 
en la Gerencia de la sociedad a OOarño §en
l!lloya C. en cumplimiento de la cláusula 9' 
de la escritura de constitución de dicha so
ciedad; 

"Que el 17 de junio de 1969 se registró en 
la mencionada Cámara de Comercio, el ex
tracto de la escritura NQ 785 de la misma 
fecha, de la Notaría Primera de !bagué, en 
la cual consta que en la reunión efectuada 
el 16 de junio de 1969 entre ei socio Gerente 
OOario §enl!lloya C. y los socios representantes 
de la sucesión del socio Leonidas Cabrera 
C.: ][))rurfto Calln·era C., Cecilim Cafull"ell"a l!lle 
§amvel!llra, OOñgUllell Cabrera C., JEellérrn Cafurera 
l!lle OOadmez:: y lLm~y Cafurerm Ole &llvarez, el 
socio Gerente Sendoya C. manifestó a los 
accionistas que acababa de tener conoci
miento que por escritura N9 236 del 27 de 
mayo de 1969 de la Notaría de Chaparral, 
la cónyuge sobreviviente del socio Leonidas 
Cabrera, señora Nohora Navia de Cabrera, 
asumiendo la representación de cinco de los 
diez hijos legítimos del causante, o sea de 
los herederos Cabrera Navia, ponía en liqui
dación la sociedad ILeonfti!llas Cmfurera C. ILióla. 
Manifestó igualmente el socio Sendoya, que 
se trata de un acto nulo por las siguientes 
razones: ~) Porque la sociedad fue pactada 

a veinte (20) años; y b) Porque los únicos 
. tres casos en que, conforme a la cláusula 
novena del contrato social, puede liquidarse 
la sociedad antes de 20 años, son éstos: pér
dida mayor del 50% del capital social, exce
der el número de socios del autorizado por 
la Ley 124 de 1937, en su Art. 5Q, y solicitar
lo el socio Cabrera o las dos terceras partes 
de sus herederos. Ninguna de estas causales 
ocurre ahora. Los cinco herederos antes ci
tados, unánimemente, declararon sin valor 
alguno el acta elaborada y protocolizada por 
la señora Navia vda. de Cabrera, en repre
sentación de cinco de los hijos del socio 
fallecido. La sociedad hizo hincapié en el 
hecho de que la cónyuge sobreviviente, no 
es heredera" (Cfr. Fls. 21 ss y 246 Sgt.). 

Ese Certificado finaliza así: "Que en los 
libros que se llevan en esta Cámara, no 
aparece registro posterior a los antes men
cionados de documentos referentes a refor
ma, disolución, liquidación o nombramiento 
de representantes legales de la expresada so
ciedad. §éptñmo. Que la sociedad denomina
da "lLeorrnil!llas CafuJt"era C. lLtólm." se encuen
tra inscrita en el Registro Público de Comer
cio, para los efectos del artículo 30 de la 
Ley 28 de 1931 y demás disposiciones legales 
pertinentes" (Fl. 23). 

3. El 11 de mayo de 1969, en la finca "La 
Paz", Municipio del Guama, falleció el socio 
Leonidas Cabrera Cabrera (Fls. 20 vto. sgt.). 

4. El 23 de mayo de 1969 y dentro del 
"juicio de sucesión intestada del señor Leo
nidas Cabrera Cabrera", se nevó a término 
una "Diligencia de secuestro preventivo", 
decretada por el Juzgado Civil Municipal 
del Guama "a solicitud del Dr. Prudencia 
Restrepo G., como procurador judicial de la 
interesada reconocida en el mismo proveído 
señora lLUllcy Cabrera Ole li\llvar~". Se identi
ficó el inmueble de "La Paz", se identificó 
la siguiente maquinaria: "Dos tractores 
marca Fordson, un arado marca John Deere, 
de 3 discos, un rastrillo John Deere, una 
sembradora marca Fordson, una zorra de 
cuatro toneladas de capacidad, dos cultiva
doras y un root speed". "Se procedió al se
cuestro de los ganados vacunos los cuales 
suman ciento cincuenta (150) cabezas, entre 
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hembra y macho, chico y grande que pastan 
en predios de la misma finca "La Paz". El 
apoderado doctor Restrepo manifiesta que 
"prescinde por ahora del secuestro del pre
dio a que se refiere la parte segunda de la 
relación de bienes eLe la demanda". "A con
tinuación se hizo presente el señor Mario 
Sendoya Cabrera, ... y manifestó que desig
naba como vocero suyo y de la sociedad 
"JLeoniii!llas Cafull'ell'a C. ILMa." al Dr. Nicolás 
González Torres" quien aceptó la vocería 
que el juzgado le reconoce por ajustarse a 
las normas legales. González Torres en uso 
de la palabra presenta un certificado de la 
Cámara de Comercio sobre existencia de la 
sociedad "Leonidas Cabrera C. Ltda.", copia 
debidamente registrada de la escritura pú
blica 1392 de 30 de septiembre de 1968, de 
la Notaria Primera de !bagué y con funda
mento en que "todos los ganados cuyo se
cuestro se solicita en la presente diligencia 
y cuyos pormenores es el siguiente: ... " 
-son la totalidad de los que la· sociedad 
recibió como aporte del socio Leonidas Ca
brera C., al igual que la maquinaria-, se 
OPONE "al secuestro con base en el hecho 
de que ellos están en poder de la sociedad 
para la cual estoy haciendo la presente voce
ría, y pertenecen . a ésta de acuerdo con el 
instrumento social que me he permitido pre
aentar en esta misma diligencia. En relación 
con el inmueble cuya alinderación e identi
ficación se hicieron en la presente diligen
cia, la sociedad de la cual soy vocero reco
noce que pertenece a la sucesión del señor 
Leonidas Cabrera C., como inmueble relicto 
de la misma. Pero como la tenencia la tiene 
la sociedad "Leonidas Cabrera C. Ltda.", a 
virtud del arrendamiento de que trata la 
cláusula 4~ de la escritura 1392 de 30 de 
septiembre de 1968, ya citada, me OPONGO 
al secuestro con base en el Art. 278 y 279 
del C. J., porque la sociedad tiene la tenen
cia de ese inmueble a, título de arrendamien
to y cualquier secuestro, en esas condiciones 
tiene que hacerse de manera simbólica, sin 
causar despojos. Dejo pues formulada en es
tos términos la oposición que hago a nombre 
de la sociedad cuya vocería estoy ejercien
do". El doctor Prudencia Restrepo, como 
apoderado de la interesada Lucy Cabrera 
de Alvarez, luego de algunos razonamientos 
25 - Gecetc. 

manifiesta que "no me opongo a la recla
mación que hace el señor Sendoya en esta 
diligencia y .en nombre de mi mandante 
acepto que se dejen los bienes del secuestro 
en poder de tal reclamante, eso sí con inter
vención del secuestre señor Dr: Manuel Cay
cedo C., que representa a la sucesión del 
señor Leonidas Cabrera Cabrera, en la ad
ministración y mando de los bienes de tal 
sucesión". Luego de algunas consideracio
nes de orden probatorio, legal y jurídico y 
en atención a lo expuesto por los interesa
dos, el juzgado dentro de la misma diligen
cia resolvió: "JP'dmell'o. li\cepiall' lla opOsiid.ón 
formulada por el Dr. Nicoliáts Gonzáliez 'Jl'o
ll'll'es, como personero judicial del señor M!a
ll'iio §eni!lloya Calh>ll'ell'a a nombre de la socie
dad "Leonidas Cabrera C. Ltda.". §egu.mi!llo. 
DEJAR en calidad de secuesill'o los bienes 
que se hallan en poder de la sociedad comer
cial de responsabilidad limitada denomina
da "JLeonidas Cabll'ell'a C. JLii!lla." actualmen
te representada por el socio Sr. Mario §en
i!lloya Cabll'ell'a y que consisten, en los bienes 
semovientes y maquinaria agrícola que se 
ha dejado anteriormente relacionada. 'Jl'ell'
cell'o. DEJAR en poder del tenedor sociedad 
"JLeoni«llas Cabll'ell'm C. JLii!lla." representada 
por su socio Gerente Sr. Mario §eni!lloya 
Cabll'ell'm, en secuestro simbólico, el bien in
mueble denominado "JLa lP'az", determinado 
en el cuerpo de esta diligencia, con la adver
tencia de que, para los efectos de la restitu
ción en su tiempo debe entenderse con el 
secuestre Dr. Manuel José Caycedo Caycedo. 
En este estado y no siendo otro el objeto de 
la presente. diligencia se termina y firma 
en constancia como aparece por los que en 
ella intervinierort, una vez leída y aprobada, 
asignándose como honorarios al secuestre 
Dr. Caycedo, la suma de $ 500.00 m. c., de 
conformidad con el Art. 28 del D. 2367 de 
1968, por el hecho de concurrir a esta dili
gencia (Fls. 26 ss.) ". 

5. El4 de julio de 1969, es decir, con poste
rioridad a la diligencia de secuestro pre
ventivo de la cual se trata ·en el punto 
inmediatamente anterior, Mario Sendoya 
Cabrera ante el alcalde municipal del Gua
ma formuló denuncia penal por la sustrac
ción o pérdida de veintiuna (21) cabezas de 
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ganado. Parte de esa pieza está concebida 
en los siguientes términos: "Así las cosas, 
de los ganados que pastaban en la hacienda 
"La Paz", fracción de Las Mercedes, en ju
risdicción de este municipio, de propiedad 
de la sociedad "Leonidas Cabrera C., Limi
tada", desaparecieron los siguientes gana
dos: diez (10) novillas grandes, de dos a dos 
años y medio, y once (11) novillos grandes, 
de dos a dos años y medio, más o menos, 
en los primeros días de la presente semana, 
y al hacerse las averiguaciones del caso he 
tenido informes de que las novillas dichas se 
hallan en poder del señor Daría Carvajal, 
en el municipio del Espinal, y que los once 
novillos, atrás relacionados, se hallan en 
poder del señor Erasmo Sánchez, también 
en el municipio del Espinal. Tales ganados 
están marcados con el fierro "L C", entre
ladas (sic) las letras, marca registrada por 
el señor Leonidas Cabrera Cabrera en su 
despacho, son de distintos colores y la iden
tificación podrá hacerse con el concurso de 
quienes los conocen de antemano, pastando 
en el referido predio "La Paz", como son 
los señores Jesús Cortés y Juan Cerquera, 
residentes en la citada fracción Las Merce
des, en este municipio. Los ganados en cues
tión tienen un valor comercial de mil-qui
nientos pesos ($ 1.500.00), m. c., cada cabe
za, o sea que valen la suma de treinta y un 
mil quinientos pesos ($ 31.500.00), m. c., 
que son los perjuicios. materiales causados 
con la ejecución del hecho que se denuncia. 
Pido atentamente, al señor alcalde, se sir
va disponer prontamente el decomiso de los 
ganados de que se trata, eomo medida pre
ventiva, a fin de evitar el que se extravíen 
o pierdan. Acompaño a este escrito los si
guientes documentos: copia registrada de 
la escritura pública N<? 1392 de fecha 30 de 
septiembre de 1968, de la Notaría 11il del Cir
cuito de !bagué; certificado de la Cámara 
de Comercio de !bagué acerca de la existen
cia legal de la sociedad "Leonidas Cabrera 
C., Limitada", y de quien asume actualmen
te las funciones de administrador de la mis
ma; certificación notarial sobre la defunción 
del socio señor don Leonidas Cabrera Cabre
ra. Estoy listo a jurar esta denuncia (Fls. 
23 vto: sgt.) ". 

Ese mismo día el alcalde le recibió ratifi
cación bajo juramento (Fl. 24) y ordenó 
"el decomiso y secuestro del ganado materia 
de esta denuncia" y librar "Despacho Comi
sario al señor Inspector Primero Municipal 
de Policía del Espinal para que practique lo 
anteriormente indicado. Facultado nom
brar secuestre" (Fl. 24 vto.). Téngase en 
cuenta que en la denuncia no se había pe
dido el "secuestro" de ese ganado, sino solo 
su "decomiso . . . a fin de evitar el que se 
extravíen o pierdan". 

El 5 de julio y con despacho remisorio 
número 305, la alcaldía envió las diligencias 
al Juez Penal Municipal (reparto), inclu
yendo en ellas la documentación que en su 
poder dejó el denunciante (Fls. 24 vto. sgt.). 
El juzgado que tenía el reparto lo era el 
Segundo Penal Municipal, a cargo de la doc
tora Ruth Viana V. y el negocio le fue re
partido el día 7 de julio de ese año, todo 
según consta en la diligencia de inspección 
ocular practicada en el "libro contentivo de 
las Actas de Reparto ordinario de procesos 
penales en el año de mil novecientos sesenta 
y nueve, entre los Juzgados Primero y Se
gundo Penales Municipales del Guama 
(Tol.)" (Fls. 4 y sgt. del "Cuaderno de Prue
bas de la Parte Civil"). 

6. En atención a la pérdida de ganado 
que había ocurrido en tan poco tiempo y 
para evitar que ella continuara, Mario Sen
doya, en su doble calidad de secuestre de él 
y de Gerente de la sociedad "Leonidas Ca
brera C. Ltda." con conocimiento y autori
zación del alcalde y asistencia del Inspector 
de Policía, resolvió trasladar el ganado del 
cual era secuestre y por el que tenía que 
responder como tal, a otra finca, concreta
mente a la denominada "Los Pijaos" de pro
piedad del arquitecto Gerardo Hernández 
Feria· (Cfr. Cuaderno de la Parte Civil, Fl. 
9). Sobre el particular existe la siguiente 
constancia de fecha 4 de julio de 1969, o 
sea del mismo día en que Sendoya formuló 
su denuncia: 

''IEl suscrito linspedor IP'rimell"o WiiUllnlicñ]plali 
i!ll~ IP'olliCJÍat i!llell Gmnmo, 'll'olimat. En atención 
a lo solicitado en el día de hoy por el señor 
Mario §eni!lloya Catb:rera al señor alcalde mu-
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nicipal del lugar, HACE CONSTAR: Que ha
biéndose trasladado en el día de hoy, en 
asocio de su secretario de su oficina a la 
vereda de "Las Mercedes", jurisdicción del 
Guamo, finca denominada "La Paz" presen
ció el retiro de doscientas setenta y dos 
(272) cabezas de ganado vacuno, tal como 
aparece discriminado a continuación de la 
siguiente constancia, semovientes éstos que 
quedan en poder del señor Mario Sendoya 
Cabrera, quien es secuestre de la sociedad 
"Leonidas Cabrera C. Ltda.", y a su vez Ge
rente de la misma sociedad ... -aquí viene 
la relación de semovientes que es la misma 
que figura en la escritura de constitución de 
la sociedad, excepción hecha de las 4 bes
tias, que no están comprendidas en la rela
ción- . . . Todos los semovientes aquí rela
cionados, aparece (sic) marcados en la pier
na izquierda, con las cifras L. C. entrelaza
das, y en colores varios. Dado en el Guamo 
Tolima, a los cuatro ( 4) días del mes de julio 
de mil novecientos sesenta y nueve (1969). 
El Inspector, (Fdo.) lltamón .lhlbedo lltuñz. 
El Secuestre (Fdo.), Mali"io §endOya CabJre
ra, C. de C. N9 2224526 de !bagué. El Secre
tario (Fdo.), .lTosé .lT. lltojas" (Fl. 82). 

7. Como reacción a lo inmediatamente an
terior, el día 7 de esos mismos mes y año, 
el abogado Ernesto Navia Otero compareció 
directamente ante el Juzgado Segundo Pe
nal Municipal, a cargo de la doctora Viana, 
"con el fin de formular denuncio en materia 
penal contra el señor Mario Sendoya Cabre
ra, por el delito de abuso de confianza", que 
hizo consistir en que habiendo quedado Sen
doya como secuestre simbólico de los bienes, 
"El. día viernes 4 de los cursantes, se apare
ció en los potreros de la hacienda el señor 
Sendoya con gente armada y vaqueros para 
sacar el ganado, lo que en efecto hizo y en 
estos momentos dicho ganado se encuentra 
transitando por la vía pública que conduce 
hacia Chicoral, en poder de unos vaqueros", 
lo cual viola los artículos 412 y 413 del Códi
go Penal. Por ello pide "a la señorita Juez 
ordenar el pronto decomiso de los mismos 
para que regresen a su dehesa y la captura 
del sindicado, y de todos aquellos que se 
opongan en su orden". Dice que los ganados 
pertenecen a la sucesión y aunque se diga 
que son de la sociedad "Leonidas Cabrera C. 

Ltda.", ellos "están secuestrados por ordl'm 
de autoridad competente, y mientras tal se
cuestre esté vigente conforme lo acredito 
con el acta que acompaño, ellos deben per
manecer en su sitio". Agrega que Sendoya 
quiere desconocer los derechos de Nohora 
Navia, viuda de Leonidas Cabrera, y, vender 
el ganado (Fls. 25 sgt.). 

8. El 5 de agosto de 1969 se celebró un 
"contrato para siembra de arroz" entre la 
sociedad "Leonidas Cabrera C. Ltda.", repre
sentada por su Gerente, Mario Sendoya Ca
br~ra y Justo Guzmán Olaya, mediante el 
cual "Guzmán ((Haya se obliga a sembrar, 
a todo costo, un lote de terreno de una ex
tensión aproximada de cincuenta hectáreas, 
que hace parte de los terrenos de la hacien
da La Paz, en la vereda Las Mercedes del 
Municipio del Guamo, que la sociedad JLeo
nñdas Cabrera C. JLtda., tiene en arrenda
miento en los términos del instrumento pú
blico N9 1392 de 30 de septiembre de 1968, 
pasado en la Notaría 1;¡¡. de !bagué. La siem
bra conllevará los ·trabajos de preparación 
de la tierra, regada de semilla, riego del 
cultivo, aplicación de abonos e insecticidas 
y recolección del fruto de la siembra" (Cláu
sula 1 ;¡¡.). "Es término de este contrato el 
que tenga la duración de la cosecha que 
debe ser sembrada durante el presente mes 
de agosto, o sea la cosecha que corresponde 
al segundo semestre de este mismo año" (id. 
2~); se fijaron los linderos (id. 3;¡¡.); "JLeonñ
dlas CabJreJra C. JLtd.a.", recibirá, de Guzmán 
Olaya, la cantidad de cincuenta mil pesos 
($ 50.000.00) m/c. a la firma del presente 
contrato el cual, una vez firmado por Sen
doya Cabrera, constituirá recibo de la suma 
referida y prueba, por lo tanto de ese pago. 
A esa suma limita la sociedad JLeonidas 
Cabrera C. JLtdla. los beneficios que le co
rresponden en razón de este contrato" (id. 
4;¡¡.). Se estipularon otras cláusulas (Fls. 56 
vto. sgt.). En la misma fecha fueron reco
nocidas las firmas del anterior documento 
ante el Notario Segundo de !bagué (Fl. 57 
vto.); 

Al día siguiente y en desarrollo del con
trato anterior, el contratante Justo Guzmán 
Olaya empezó las labores de arado del terre
no por medio de maquinaria apropiada. Pa-

~· 
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ra entrar esta maquinaria, fue necesario 
tumbar unos postes de cerca de alambre y 
desprender algunos alambres, en trayecto 
aproximado de 9 metros. 
. . 

9. Lo anterior dio ocasión al abogado Er
nesto Navia Otero para que presentara di
rectamente al Juzgado Segundo Penal Mu
nicipal, a cargo de la doctora Viana, el dfa 
8 de agosto de 1969, una ampliación de la 
denuncia penal que había formulado antes 
y que aparece reseñada en el punto 7 de esta 
parte. segunda de la providencia, para de
nunciar ahora, dentro de la ampliación el 
delito de "i!llalÍÍlo en !COSa a]ena", ya que ,:En 
las horas de la noche del 6 de los cursantes 
-(agosto 1969)-, 4 tractores, manejados 
por sus respectivos motoristas, rompiendo 
las cercas colindantes del predio La Paz que 
~cupa materialmez;tte mi poderdante, 1~ se
nora Nohora Nav1a de Cabrera, conocida 
dentro de la sumaria, irrumpieron dentro de 
la finca, y procedieron a arar un lote de 
terreno, cuya tenencia material ejerce la 
Sra. Vda. de Cabrera, quien es su ac
tual poseedora", lo cual fundamenta en 
un contrato de acuerdo celebrado entre al
gunos de los herederos de Leonidas Cabre
ra, que protocolizaron. Sindica a Justo Guz
má~, Mario Sendoy!'l;, Miguel Cabrera y 
Darlo Cabrera. Tambien denuncia por el de
lito de "Jfallsei!llai!l" a los firmantes del "acta 
del 10 de junio de 1969, de la Notaría 11¡1 de 
!bagué y a quienes usaron tal acta ante al
gunas entidades, como ante la Federación 

. de Algodoneros, Oficina del Espinal y las 
oficinas de Incora en el Guama. ,En ~no de 
sus apartes finales pide a la Juez "ORDE
NE el cese de los actos de perturbación y 
ocupació~ de la hacienda, La Paz, por par
tt;, del senor Justo Guzman, previa inspec
cwn ocular que le ruego practicar a la 
mayor brevedad posible" (Fls. 45 ss.). En la 
misma fecha el Juzgado Segundo Penal Mu
nicipal del Guamo, a cargo de la doctora 
Viana, decretó y llevó a efecto la ratifica
ción bajo juramento de la anterior amplia
ción de denuncia (Fl. 50). 

10. Dentro de una "Diligencia de avalúo 
y depósito provisional" llevada a término el 
día 9 de julio de 1969 por el Juzgado Segun
do Penal Municipal del Guama, a cargo de 

la Juez Viana, como consecuencia de la pri
mera denuncia penal presentada por el abo
gado Navia, éste formuló cargos por el deli
to de falsedad en documento público contra
los funcionarios y quienes intervinieron en 
la diligencia de secuestro de bienes dentro 
del juicio de sucesión de Leonidas Cabrera 
Cabrera (Cfr. Fls. 45 ss.). 

Llamado a ratificarse bajo juramento an
te el mismo Juzgado Segundo Penal Munici
pal (titular doctora Ruth Viana), así lo hizo 
y .a más de cit.ar ~estigos, agregó: "pues 
afirmo que en nmgun momento el Juez Ci
vil Municipal de esta ciudad ni las personas 
que figuran en dicha acta, estuvieron pre
sentes en la hacienda "La Paz" en dicho 
día" (Fl. 61 vto. sgt.). 

'Jl'ell"Cell"O. li\.dtnatdones y onW.silOlllli!$ i!lle lla JTllllez, 
JDoctoll"at JR.u1th Wimna VaHejo, en Jt"ellmción con 

algunos i!lle llos puntos an\1iell"ROll"e!i 

lP'll"imeJt"o: JDenuncilms J!llenmlles iforrnnmllmi!llas 
poll" Mario Sendoya JPIOll" pf;ri!llii!la i!lle 2n. cafu<i
zas i!lle ganai!llo y JPIOll" Ernesto Navia contJra 
Mario §eni!loya JPOll" abuso lllle IConfñamza. 

l. JDenuniCila i!le JEmes1to Nmwüa: El día 7 
de julio de 1969 en que la Juez Viana reci
bió la denuncia de Navia contra Sendoya por 
abuso de confianza, de inmediato dictó el 
siguiente auto: "Antes de someter el ante
rior denuncio a reparto, se ordena lo si
guiente: 19 Solicítese la captura del sindi
cado Mmll"io §emlloym Callm~ll"a, y 29 Solicítese 
el decomiso de los semovientes materia de 
denuncia. Cúmplase" (Fl. 29 Fte. y vto.). 
Debe tenerse en cuenta qUe Navia acompañó 
a su denuncia copia de la diligencia de se
cuestro preventivo llevada a término dentro 
del juicio de sucesión intestada de Leonidas 
Cabrera C., en la cual quedó como secuestre 
Sendoya. 

En igual fecha I.a Juez Viana dirigió el 
siguiente oficio al Comandante del Puesto 
de Policía del Guamo: 

"Atentamente me permito solicitar de úd. 
se sirva ordenar a quien corresponda se pro
ceda a la captura inmediata del sindicado 
de ABUSO DE CONFIANZA señor Malrio 
§eni!lloya Cabll"ell"a. Igualmente le solicito se 
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proceda al decomiso de i!llosd.entos seseníta y 
i!llos cafuezas i!lle ganadlo, discriminado así: 
Ochenta y cinco (85) vacas criando, de ga
nado cuarto y criollo; Cuarenta (40) vacas 
horras. Sesenta (60) novillas de diente (sic). 
Noventa (90) novillas de levante. Ocho (8) 
toros. Veinte (20) terneros. El portador del 
presente, Dr. Navia Otero, en su calidad de 
interesado, les dará los datos que sirvan pa
ra el cumplimiento de este. (Fl. 30) ". Figu
ran aquí las mismas cabezas de ganado que 
habían quedado bajo el cuidado de Sendoya 
como secuestre, menos las 4 cabalgares. 

· También el 8 de' julio dictó auto cabeza 
de proceso, en cuyo punto tercero dispuso: 
"Solicítese el. decomiso de los semovientes 
materia de investigación, avalúense y en 
calidad de depósito provisional entréguesele 
a la persona que acredite su mejor derecho" 
(Fl. 29 vto.). 

Al día sigUiente recibió indagatoria a Ma
rio Sendoya Cabrera (Fls. 30 ss) y "Como 
hasta la fecha no se han reunido los requi
sitos que para detener preventivamente re
quieren los artículos 379 del C. de P. Penal 
y 49 del Decreto 1368 de 1964", dispuso de
jarlo en libertad, con la obligación de pre
sentarse cada quince días, so pena de multa 
de quinientos pesos" (Fls. 32 vto. sgt.), ha
biéndose sentado y firmado la respectiva di
ligencia de compromiso (Fl. 33). 

Igualmente el 8 de julio, por medio de 
otro auto, señaló las 9 de la mañana del día 
siguiente para practicar la diligencia orde
nada en el punto 39 transcrito (Fl. 33). 

Fue así cqmo en la fecha y hora indicadas 
se llevó a término por la Juez Viana una 
"Diligencia de. avalúo y depósito provisio
nal". Se avaluaron en total 205 animales. En
tonces la Juez argumentando que como a 
Sendoya se le habían dejado en secuestre, 
según la respectiva diligencia dentro del 
sucesorio de Leonidas Cabrera, 150, este Des
pacho "deposita material y provisional
mente dicha cantidad de vacunos bajo la 
custodia y responsabilidad del señor Mario 
Sendoya, quien deberá responder por éstos 
hasta cuando el Juez Civil del conocimiento, 
lo estime conveniente, advirtiendo que uno 

de tales semovientes se encuentra en la ha
cienda "San Rafael". Y, por otra parte, como 
en la primitiva diligencia figura un número 
de cabezas mayor, dispuso que esas otras 
122 "se depositen provisionalmente en poder 
de la señora Nohora Vda. de Cabrera, quien 
deberá custodiar y conservar dichos semo
vientes mientras el señor Juez del conoci
miento en lo Civil, tome una decisión sobre 
el particular, teniendo en cuenta la cláu.sula 
duodécima del acta de arreglo amigable pro.. 
tocolizada ante el Notario Principal del Cir
cuito de Chaparral, la cual se acompaña a 
la presente acta, esto es, prefiriendo para 
este depósito las vacas paridas, con sus res
pectivas crías, más diez y seis (16) vacas 
horras. Ya en su oportunidad el juez delco
nocimiento decidirá lo pertinente". Ante lo 
anterior y en el mismo curso de la diligen
cia, el abogado Nicolás González Torres, 
apoderado de Mario. Sendoya, entre otras 
cosas observó: "Considero que el Juzgado al 
resolver en la forma en que acaba de expre
sar, está usurpando jurisdicción y quebran
tando un depósito en condiciones que hacen 
ya cuestión de carácter penal la diligencia 
misma ... No había querido formular nin
gún reclamo en relación con · el hecho de 
que un funcionario, sea de carácter civil de 
carácter penal, quite a un secuestre momen
táneamente o no los bienes que otro juez le 
entregó con el carácter de depósito. El Juz
gado que preside la presente diligencia sabe 
muy bien que el único juez que está en con
diciones de hacer es el juez depositante y que 
ni con carácter investigativo ni en ninguna 
otra forma puede suspenderse al depositario 
en sus funciones de secuestre. Si hay mal 
manejo de la cosa secuestrada o se considera 
que se están disipando los bienes de un de
pósito, la ley otorga a los interesados o a los 
perjudicados el derecho de solicitar cuentas 
y responsabilidades al depositario ante el 
mismo juez que le otorgó el depósito. La di
ligencia misma de depósito es una actuación 
judicial que no puede estar a merced de otro 
funcionario para exonerar del depósito bie
nes que no tiene facultad ninguna para sa
car de éste". (Fl. 34). Luego repite los fun
damentos de su oposición en la primera di
ligencia, cita la parte resolutiva de ella y 
finaliza esta primera intervención, así: 
"Respetuosamente solicitamos reposición de 
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la determinación de Ud. en esta diligencia, 
determinación que la ley equipara a un au
to y lo hace susceptible de los recursos que 
interpongo. Subsidiariamente apelo, de ella, 
advirtiendo que la sociedad deja en claro 
que cualquier determinación que cause des
pojo, la obliga a buscar la restitución de su 
situación de dueña y poseedora de los gana
dos que ahora tratan de quitárselos". "A 
continuación el Dr. Ernesto Navia quien 
dentro de estas diligencias actúa como de
nunciante", lanza los cargos por delito de 
falsedad en documento público contra al
gunos funcionarios y otras personas. Nue
vamente hizo uso de la palabra el abogado 
González Torres para insistir en sus ante
riores puntos de' vista y finaliza así: "Reite
ro nuevamente que la sociedad insiste en 
la oposicié>_n aceptada por el Sr. Civil Muni
cipal (sic), y que lo hace diciéndose dueño 
de los ganados, y trayendo el título que de
muestra el aporte que hizo de ellos el cau
sante a la sociedad. En esas condiciones, la 
sociedad está en el caso del Art. 278 del C. 
J., concluyo esta intervención manifestan
do que considero que una cosa no puede se
cuestrarse dos veces, y que usurpa jurisdic
ción funcionaria de cualquier ramo, civil o 
penal, que enmiende oficiosamente la actua
ción de otro. Dejo en pie los recursos de re
posición y de apelación que interpuse en ese 
orden". (Fls. 33 y ss.). 

El recurso de reposición interpuesto por el 
apoderado de Mario Sendoya no fue resuelto 
en esa ocasión ni más tarde, como tampoco 
le fue concedido el de apelación que formu
lara subsidiariamente. Y allí, se dejó inter
venir dentro de una diligencia que se prac
ticaba en un proceso penal, al abogado Er
nesto Navia quien no era parte, ya que se 
había limitado a formular la denuncia. Y 
de esta circunstancia, se dejó expresa cons
tancia en el acta: "el Dr. Ernesto Navia 
quien dentro de estas diligencias actúa co
mo denunciante" (Fl. 35). Y fue a este mis
mo denunciante a quien se entregó la nota 
dirigida por la Juez al Comandante del 
Puesto de Policía del Guamo, ya transcrita 
y en cuya parte final se lee: "El portador 
del presente, Dr. Navia Otero, en su calidad 

de interesado, les (sic) dará los datos que 
sirvan para el cumplimiento de este" (Fl. 
30). 

Lo anterior, en cuanto hace relación a la 
denuncia de Navia. 

2. IDtellllUllll.da i!lle Manrño §elllli!lloy~ 

Fue formulada y ratificada bajo juramen
to el 4 de julio de 1969 ante el Alcalde del 
Guamo quien luego de tomar algunas me
didas preventivas propias de su esfera poli
civa, las envió al día siguiente al Juzgado 
Penal Municipal que estaba en reparto (el 
segundo), junto con la documentación que 
acompañó el denunciante (Fls. 24 vto. sgt.). 

·Pero como el 7 de julio reaccionando por 
la llevada del ganado a otras dehesas Er
nesto Navia formuló denuncia ante la Juez 
contra Sendoya, se encuentra que después 
del auto con el cual de inmediato fue aten
dido, la Secretaría de ese Juzgado, el mismo 
7, dice: "Las anteriores diligencias corres
pondieron a este Despacho, según reparto 
efectuado en el día de hoy y van al Despa
cho del señor Juez informándole que el se
ñor Mario Sendoya Cabrera presentó denun
cia criminal por los mismos hechos ante la 
Alcaldía del lugar y la misma correspondió 
a este Juzgado en reparto de la fecha. Pro
vea" (Fl. 29 vto.) . 

A continuación se profirió auto capeza de 
proceso, cuyo primer párrafo dice: "Por ha
ber correspondido en reparto las anteriores 
denuncias, se avoca el conocimiento de la 
presente investigación" (id.). 

Pero deben formularse las siguientes ob
servaciones: Como lo anota la Procuradu
ría colaboradora, en realidad "la Juez no 
repartió la denuncia formulada por Navia 
(Cuaderno de la Corte, Fl. 5) ", sino que, sin 
esperarse al reparto, resolvió entrar a cono
cer de ella, según lo dice expresamente en 
el auto antes transcrito; no es cierto, como 
lo consignó. el Secretario, que las dos denun
cias versaran sobre "los mismos hechos", si
no sobre otros perfectamente distintos y 
Mario Sendoya aparecía en una como de
nunciante de un delito de hurto de ganado 

/ 
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y en la otra como denunciado por otro de 
abuso de confianza. En el Acta correspon
diente a la diligencia de Inspección Ocular 
practicada sobre el respectivo Libro de re
partos del Juzgado Segundo Penal Munici
pal del Guama, se hizo constar "que las de
nuncias 6 y 7 del Gll'UllJPIO «ll.e «llenmncñ.as sñ.llll 
JPill'eso del Acta antes transcrita, y que co
rresponden en su orden, a las formuladas 
por Mario Sendoya por hurto de ganado ma
yor, y por el doctor Ernesto Navia otero, 
por Abuso de Confianza, fueron agrupadas 
para efectos del reparto, como si se tratara 
de una sola denuncia" (Cuaderno de la Par
te Civil, Fl. 4 vto.). Si por error en el infor
me secretaria! o en el reparto, se agruparon 
en la forma antes dicha, la Juez Viana, al 
revisarlas para dictar el respectivo auto ca
beza de proceso, ha debido caer en la ~;uen
ta de la equivocación y, en consecuencia, ha 
debido separarlas. Finalmente, fuera de lo 
que hizo el Alcalde, nada, absolutamente 
nada se investigó por el Juzgado Segundo 
Penal Municipal del Guama con relación a 
la denuncia formulada por Mario Sendoya· 
y "no obstante haber sido encontrados (los 
semovientes) y conocerse la persona que 
aparecía vendiéndolos, no fue indagatoriada 
por la Juez", como lo dice el. colaborador 
(Cuaderno de la Corte, Fl. 4), quien con to
da razón precisa: 

"De otra parte, entre el 7 y el 9 de julio 
la Juez desplegó gran actividad en cuanto a 
la denuncia formulada por el abogado Na
via otero, dictó auto cabeza de proceso, re
cibió indagatoria a Sendoya y practicó la di
ligencia de secuestro (Fls. 25, 30 y 33). Por 
contraste, nada hizo respecto de la denun
cia presentada por Sendoya n,i antes del 10 
de julio ni después cuando regresó de vaca
ciones y entregó el informativo el 28 de 
agosto a un Fiscal Instructor (Fls. 62 vto. 
y 63). El auto cabeza áe proceso en este 
asunto lo dispuso el Juzgado 29 Penal del 
Circuito del Guama en la providencia de 12 
de febrero de 1970 cuando ordenó la cesa
ción de todo procedimiento contra Senda
ya -por la denuncia de Navia Otero- y la 
cual confirmó el Tribunal Superior de !ba
gué (Fls. 164, 228 y ss.)". (Cuaderno de a 
Corte, Fls. 11 sgt.). 

3. lDlemm.ciia «lle lEll'n~to Naviia (amJPiliftaciión) 
JPIOll' "«llamo en cosa ajena" 

Como se anotó fue formulada contra Ma
rio Sendoya, Justo Guzmán y Miguel y Da
río Cabrera, porque el 6 de agosto de 1969 
"4 tractores, manejados por sus respectivos 
maquinistas, rompiendo las cercas colin
dantes del predio La Paz, que ocupa mate
rialmente mi poderdante, la señora Nohora 
Navia de Cabrera, conocida dentro del su
mario, irrumpieron dentro de la finca y pro
cedieron a arar un lote de terreno, cuya 
tenencia material ejerce la Sra. Vda. de Ca
brera, quien es actual poseedora". 

Esta denuncia se presentó y ratificó bajo 
juramento el 8 de agosto de 1969 ante el 
Juzgado Segundo Penal Municipal del Gua
ma (Fls. 45 ss. y 50) y también en esta mis
ma fecha el Juzgado produjo el siguiente au
to: "Con el fin de comprobar la evidencia 
de los hechos a que alude el Dr. Ernesto Na
via Otero, en la ampliación de denuncia que 
antecede, practíquese sobre el lugar de los 
mismos una diligencia de Inspección Ocu
lar con anuencia de Testigos actuarios, los 
que serán nombrados en dicha diligencia. 
En tal diligencia se establecerá lo siguiente: 
1<? Topografía y ubicación del terreno mate
ria de dilige:qcia. 2Q Extensión de los cercos 
destruidos, lo mismo del terreno arado. 39 
Avalúo de los daños ocasionados con la in
fracción. Cúmplase". 

Nótese que no se señaló el día ni la hora 
para llevarla a término, ni tampoco se dis
puso su notificación la cual, por otra parte, 
no se hizo en forma alguna, a ninguna de 
las personas posiblemente interesadas. 

En la inspección ocular que el 8 de agos
to se practicó en la hacienda de "La Paz", 
los peritos constataron que se estaban aran
do los terrenos, que para entrar ~os tracto
res había sido necesario derribar "dos pos
tes vivos" y desgrapar cuatro hilos de alam
bre. Fijaron los daños en$ 50.00. Continúa: 
"El Juez advierte a los tractoristas presen
tes en el momento de llevar a cabo esta di
ligencia, que deben informar a su patrón de 
que la ejecución de tales trabajos debe sus
penderse, mientras el Juzgado clarifica los 
hechos y decide lo pertinente" (Fl. 53). 
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Los tractoristas Emiliano Aranda Villa
rreal (Fls. 121 vto. sgt.) y Rodrigo Carrete
ro García (Fl. 122) informan cómo suspen
dieron los trabajos por orden que la Juez les 
hizo llegar por intermedio de la Policía. 

El agente José Alvaro Rojas dice que su 
Comandante le ordenó fuera a hacer escol
ta a la Juez en tal diligencia; que se tras
ladaron a la hacienda, que en ella sacaron 
máquina de escribir y se pusieron a escri
bir; que le dieron la orden de suspensión de 
trabajos, que él fue, la comunicó a los trac
toristas y éstos la acataron. También da 
cuenta en su larga exposición de que el abo
gado Ernesto Navia Otero, aquella misma 
noche "sacó una pistola y la montó y se 
la apuntó con dirección a los agentes, di
ciendo que la maquinaria no podía seguir 
trabajando". Igualmente informa que el 
mismo Navia se presentó con dos hombres, 
de quienes dijo que eran del "Das", pero 
"Como a los dos o tres días de la ocurren
cia de estos hechos, los agentes de la patru
lla los capturaron y los llevaron al Espinal 
a la cárcel" (Fls. 102 ss.). 

Justo Guzmán Olaya dice en su declara
ción que celebró el contrato con Sendoya, 
luego de convencerse de la existencia de la 
sociedad y del derecho que tenía para arren
dar, sobre "cincuenta hectáreas de tierra en 
la hacienda de La Paz, fracción "Las Mer
cedes", de la jurisdicción de este municipio 
del Guama"; que una noche llegó y encon
tró que estaban suspendidos los trabajos, 
que a él no le mostraron la orden que la 
Juez hubiera dado para suspenderlos, que 
a ella no la vio en esos momentos y que 
"acampanando a los secretarios del Juzgado 
se hallaba un agente de la Policía"; que 
ante la orden, él dispuso retirar la maqui
naria; que esperó un mes y medio a ver si 
se le permitía continuar, lo que no ocurrió; 
que, a pesar de· que se le devolvieron los 
$ 50.000.00 que había pagado, ha sufrido 
perjuicios porque no le han reconocido el 
valor del trabajo que realizó, por el tiempo 
que perdió, por el pago de empleados y ma
teriales "y el no haber percibido las corres
pondientes utilidades que calculo en veinte 
mil pesos, aproximadamente, máxime cuan
do dejé de tomar en arrendamiento otras 

tierras en las cuales no se hubiera presen
tado el fracaso qu~ sucedió". Agrega que 
cuando llegó "inmediatamente se me diri
gieron los Secretarios del Juzgado y me ex
plicaron que se trataba de que había un 
problema con los dueños de esa tierra y que 
por lo tanto el Juzgado se pronunciaba en 
el sentido de suspender el adelantamiento 
de esas labores de arada que yo estaba ha
ciendo" (Cfr. Fls. 120 sgt.). 

Posteriormente el Juzgado Segundo Pe
nal del Circuito del Guama practicó una 
inspección ocular sobre estos mismos terre
nos que había sido decretada por el Tribu
nal en el auto cabeza de proceso y los peri
tos fijan los perjuicios sufridos por Guzmán 
Olaya, así: 

"Es natural que debe reconocérsele al Sr. 
Guzmán Olaya el trabajo que dicen efectuó 
con maquinaria de su propiedad en el ci
tado lote, consistente en el laboreo (arada) 
de aproximadamente 20 hectáreas, a razón 
de $ 150.00 cada una, toda vez que el arren
datario no pudo continuar labores por ha
bérselo prohibido orden judicial. 

"Asimismo, el Sr. Guzmán Olaya tiene 
derecho a reclamar se le reconozcan perjui
cios por no haber podido explotar la cosa 
arrendada. o sea lo que dejó de percibir por 
lucro cesante o utilidades que hubiera po
dido obtener al efectuar trabajos normal
mente. Estos perjuicios los calculamos en la 
suma de $ 25.000.00, al computar una utili
dad., de $ 500.00 por hectárea, con base en 
el rendimiento que se le estima al arroz Ta
puripa que pensaba sembrar y para lo cual 
se le considera suficiente experto. (Cfr. Fls. 
13, 197 sgt., 199)". 

§egu.nmllo 

Son conclusiones de lo expuesto en este 
ielt'ce:r punto: 

a) Que la Juez acusada, Ruth Viena Va
llejo, ordenó el depósito de unos ganados 
que estaban seeuestrados bajo el poder de 
Mario Sendoya, por disposición del Juzgado 
Civil Municipal del Guama, a la orden de 
'una persona perfectamente distinta, con 
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violación del artículo 280 del Código de Pro
dedimiento Civil; b) Que la misma Juez no 
resolvió el recurso de reposición que sobre 
tal medida le fuera interpuesto por el apode
rado de Sendoya ni le concedió al subsidia
rio de apelación; e) Que la misma Juez no 
tramitó en forma alguna la denuncia penal 
que fuera formulada por Mario Sendoya por 
hurto de 21 cabezas de ganado mayor; d) 
Que la misma Juez, valiéndose del concurso 
de la fuerza pública, impidió que continua
ra desarrollándose el contrato que mediaba 
entre "Leonidas Cabrera C. Ltda." y Justo 
Guzmán Olaya, sobre explotación de un te
rreno que se preparaba para el cultivo del 
arroz. 

Cuarto: Irnllllmgatmrüm lllle la JTuez llllodoJrat 
JR.utlht VJi.ana Vm!Jlejo 

En ella explica su actividad de la siguien
te manera: Con relación a la denuncia de 
Ernesto Navia contra Mario Sendoya: "Pues 
simplemente porque el denunciante, doctor 
Navia Otero, quien para mí hasta ese mo
mento era persona totalmente desconocida, 
así como el denJunciado señor Mario Senda
ya, denunciaba la comisión de un ilícito, que 
precisamente en esos momentos se estaba 
realizando, y para evitar la cabal consuma
ción del cual, se hacía menester la inmedia
ta intervención del Juzgado. Así fue como 
la suscrita con el fin de evitar perjuicios 
mayores para quien resultara lesionado con 
el extravío de los semovientes pertenecien
tes a la sucesión de Leonidas Cabrera C., 
procedió en la forma en que dan cuenta los 
documentos a que se alude en la pregunta 
hecha. Y con el fin de evitar incurrir en 
una posible denegación de justicia. Es cuan
to manifiesto" (Fls. 202 vto. sgt.) . 

Con relación a la denuncia por "Daño en 
cosa ajena" y a su orden de suspender los 
trabajos que venía adelantando Justo Guz
mán, adelante se verá la exculpación que 
presenta (Fl. 204). 

Y, en cuanto a que una vez aclarada la 
situación no hubiera levantado la orden de 
suspensión de los trabajos, manifestó que 
por la cantidad de negocios, el volumen al
canzado especialmente por este y las nume-

rosas incidencias que en él se presentaron 
"después de transcurrido cierto tiempo se 
puede incurrir no en contradicciones pero 
sí en inexactitudes, por eso si la libertad 
concedida al sepor (sic) Justo Guzmán fue 
provisional y no incondicional como dije an
tes". Agrega que sus actuaciones en este ne
gocio se llevaron a término "pocos días an
tes de haber entregado el expediente al Fis
cal Instructor, nombrado por la Procuradu
ría General de la Nación, de manera que no 
fue solo ella quien mantuvo inmodificable 
tal determinación, pues cuando el Instruc
tor devolvió el negocio, ella ya desempeña
ba el cargo de Juez Primero del Circuito Pe
nal del Guama. Confirma que ella, a peti
ción del doctor Navia, le entregó ~-éste la 
orden escrita de suspensión de los trabajos · 
y que por haberse retirado del lugar, no se 
dio cuenta o no supo de los hechos que lue
go pudieron ocurrir. 

Cuando se la interrogó sobre el por qué 
había anexado la denuncia de Mario Senda
ya por hurto de ganado mayor con la formu
lada por Navia contra Sendoya y "con ello 
cesó la actuación del Juzgado Segundo Pe
nal Municipal a su cargo", expuso: "Disfru
té de vacaciones en el mes de julio hasta el 
uno o el dos de agosto de 1969, mientro (sic) 
esto ocurrió ·quedó encargado del Despacho 
el Secretario, señor Argemiro Guzmán, y pa
ra el veintiocho de agosto del mismo año, el 
proceso pasó a ser instruido por el Fiscal de
signado por la Procuraduría, e ignoro el mo
tivo por el cual se hizo anexión de esa de
nuncia y diligencias al sumario contra Ma
rio Sendoya" (Fl. 206 vto.). 

Quinto. lP'aJrm el 'lrlribumal lllle prftmeJrm ms
cim "La actividad de la procesada fue a to
das luces ilegal por cuanto violó los precep
tos contenidos en el Código Judicial (Art. 
280), según los cuales, las cosas muebles se
cuestradas no pueden ser afectadas por otra 
diligencia de la misma especie, exceptuando 
el caso de que se presente un gravamen real 
sobre tales bienes (Art. 1198). Así, en el ca
so objeto de estudio, observamos cómo la 
Juez al quitar de las manos del señor Sen
doya Cabrera aquel número de semovien
tes, pasó por alto elementales normas de de
recho, desconocimiento que no se justifica en 
un juez de la República. 
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"La pretendida defensa que plantea la 
procesada, al alegar que el secuestro e:ri el 
juicio civil se contraía solamente a 150 ca
bezas de ganado, no tiene asidero probato
rio. Por el contrario, de la lectura de la di
ligencia civil se establece que al señor Sen
doya Cabrera le fueron dejados, en calidad 
de secuestre, todos los bienes que se halla
ban en poder de la sociedad comercial de 
responsabilidad limitada "Leonidas Cabre
ra C. Ltda.", entendiéndose, en forma ob
via, que en ellos estaban incluídos además 
de los ciento cincuenta animales, los demás 
a que alude la diligencia efectuada por el 
Juzgado Civil del Guamo. -

"Cree la Sala que la actividad altamen
te equivocada e ilegal desplegada por la pro
cesada, tuvo origen, aparte de su ignoran
cia, en la indebida intromisión del denun
ciante, abogado y parlamentario Ernesto 
Navia Otero, a quien la Juez permitió in
tervenir en el sumario, sin tener derecho 
para ello, pues es suficientemente conocido 
que al denunciante únicamente le está per
mitido ampliar la denuncia (Art. 275 del C. 
de P. P.). No obstante, el doctor Navia Ote
ro actuó allí como una verdadera parte ci
vil, careciendo de dicha personería jurídica. 
En esto obró también ilegalmente la Juez 
Viana Vallejo. 

"D. La incriminada obró igualmente en 
forma irregular, cuando involucró sin nin
gún ordenamiento jurídico la demanda ins
taurada por el mismo Navia Otero por Da
ño en Cosa Ajena, al :proceso por Abuso de 
Confianza, y aún actuo con mayor irrespon
sabilidad y ligereza al ordenar la suspensión 
de los trabajos que se estaban haciendo en 
terrenos de la hacienda La Paz, sin que pa
ra ello le hubiera asistido razón jurídica de 
ninguna especie, pues no hay en nuestro 
ordenamiento penal disposición alguna que 
faculte a un funcionario de instrucción pa
ra tomar medidas de tal naturaleza y con 
las cuales se perjudica gravemente intere
ses patrimoniales que deben ser celosamen
te defendidos por las autoridades judiciales. 

"E .. También fue irregular la actuación de 
la sindicada Viana Vallejo, por haber agre
gado la denuncia formulada por Mario Sen-

doya Cabrera, en averiguación del posible 
delito de hurto, ya que era imposible pensar 
en una conexidad con los adelantados en 
contra del aquí. denunciante. Y más inexpli
cable el que no hubiera actuado en este ca
so con la misma diligencia con que actuó en 
los negocios en que figura como denunciado 
el señor Mar~o Sendoya Cabrera" (Fls. 260 
sgt.) ". 

No obstante lo anterior, profiere sobresei
miento definitivo por cuanto, en su criterio, 
"la Sala encuentra que no fue posible acre
ditar el propósito doloso" de la Juez. 

Los dos Magistrados que salvaron el vo
to opinan, según ya se indicó, que por lo 
menos hay elementos para llamarla a res
ponder por el delito de abuso de autoridad 
(Fls. 264 sgt. y 266 SS.). 

El Ministerio Público ante esta Corpora
ción conceptúa., según lo anotado antes, que 
debe revocarse el auto consultado, y en su 
lugar proferir uno de llamamiento a juicio 
(Cuaderno de la Corte, Fls. 14 ss.). 

Se:x~. Cons:hllerraciones i!lle lla Salla 

Primera. Entrega, en depósito, a Nohora 
Navia viuda de Cabrera de parte del gana
do que tenía bajo secuestro Mario S~ndoya: 

De la relación probatoria que se ha he
cho en este providencia, con fundamento en 
documentos públicos debidamente autenti
cados, se concluye que Ruth Viana Vallejo, 
excediéndose en el ejercicio de sus funcio-

. nes de Juez Segundo Penal Municipal del 
Guama, cometió un acto injusto contra la 
sociedad "Leonidas Cabrera C. Ltda." y con
tra Mario Sendoya, al desposeerlo <;le parte 
de los bienes que se le habían entregado ju
dicialmente bajo secuestro, en la forma en 
que se ha puntualizado, con lo cual violó 
el artículo 171 del Código Penal. En efecto: 

A petición del denunciante Navia y con 
intervención directa de éste, cuando aún no 
se había ~onstituído parte civil y antes de 
haberse sometido a reparto el negocio por 
el supuesto delito de "Daño en bienes aje
nos", la Juez Viana decretó el "decomiso de 
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los semovientes materia de esta denuncia" 
(Fl. 29 vto.). El 8 de julio, según se indicó, 
la misma Juez practicó una diligencia de 
avalúo y depósito provisional y dentro de 
ella dispuso dejar 120 cabezas de ganado en 
depósito y bajo el cuidado de Nohora Navia 
viuda de Cabrera. Cuando la Juez Viana to
mó esta determinación, procedió a sabien
das de que ese mismo ganado que ahora 
confiaba a la viuda de Cabrera, había sido 
materia de una diligencia de secuestro y ha
bía sido dejado en poder de Mario Sendoya 
por el Juzgado Civil Municipal de ese mis
mo lugar. La Juez conocía la escritura de 
constitución de la sociedad "Leonidas Ca
brera C. Ltda.", conocía el certificado de la 
Cámara de Comercio con el cual se proba
ba su existencia, también los documentos 
que acreditaban a Mario Sendoya como Ge
rente de ella, sabía que los semovientes y la 
maquinaria objeto del pdmer secuestro eran 
de propiedad de esa sociedad y que a Sen
doya todo eso se le había dejado en secues
tro. Durante la respectiva diligencia el apo
derado de· Sendoya le ¡:·uso de presente có
mo el Juzgado con esa resolución "está usur
pando jurisdicción y quebrantando un de
pósito en condiciones que hacen ya cuestión 
de carácter penal la diligencia misma". 

En su indagatoria la Juez no da explica
ción valedera sobre su conducta en este ca
so, pues no puede aceptarse como justifica
ción de su proceder el que tomó tal medida 
para evitar perjuicios mayores a la sucesión 
de Leonidas Cabrera, porque ella tanto por 
su condición de Juez como de profesional 
del Derecho, tenía que saber cuáfes eran las 
obligaciones del secuestre y cómo dentro. de 
ellas está la de "rendir cuentas comproba
das durante el desempeño de su cargo" (Có
digos de Procedimiento Civil: antiguo, Art. 
296; nuevo 689) y cómo "Si la cosa se ha
llare en poder de persona que la tiene con 
el carácter de secuestre, debidamente com
probado, no se lleva a cabo el secuestro pre
ventivo" (C. P. C. antiguo, Art. 280). De 
manera que no obstante estar debidamente 
comprobado y así saberlo la Juez, en aten
ción a los documentos a los cuales se ha he
cho referencia, que Mario Sendoya era el se
cuestre de "los bienes que se hallan en po
der de la Sociedad Comercial de responsabi-

' 

lidad Limitada denominada "Leonidas Ca
brera C. Ltda." actualmente representada 
por el socio señor Mario Sendoya Cabrera y 
que consisten, en los bienes semovientes y 
maquinaria agrícola que se ha dejado ante
riormente relacionada", como lo dice el pun
to 2Q de la parte resolutiva del auto por me
dio del cual el Juzgado Civil Municipal del 
Guamo resolvió la oposición formulada por 
Sendoya por medio de apoderado en la dili
gencia de secuestro preventivo dentro del 
sucesorio de Leonidas Cabrera, procedió a 
desconocer esa providencia judicial, sin que 
tuviera competencia de ninguna índole para 
entrar a modificarla ni a suspenderla. 

Con ese proceder la Juez Viana, ~xcedién
dose en el ejercicio de sus funciones, cometió 
un acto injusto, puesto que para estos ca
sos, como lo ha sostenido la Corte, injusto 
"es lo que va directamente contra la ley y la 
razón", acto injusto en perjuicio de la socie
dad "Leonidas Cabrera C. Ltda.", represen
tada por su Gerente y al propio tiempo se
cuestre de tales bienes, Mario Sendoya y 
contra éste mismo. De ahí que sea preciso 
concluir que de acuerdo con lo probado has
ta ahora, esa actuación de la Juez Viana se 
halla tipificada como delito de abuso de au
toridad, definido y sancionado por el Código 
Penal en su artículo 171, en los siguientes 
términos: "El funcionario o empleado públi
co que, fuera de los casos especialmente pre
vistos como delitos, con ocasión de sus fun
ciones o excediéndose en el ejercicio de ellas, 
cometa o haga cometer acto arbitrario o in
justo contra una persona o contra una pro
piedad, incurrirá en la privación del em
pleo, y en multa de diez a quinientos pesos". 
En consecuencia, por esta infracción, debe
rá responder en juicio. 

Segunda. Suspensión de labores ordenada 
por la Juez: 

Si bien es cierto que la Juez Viana ordenó 
suspender los trabajos que en unas 50 hec
táreas de la hacienda "La Paz" venia ade
lantando Justo Guzmán, en desarrollo de 
un contrato celebrado con Mario Sendoya, 
como Gerente de "Leonidas Cabrera C., 
Ltda.", quien era secuestre de ese bien in
mueble, no lo es menos que cuando la Juez 
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acusada profirió tal orden, no conocía la 
existencia de aquel contrato y, en el curso 
de la diligencia dentro de la cual se dio tal 
orden, nadie se opuso a ella sino que fue 
aceptada, aun por el mismo Guzmán, quien 
en aquellos momentos llegó al lugar en don
de se desarrollaba (Fl. 120 vto.). En estas 
condiciones es atendible la explicación que 
de la Juez acusada, en cuanto manifiesta 
que tornó tal medida por cuanto ignoraba 
"los motivos o razones por las cuales se es
taban llevando a cabo tales trabajos. No se 
veía claro el nexo existente entre los dere
chos que pudieren existir entre la Sociedad 
"Leonidas Cabrera C. Ltda." y los hechos 
nuevos denunciados por el doctor Navia ote
ro, imputados en esta ocasión al señor Jus
to Guzmán y otros" (Fl. 204). 

No se ve, pues, que la Juez Viana, al dar 
tal orden de suspensión provisional de aque
llos trabajos y encomendar su cumplimien
to a la fuerza pública, hubiera procedido de 
manera arbitraria o ilegal, pues con relación 
a ese caso concreto, no disponía de los ele
mentos de juicio necesarios para razonar so
bre la legitimidad con la cual aquellos tra
bajos se estaban adelantando. En conse
cuencia, habrá de sobreseérsela definitiva
mente por este cargo, con fundamento en 
el número 1 del artículo 491 del Decreto 409 
de 1971. 

Tercera. No tramitación de unos recur
sos: 

Con las copias de las piezas pertinentes se 
pone de manifiesto cómo la Juez acusada se 
abstuvo de tramitar los recursos de reposi
ción y de apelación subsidiarias que inter
pusiera el apoderado de Mario Sendoya con
tra la providencia por medio de la cual or
denó dejar en depósito parte de los semo
vientes que estaban bajo secuestro de aquel, 
en poder de Nohora viuda de Cabrera. 

Si se tiene en cuenta que según las cons
tancias procesales (Fls. 223 y 224) la Juez 
Viana entró en vacaciones al día siguiente 
de haberse practicado tal diligencia y de 
haberse tornado esa medida, se llega a la 
conclusión de que la omisión o retardo en 

la ejecución de un acto legalmente obliga
torio: resolver el recurso de reposición y con 
ceder el de apelación, si llegaba el caso, no 
le es imputable y es su sucesor o son sus su
cesores en tal Despacho quienes deben res
ponder de él, para lo cual, por el Tribunal de 
origen se ordenará sacar las copias perti
nentes, a fin de que se adelante la respecti
va investigación penal por la autoridad com
petente. Por tanto, con fundamento en el 
ordinal 19 del artículo 491 del nuevo Código 
de Procedimiento Penal habrá de ser sobre
seída en forma definitiva por razón de este 
cargo. ' 

Cuarta. No tramitación de la denuncia 
formulada por Mario Sendoya por hurto de 
ganado mayor: 

Ya se señaló cómo la acusada trata de ex
plicar este cargo manifestando que disfrutó 
de vacaciones en el mes de julio hasta el 1 Q 
o 2 de agosto y que el 28 del mes última
mente citado "el proceso pasó a ser instruído 
por el Fiscal designado por la Procuraduría, 
e ignoro el motivo por el cual se hizo 
anexión de esa denuncia y diligencias al su
mario contra Mario Sendoya" (Fl. 206 vto.). 

El Ministerio Público, en esta segunda 
instancia, refiriéndose al punto propuesto 
trae las siguientes consideraciones que la 
Sala comparte: "La explicación no es cier
ta por las siguientes razones: las vacaciones 
le fueron concedidas por dieciocho días há
biles a partir del 10 de julio del año citado 
(Fls. 223 y 224) y, en efecto, la actuación 
del folio 159 aparece suscrita por quien la 
reemplazó; el reparto de asuntos a cargo 
de los juzgados penales municipales del 
Guama del día 7 de julio se efectuó en el 
Despacho a cargo de la doctora Viana y no 
obstante referirse a asuntos distintos y a 
diferentes acusados, se unieron y adjudica
ron al Juzgado 29 y el acta aparece suscri
ta por la Juez Viana y es evidente que no se 
guardó equidad en el reparto efectuado ese 
día (Fls. 4 a 5 vto. del cuad. de la parte ci
vil)" (Cuaderno de la Corte, Fl. 11). 

Tiene razón el señor Procurador Segundo 
Delegado en lo Penal: El reparto se hizo en· 
el Juzgado a cargo de la Juez Viana y ésta 
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intervino en él y por ella aparece firmado. 
Que se trataba de ·asuntos perfectamente 
distintos no podía ignorarlo ya que ella, con 
celeridad desconcertante, había tramitado 
el que personalmente le formulara el abo
gado Navia y había tomado inmediatas me
didas, antes de someterlo a reparto, como 
lo dice en auto ya transcrito. Y, el formula
do por Sendoya, le llegó procedente de la 
Alcaldía del lugar, con el impulso propio 
que aquella autoridad le había dado. Así las 
cosas, no es aceptable la excusa presentada 
por la acusada. . 

Como consecuencia de esas actuaciones, 
a ella le es imputable el no haber cumplido 
con el deber de iniciar de manera efectiva 
la investigación de un delito cuyo conoci
miento le correspondía de oficio. Tal hecho 
se encuentra tipificado en el artículo 175 
del Código Penal. 

Qumta.lLos i!lle'Bi1tos poll' Ros cmnles i!llebe !l'es
po:rrni!lle!l' e:rrn juicio la sin.i!llicai!lla l!llodo!l'a JR.uth 
Via:rrna VaUejo, estám contempRal!llos en el Ca
pñtulo VII: "~e Ros abusos de autodi!llai!ll y 
otras mfracc:ü.ones", i!llel 'll'lÍltulo IIIIII: "~el:ñ.tm~ 
co:rrnilra Ra ai!llmfunisltll'acíón de justicia" i!lld lLi
llm~ §eguni!llo i!lld Cooigo JP'enaR y, más co:rrn
cretamente, en los adícuRos 171 y J\.75 i!lle 
la misma obra. §ie:rrni!llo i!lle ltene!l' en cue:rrnlta 
que, segúm. Ras moi!llalii!llai!lles que !l'oi!lleall'o:rrn su 
ejecució:rrn,. su Oll'i~en, el agente adiwo y el 
su.njeto pasiwo, as]. como tambié:rrn lia co:rrncu
uenda de algunas mismas Jlnuebas pa!l'a es
tablecer uno y otro, se está fll'ente a l!lleliltos 
conexos Ros cualies, i!lle acueri!llo con el a:rtícu
lio 168 i!llen Cói!lligo i!lle JP'rocei!llñm:ñ.enlto lP'enal, 
ltD.ab!l'ám i!lle mvestliga!l'se y ifallla!l'se ellll u:rrn ltllilil
mo Jlllll'OCeso. 

No JlliUei!lle aceptarse la tesis sosltenii!lla JlliOll' 
el 'Jrll"Jibunal de p:rlÍlrnll.i!~ll'a msltancia para ¡Dll'O· 
ifem sob!l'eseftmienio i!lle carácter i!llelTmitivo 
consistente e:rrn que ":rrno liue posible acrei!llli
ta!l' el Jlllropósilto i!lloloso" en la sini!llicai!lla, por
que el i!llolo. genédco que se hace necesario 
para establecer estas ñn:bacciones i!lle la Rey 
penaR se pone i!lle presente, en eR p!l'JÍlrn].e!l' caso, 
BIR consii!llerar I!J!Ue lia JTuez p!l'ocei!ll.Jió con plem~ 
conocimiento i!lle que Ros semovientes erm11 

20 - Ge.ceta 

i!lle pll'opiei!llai!ll i!lle la sociei!llai!ll ''lLeonii!llas Ca
linera C. lLtlllla.", que estaban someltii!llos a un 
secuestro antell"Jior e w:ñ.genlte, cuya RegaHi!llai!ll 
se le probó en el aclto mismo en que tomó 
tan mei!llii!lla, ai!llw:ñ.riiéni!llosene, ai!llemás, que 
co'lm ese procei!llell' estaba "usUJrpani!llo . juris
i!llicción y I!J!Ueb!l'anltani!llo un i!llepósilto en ICOn· 
i!llñ.c:ü.ones que hacen ya ~~:uestión i!lle ~~:ará~~:
lte!l' penan la i!llñligenda misma", pall'a lo 
cual se le all'gumentó laJrgamente. li\i!llemás, 
ella, como ya se dijo, poll' su ~~:oni!llición i!lle 
juez y i!lle profesional l!ll.eU ~erecho, estaba e:rrn 
la obligación i!lle ~~:onocer las normas pell'ti
nentes lias cuales, por oltll'a pall'lte, también 
le fueron ¡nllesltas l!ll.e presente antes i!lle \tomali' 
la determinación por la cual se na ñn~~:dmñna. 
1!, en cuanto hace relación al seguni!llo caso: 
la misma úRltima consii!lleradón I!Jlllle w:ñ.ene i!lle 
señaiall'se, un:ñ.i!lla a su conocimiento l!ll.e lia 
ley y a su larga práctica judicial, no lie pell'
mU].an «ilesconoceli' que esltába en b obi.itgaQ 
~~:ión i!lle ai!llelaniall' oli:ñ.c:i.osam.ente la mwesti
gación que se derivaba i!lle la i!llenu:rrncia ifoll'
mulai!lla por §eni!lloya y I!J[ute a ella lie ~~:oues
pond:ñ.a cono~Cell'. 

Se reúnen, pues, a cabalidad los requisitos 
que para dictar auto de proceder exige el 
articulo 481 del Decreto 409 de 1971 que 
reprodujo el 429 del Código de Procedimien
to Penal antiguo. 

No se decreta la detención de la acusada, 
puesto que no teniendo ninguna de las in
fracciones por las cuales debe responder co
mo pena una que sea privativa de la liber
t_!td, no se reúnen las condiciones que para 
tomar tal medida reclama el artículo 439 del 
nuevo estatuto procesal penal. 

En razón de lo expuesto, la Corte Supre
ma -Sala de Casación Penal- oído el con
cepto del Ministerio Público y en parte de 
acuerdo· con él, administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de 
la ley, 

JP>dmell'o. REVOCAR, como en efecto lo 
hace, la providencia consultada y apelada. 
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§egunrrnallo. LLAMAR A RESPONDER EN 
JUICIO, por el procedimiento señalado en 
el Título IT del Libro Tercero del Decreto 
409 de 1971, a la doctora Ruth Viana Valle
jo, de las condiciones civiles ya dichas, por 
los dos delitos de "abuso de autoridad y 
otras infracciones", previstos en el Capítulo 
VI del Título III del Libro Segundo del Có
digo Penal, cometidos en su carácter de Juez 
Segundo Penal Municipal del Guamo (Toli
ma), en las circunstancias de tiempo, lugar 
y modo precisadas en la parte motiva. 

'll.'eJriC<eJro. SOBRESEER DEFINITIV AMEN
TE en favor de la misma acusada Ruth Vía
na Vallejo por los demás cargos que le fue
ron formulados y que se dejaron precisados 
en las letras b) y d) del punto "§egumallo": 
conClusiones, del Capítulo "'ll.'eJrce:ro" de la 
parte motiva de este auto. 

Ouarlo. El Tribunal de origen hará 
sacar copia de lo pertinente para que se 
investigue la conducta de otros funcionarios 
por los delitos en que pudieron haber incu
rrido, según lo dicho en la parte motiva de 
esta providencia. 

A la procesada se le harán las prevencio
nes de ley. 

Cópiese, notifíquese, devuélvase al Tribu
nal de origen,, cúmplase. 

José María Velasco Guerrero, Mario Alarto Di 
Filippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro 
Luna Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. 

J. Evencio Posada V., Secretario. 



ClflR.C1UN§'JrA\NCITA§ liJE :MAYOR. JPJEILITGJR.O§:BJDA\11) 

Cuando se atribuye un.a dr([mn.stan.da il1le mayor pelligrosiil1lail1l al sen.ten.ciall1lo, n.o 
es in.dlispen.salble qu.e el Juzgador il1letenmine il1le ímoil1lo expreso la p:ru.elba con.creta 
en. I!JlUe lhaya fun.il1lamen.tado iliclha circunstancia, si dlel proceso se dell1luce claraQ 

men.te su m-dsten.da. 

Code §uprema l!lle Jrusiicña. - §aUa i!lle Ca· 
sación lP'enat - Bogotá, trece de agosto 
de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Eduardo Me
sa Velásquez). 

(Aprobado: Acta N9 30). 

Wñs11;oo 

Agotada la tramitación correspondiente, 
procede la Corte a resolver el recurso de 
casación interpuesto por los procesados 'JN.. 
moleón y lLilhaJri!llo lFranco Céspedes contra 
la sentencia de nueve de octubre de mil no
vecientos setenta del Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de San Gil, mediante la 
cual fueron condenados los recurrentes, en 
segunda instancia, a la pena principal de 
nueve años de presidio y a las accesorias de 
rigor, por el delito de homicidio cometido 
en la persona de José Manuel Pizza Mas
quera. 

11\niecei!llentes 

Los hechos fueron narrados por los juzga
dores de las instancias, y los reproduce ante 
la Corte el demandante, de la manera que 
pasa a transcribirse: 

"En las primeras horas de la tarde del 
día jueves 26 de enero de 1969 se presenta
ron unos hechos de sangre en la casa-tienda 
de Rosalina Olarte de Pinzón ubicada en el 
barrio "Pomarrosa!" del sector urbano en 
el Corregimiento de San José de Suaita, es-

pecíficamente en el lugar denominado ~El 
Cedro' y hallábase en el mencionado esta
blecimiento Timoleón Franco Céspedes in
giriendo algunas cervezas en compañía de 
su padre Timoleón Franco Aranda y de su 
hermano Libardo quienes se encontrabán 
fuera del inmueble, cuando hizo su apari
ción José Manuel Pizza Mosquera en compa
ñía de Belisario Barrera Barragán y el pri
meramente nombrado les ofreció cervezas 
en tono altanero o desafiante para con Pizza 
Mosquera haciéndole saber que era una or
den el tomarse la bebida y ofendiéndole 
soezmente. Hubo un breve intercambio de 
palabras y éste, Pizza Mosquera ante la in
minente agresión retrocedió colocando "Una 
bolsa de mercado sobre el mostrador y saltó 
hacia afuera recibiendo el primer golpe de 
vara o bordón propinado por don Timoleón 
Franco Aranda y de inmediato desenfunda- · 
ron armas de fuego disparándole repetidas 
veces a lo que el ofendido seguramente al
canzó a disparar la suya en un desesperado 
esfuerzo por defenderse tratando de empren
der la retirada sin alcanzar su objetivo, co
mo que fue rematado en la carretera o vía 
de penetración que de 'El Cedro' conduce 
al poblado. 

"De la contienda descrita, José Manuel 
Pizza Mosquera quedó exánime en el mismo 
lugar del insuceso y Libardo Franco Céspe
des resultó herido en el miembro inferior 
izquierdo". 

Al occiso le .fueron reconocidas en la dili
gencia de necropsia diez heridas localizadas 
en diversas partes del cuerpo causadas con 
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arma de fuego y dos lesiones en el cráneo 
ocasionadas con arma contundente (Fls. 49 
y 50). 

Clausurada la investigación el Juzgado 
Segundo Superior del Socorro, acogiendo el 
concepto del colaborador fiscal, dictó el 6 
de noviembre de 1969 auto de proceder con
tra los imputados Timoleón Franco Aranda 
y Timoleón y Libardo Franco Céspedes, for
mulándoles el cargo de homicidio, determi
nado en la parte motiva como simplemente 
voluntario o común, ejecutado en coautoría 
(Fls. 125 a 146). 

Ejecutoriado en la instancia el auto de 
vocación a juicio, por no haberse interpues
to contra él ningún recurso, se abrió la cau
sa a prueba por el término legal, qu~ discu
rrió sin que se hubiera solicitado por las 
partes el aporte de ningún elemento proba
torio (Fl. 152). 

El 20 de mayo de 1970 se celebró la au
diencia pública y el jurado, después de oír 
al Agente del Ministrio Público, al vocero 
de los procesados y al defensor de los mis
mos, negó la responsabilidad de Timoleón 
Franco Aranda y afirmó la de Timoleón y 
Libardo Franco Céspedes como copartíCipes 
en la comisión del homicidio de que fue víc
tima José Manuel Pizza Mosquera (Fls. 155 
y SS.). 

Con fundamento en los veredictos, dando 
aplicación al artículo 15 del Decreto 1358 
de 1964, el juez del conocimiento profirió 
sentencia el 2 -de junio del año citado, en 
la que absolvió al acusado Franco Aranda 
y condenó a cada uno de los hermanos 
Franco Céspedes a la sanción principal de 
ocho años de presidio y a las accesorias del 
caso (Fls. 166 a 175). 

Los condenados apelaron del fallo y el Tri
bunal Superior de San Gil lo confirmó en 
el suyo de 9 de octubre último, pero modifi
cándolo "en el sentido de señalar en nueve 
años de presidio la pena corporal que en 
definitiva deben purgar los hermanos Timo
león y Libardo Franco Céspedes, por el deli
to de que dan cuenta los autos", pues estimó 
probada con respecto a ambos inculpados 

la causal de mayor peligrosidad contempla
da en el ordinal 69 del artículo 37 del Código 
Penal. 

Contra la sentencia de segundo grado in
terpusieron en tiempo los sentenciados el 
recurso extraordinario de casación, que se 
declaró admisible por la Corte en auto de 11 
de diciembre postrero y que ahora se decide. 

!Las i!llemamllas 

En libelos separados el apoderado espe
cialmente constituído por los procesados re
currentes para sustentar la casación ataca 
la sentencia ameritada, así: 

En ambos escritos se aduce el motivo se
ñalado en el ordinal 49 del artículo 56 del 
Decreto 528 de 1964, conforme al cual en 
materia penal el recurso de casación procede 
"cuando la sentencia se haya dictado en un 
juicio viciado de nulidad". Y en el corres
pondiente al interés del procesado Libardo 
Franco se invoca, además, la causal primera 
prevista en el referido artículo, sobre la base 
de que el Tribunal de última instancia violó 
disposiciones de la ley sustancial al tener 
por demostrada, sin estarlo, la circunstancia 
de mayor peligrosidad del ordinal 69 del ar
tículo 37 del C. P. 

El cargo común de las dos demandas lo 
presenta el actor alegando la existencia en 
el proceso de una nulidad de carácter cons"" 
titucional, por inobservancia en el juicio 
del artículo 26 de la Carta, en razón de que 
los acusados Timoleón y Libardo Franco 
Céspedes carecieron de "adecuada defensa", 
por cuanto estuvieron asistidos por un mis
mo abogado defensor no obstante que sus 
intereses eran opuestos, con lo cual se violó 
el artículo 109 del C. de P. P. "y como con
secuencia no se observaron las formalidades 
propias del juicio, al no tener cada sindicado 
su propio defensor, que pudiera sin limita
ciones ejercitar la defensa técnico- jurídica 
de cada uno de ellos, sin cálculos e inhibicio
nes por la situación de-uno u otro incrimi-
nado". ·_ 

En desarrollo de la impugnación dice el 
apoderado: 
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a) Que el imputado Timoleón Franco Cés
pedes afirmó en su indagatoria (Fls. 22 y 
ss.) que él no tenía arma de fuego cuando 
ocurrieron los hechos aquí juzgados, pues 
solamente portaba una vara o bordón con 
el cual le propinó unos golpes al occiso Pizza 
cuando éste disparaba contra su hermano 
Libardo, quien fue el único que accionó su 
revólver contra Pizza, lo que hizo en defensa 
y después de que éste ofendió de palabra y 
atacó a tiros a Libardo. 

-
b) Que el procesado Libardo Franco acep-

tó o corroboró en forma íntegra la versión 
que de los hechos dio su hermano Timoleón, 
y reconoció que en realidad únicamente él 
tenía arma de fuego y la disparó contra el 
occiso José Manuel Pizz;;t en defensa propia 
y de su señor padre, pues solo la usó cuando 
se vio agredido por el citado Pizza, quien 
le causó una lesión que le produjo veinte 
días de incapacidad (Fls. 36 y ss.). 

e) Que por descuido del apoderado, en el 
sumario, y del defensor, en el juicio, no se 
solicitó la práctica de careos de los testigos 
Belisario Barrera y Saúl Franco, quien "afir
maron que los Franco habían disparado 
contra el occiso, pero en la diligencia de re
construcción de los hechos se estableció que 
Barrera y Franco no podían ver quién dis
paró contra Pizza". 

d) Que tanto el defensor de Timoleón 
Franco como el vocero solicitaron en la au
diencia, "contrariando las afirmaciones de 
inocencia hechas por el sindicado, que se 
le condenará en complicidad correlativa y 
en riña imprevista, afirmaciones encamina
das a plantear una situación más benéfica 
para Libardo Franco, pero en contra de Ti
moleón Franco". 

e) Que habiéndose demostrado en la dili
gencia de reconstrucción que los testigos de 
cargo Belisario Barrera y Saúl Franco no 
estaban en condiciones de ver los aconteci
mientos que relatan, "no podía el defensor 
hacer el planteamiento que hizo, aceptando 
la autoría por parte dé Timoleón Franco 
Céspedes, así fuera para alegar la legítima 
defensa de un tercero, y menos podía con
trariando las afirmaciones del sindicado en 

su injurada, de no haber disparado el revól
ver contra Pizza, pedir un veredicto conde
natorio, en riña imprevista en complicidad 
correlativa, esto para favorecer a Libardo 
que desde un comienzo había aceptado ser 
el autor de los disparos a José Manuel Pizza 
Mosquera". Y, 

f) Que "si bien es cierto que en la audien
cia pública con intervención de jurado, tan
to el vocero como el defensor de los sindi
cados hicieron un esfuerzo por obtener la 
absolución del procesado Libardo Franco 
Céspedes, no es menos evidente que dada 
la circunstancia de estar incriminados Ti
moleón Franco Aranda y Timoleón Franco 
Céspedes, sus intervenciones se vieron dis
minuidas, al enfrentar el testimonio de los 
sindicados con el de Libardo y éste careció 
de adecuada defensa, porque la legítima de
fensa planteada en su indagatoria quedó sin 
fundamento al aceptar el vocero y el defen
sor de todos los sindicados que los Franco 
habían obrado en riña imprevista y com
plicidad correlativa, postura esta contraria 
a las afirmaciones de Timoleón Franco Cés
pedes, amén de que limitaba la libertad de 
la defensa, porque debía tratar de respetar 
la situación planteada por el hermano de 
Libardo, que sindicaba a éste como el direc
to responsable del homicidio de Pizza, no 

· siendo por tanto completa la defensa de Li
bardo Franco por pretender el defensor en 
alarde· de suficiencia ejercitar la defensa de 
ambos, cuando entre los hermanos Franco 
existían intereses encontrados, no pudiendo 
un mismo defensor ejercitar la defensa de 
los dos incriminados". 

Concluye el demandante el desarrollo del 
cargo postulado en ambas demandas contra 
el fallo de segundo grado, al amparo de la 
causal 411- de casación, en los siguientes tér
minos: 

"Si el defensor .de los sindicados, herma
nos Franco Céspedes, no podía defenderlos 
.a ambos, por existir intereses opuestos entre 
los mismos, se violó el derecho de defensa 
de los dos procesados, porque la defensa de 
Libardo fue incompleta, por no perjudicar 
a Timoleón Franco Céspedes, y la de éste 
fue nula_porque el defensor agravó la situa-
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c1on planteada por él en su indagatoria, 
para edificar la defensa de Libardo Franco 
Céspedes, lo cual implica que ninguno de 
los dos sindicados tuvo la defensa adecuada; 
se les menoscabó este sagrado derecho, tan 
celosamente defendido en la Constitución y 
en el artículo 109 del C. de P. P., que prohibe 
a un mismo abogado ejercitar la defensa de 
varios incriminados, cuando entre éstos exis
ten intereses opuestos, y como en el caso 
presente concurren esos intereses encontra
dos, se violó el derecho de defensa, y no se 
observaron las normas propias de cada jui
. cío, al no tener cada procesado su propio 
defensor, y así, se atentó contra las garan
tías individuales de la persona humana y 
los intereses del hombre, en razón de lo cual 
solicito a la H. Corte invalidar la sentencia, 
a partir de la notificación del auto de proce
der, conforme a las previsiones del artículo 
56 del Decreto 528 de 1964, en ordinal 39". 

El segundo motivo de casación formulado 
en la esfera del ordinal 19 del artículo 56 
del Decreto 528 de 1964, en la demanda pre
sentada por el apoderado en representación 
del recurrente Libardo Franco Céspedes, se 
hace consistir, como antes se enunció, en 
que el Tribunal sentenciador violó indirec
tamente la ley penal sustancial, pues dio 
por demostrada la circunstancia de mayor 
peligrosidad del ordinal 69 del artículo 37 
del C. P., sin hacer referencia a los elemen
tos de juicio que la estructuraban y sin es
tar probada, lo que en sentir del demandan
te constituye notorio error de hecho deter
minante de la infracción de dicha norma, 
por aplicación indebida de la misma, como 
también la inobservancia de los artículos 
159 del C. de P. P., que obliga al fallador a 
consignar en la sentencia los fundamentos 
de las circunstancias de mayor peligrosidad, 
y 204 del mismo estatuto, que manda esti
mar las pruebas por su valor legal. 

El motivo de peligrosidad indicado en el 
ordinal 69 del artículo 37 de la ley represora, 
dice el actor, se da "por haber imposibilitado 
la defensa del ofendido o perjudicado por las 
circunstancias de lugar, tiempo y modo en 
que se realizó el reato, o por demostrar las 

mismas una mayor insensibilidad moral en 
el delincuente, y corresponde al fallador de
terminar en la sentencia los hechos en que 
fundamente esa circunstancia, para con
cluir si se dificultó la defensa del ofendido 
o si se está en frente de hecho o hechos 
demostrativos de una mayor insensibilidad 
moral en el delincuente". Y agrega que· el 
Tribunal de San Gil se limitó a reproducir 
el concepto del colaborador fiscal según el 
cual "si en verdad favorece a los procesados 
Franco Céspedes la circunstancia de menor 
peligrosidad consistente en su buena con
ducta anterior, también es cierto que con
curre con ella la de mayor sexta del artículo 
37 del C. P. que nos parece evidente ... ", 
sin señalar las pruebas de esa afirmación y 
sin tener en cuenta que el occiso Pizza le
sionó de un disparo de revólver al sindi
cado Libardo :Franco, lo que indica que 
aquel no estuvo imposibilitado para defen
derse, ni consideró el juzgador que el proce
sado se hallaba en estado de embriaguez 
cuando ocurrieron los hechos y que el núme
ro de abundantes lesiones causadas a la víc
tima pudo explicarse por tal estado, como 
también por el "fragor de la reyerta" y el 
temor razonable de que Pizza siguiera dis
parándole. 

En síntesis, alega el apoderado del recu
rrente que el Tribunal Superior de San Gil, 
dio por demostrada una circunstancia de 
mayor peligrosidad en forma arbitraria, sin 
aludir a la prueba de la misma, "sin ningún 
respaldo probatorio en los autos", por lo cual 
aplicó indebidamente el ordinal 69 del ar
tículo 37 del C. P., norma que r~sultó viola
da de modo indirecto por error de hecho, lo 
que determinó la imposición de· una mayor 
sanción al inculpado Libardo Franco Cés
pedes, por lo cual debe casarse parcialmente 
la sentencia, de no prosperar- el cargo prin
cipal de nulidad, a fin de que se aplique a 
aquel el mínimo de la pena señalada en el 
artículo 362 del referido Código, de confor
midad con lo ordenado por el artículo 56 del 
Decreto 528 de 1964. 

Con.cepfl;o <JlleR OOftnftsfl;emio JP'úiJ.Jl¡¡llil~I!D 

El Procurador Segundo Delegado en lo 
Penal, con oportunidad del traslado que se 
le dio de las demandas, pide que se desechen 
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los cargos dirigidos contra el fallo recurrido 
con base en la causal 4tl de casación, adu
ciendo diversas razones que pueden resu
mirse en la siguiente forma: 

En juicios en que interviene el jurado, 
.como el presente, es improcedente replan
tear debate probatorio en casación, y el mo-. 
tivo de nulidad supralegal propuesto por el 
actor se apoya en situaciones de hecho que 
conducen al examen de pruebas, pues se 
sostiene que los acusados no fueron some
tidos a careo con unos testigos y se despre
ció la diligencia de reconstrucción de los 
sucesos, que en opinión del demandante fa
vorecía los intereses de los procesados. 

No puede sostenerse que la actuación de 
los abogados que intervinieron en la audien
cia pública, como vocero y defensor, fue 
deficiente, pues conocidas la realidad proce
sal y la intervención del representante del 
Ministerio Público propusieron al jurado 
varias fórmulas de veredicto, entre ellas la 
de reconocimiento de legítima defensa de 
los acusados, que fue la tesis principal, y la 
de declaración de responsabilidad atenuada 
por complicidad correlativa y riña impre
vista, como petición subsidiaria, ninguna de 
las cuales fue aceptada por los jueces de 
conciencia, que emitieron un veredicto sim-

. plemente condenatorio. 

No existió oposición de intereses de los 
incriminados, como lo afirma el demandan
te, ni es exacto que los abogados que repre
sentaron a los Franco en e¡ juicio hubieran 
menospreciado las versiones de éstos en los 
planteamientos defensivos, y si presentaron 

· al jurado peticiones subsidiarias con miras 
a obtener una declaración de responsabili
dad atenuada de aquellos lo hicieron toman
do en cuenta las demás pruebas del infor
mativo. 

El fallo de la Corte de 15 de junio de 1970, 
en causa seguida contra Fressay Polo y Her
mes Delgado, citado por el actor, contempló 
una situación distinta a la del presente jui
cio, pues "en aquel, el profesional del Dere
cho que representó en el plenario a Polo y 

a Delgado francamente señaló al último 
como el autor del ilícito para favorecer al 
primero y por tanto Delgado no solamente 
careció de defensa sino que su apoderado 
abogó por su condena en beneficio de Polo 
para quien solicitó absolución plena". 

En cuanto al motivo de casación esgrimido 
como cargo subsidiario en el libelo elaborado 
a nombre del inculpado Libardo Franco, ex
presa el Agente del Ministerio Público que el 
juzgador de segundo grado, al elevar la pena 
impuesta al acusado con base en el numeral 
69 del artículo 37 del C. P., incurrió en ma
nifiesto error de hecho, como lo sostiene el 
apoderado demandante, puesto que al aco
ger el concepto fiscal sobre ese particular 
no menciono la prueba demostrativa de la 
circunstancia de mayor peligrosidad consi
derada en el fallo ni el motivo de. la misma, 
infringiendo de esa manera, por aplicación 
indebida, aquella disposición legal. 

Concluye su vista el Procurador Delegado 
solicitando de la Corte "casar parcialmente 
la sentencia del Tribunal Superior de San 
Gil que condenó a Libardo Franco Céspedes 
y como consecuencia rebajarle un año de 
la pena principal impuesta y no casar el 
mismo fallo en cuanto se refiere a Timoleón 
Franco Céspedes. 

I. La premisa sobre la cual edifica el de
mandante la conclusión de que Jos intereses 
de los acusados Timoleón y Libardo Franco 
Céspedes eran opuestos, circunstancia que 
en su sentir impedía al mismo abogado ser
vir al cargo de defensor de ambos, como 
aconteció en el proceso, carece de fundamen
to, pues las declaraciones que aquellos hi
cieron en sus indagatorias, lejos de ser 
contradictorias, son sustancialmente coinci
dentes, ya que Timoleón afirmó que solo 
Libardo había disparado sobre el occiso José 
Manuel Pizza y que lo hizo en situación de 
legítima defensa suya y de su padre, esto 
es, para repeler una agresión a mano arma
da de Pizza, y en igual sentido depuso Libar
do, quien confesó haber sido el autor exclu-
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sivo de la muerte del nombrado Pizza, cua
lificando en el sentido de que había obrado 
en defensa propia y de su progenitor, frente . 
a una agresión actual e injusta del occiso 
(ver Fls. 22 y ss. y 35 y ss.). 

II. Con apoyo en las versiones de .los pro
cesados el defensor de éstos sostuvo en la 
audiencia pública, ante el jurado, como tesis 
principal, "que Libardo Franco había dis
parado para salvarse y salvar a su padre, 
porque Pizza había disparado contra todos 
los Franco"; "que la participación de Timo
leoncito había quedado descartada con la 
confesión de Libardo"; y que Timoleón 
Franco Aranda, el padre de los anteriores, 
debía también ser absuelto, por no haber 
tomado parte en los hechos. Subsidiaria
mente pidió el defensor a los jueces de con
ciencia que reconocieran a favor del impu
tado Libardo Franco la causal atenuante 
de la "riña imprevista", y "para Timoleón 
el hijo una legítima defensa de un tercero 
o un sí en riña imprevista en complicidad 
correlativa" (ver acta de la audiencia, Fl. 
164). 

III. Las solicitudes subsidiarias de la de
fensa en la forma que se deja expuesta se 
explican, no porque los intereses de los acu
sados fueran opuestos, como lo supone el 
apoderado de los recurrentes, sino por la 
existencia en el proceso de pruebas distintas 
a las confesiones de los incriminados, espe
cialmente declaraciones de testigos presen
ciales de los hechos que presentan de éstos 
una versión diferente a la de aquellos, pues 
aseguran que fueron los sindicados Franco 
quienes provocaron a Pizza y lo acometieron 
conjuntamente a tiros de revólver. 

IV. Los testigos Belisario Barrera Barra
gán (l:t,ls. 6 y 7) y Saúl Franco Garcés (Fls. 
8 vto. y 9), aseveran que los procesados 
Franco ofendieron de palabra al occiso José 
Manuel Pizza Mosquera y luego dispararon 
contra él hasta causarle la muerte. Sus de
claraciones fueron ampliamente analizadas 
en el auto de proceder y controvertidas lar~ 
gamente en la audiencia. El jurado las apre
ció conforme a su íntimo convencimiento, 
y sobre su mérito probatorio no puede rea
brirse debate en casación, como lo pretende 
el demandante, dada la índole del juicio. 

V. El defensor de los inculpados criticó 
suficientemente en la vista pública la prue
ba de cargos, como puede verificarse en las 
actas (Fls. 157 y ss.), y tras el examen de 
los distintos elementos probatorios abogó 
en primer término, con base directa en las 
indagatorias de los imputados, por la absolu
ción de estos y presentó luego fórmulas de 
veredictos declaratorios de responsabilidad 
atenuada de sus representados, para e¡ caso 
de que el jurado no hallara completamente 
atendibles las confesiones de aquellos. Sien
do ello así, como incuestionablemente lo es, 
no puede sostenerse, como lo ha hecho el 
apoderado de los sentenciados ante la Corte, 
que los procesados, o alguno de ellos, care
cieron de defensa técnica o formal adecua
da, ni ·que el defensor que los asistió en el 
juicio vulneró deberes éticos y legales de su 
profesión. 

V'r. Consecuencia obligada de las apre
ciaciones anteriores es la de que la preten
dida nulidad constitucional invocada en las 
demandas de casación no existe, y que el 
cargo contra la sentencia impugnada, en el 
marco de la ca.usál 4¡,l. del artículo 56 del 
Decreto 528 de 1964 (hoy causal 41il del ar
tículo 580 del C. de P. P.), no ha sido de
mostrada y por tanto no prospera. 

VII. En lo que respecta al segundo cargo 
aducido como ·subsidiario en la demanda co
rrespondiente al procesado Libardo Franco, 
y que se hace consistir, como se recordará, 
en que la sentencia acusada es violatoria/ 
del artículo 37, numeral 69 del C. P., por 
aplicación indebida del mismo derivada de 
error de hecho, por no haber citado el Tri
bunal de instancia las pruebas demostrati
vas de la circunstancia a que la disposición 
se refiere y que motivó el aumento en un 
año de la pena principal impuesta por el 
fallador de primer grado, observa la Sala 
que no constituye por sí error de ninguna 
naturaleza el que el juzgador en los consi
derandos del fallo no señale en particular 
la prueba en que funda cada una de las 
apreciaciones que constituyen las _premisas 
del pronunciamiento, pues las conclusiones 
son la consecuencia lógica de los resultandos 
o hechos que se hayan estimado probados, 
como se desprende del artículo 171 del C. 
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de P. P. (antes Art. 159), que sienta las 
reglas a que debe sujetarse la redacción de 
las sentencias. 

VIII. El Tribunal Superior de San Gil, en 
el fallo que es materia del recurso que se 
estudia, relató los hechos que estimó pro
bados en los autos; indicó las pruebas que 
acreditan la materialidad del delito de homi
cidio cometido en la persona de José Manuel 
Pizza Mosquera, objeto del proceso; señaló 
las pruebas con fundamento en las cuales 
se declaró la responsabilidad de los herma
nos Libardo y Timoleón Franco Céspedes, 
entre ellas los testimonios de Belisario Ba
rragán y Saúl Franco Garcés, de los cuales 
transcribe los apartes fundamentales; preci
só los veredictos emitidos por el jurado y dio 
las razones por las cuales debían ser acogi
dos para dictar con base en ellos la senten
cia, como lo ordena la ley; citó como dispo
sición infringida por los acusados el artículo 
362 del C. ·P.; apreció, al dosificar la pena 
imponible a los procesados dentro de los lí
mites establecidos en dicha norma, atendi
ble el concepto del colaborador fiscal, según 
el cual "Si en verdad favorece a los proce
sados lFranco Céspedes la circunstancia de 
menor peligrosidad consistente en su buena 
conducta anterior. también es cierto que 
concurre con ella la de mayor 6~ del artículo 
37 del C. P. que nos parece evidente: en 
estas condiciones, y de acuerdo con lo pre
ceptuado en los artículos 36 y 39 ibídem, 
debe a nuestro juicio incrementarse la pena 
principal de los sentenciados en un año por 
lo menos, para un total de nueve"; y, final
mente, terminó la sentencia haciendo decla
raciones acordes con la motivación. 

IX. Ciertamente el '.II'dbunal sentenciadmr 
no dijo de un modo expreso en qué pmeha 
concreta apoyó la aludida circunstancia de 
mayor peligrosidad. lP'eJro par2 l2 Corie es 
evidente que a esa conclusión Uegó con vista 
en las declaraciones de los testigos lRelisario 
lRanera y §aúl Franco, de cuyos dichos pu
do razonab].emente el juzgador lionnar ése 
convenc:intiento, sin que se haya demost:ra
do que se equivocó de modo manifiesto por
que apreció mal una prueba o por no haber
la tenido en cuenta, pues los nombrados 
deponentes coinciden en afumar que los m-

culpados '.II'imoleón y JLibardo lFranco , en 
asocio de su padre, después de que el pri
mero de ellos ofendió de palalbra a JJosé Ma
ria l?izza Mosquera, atacaron a éste a mano 
armada y simuUáneamente, en Jimrma que 
dificultó la defensa del agredido e hicieron 
luego de causarle la muerte mediante nu
merosos disparos manifestaciones revelado
ras de satisfacción por el delito cometido y 
de singular ag¡resividad para con ].os circuns
tantes. Conviene b·anscribir lo que al :n:es
pecto dijeron los deponentes: 

" ... el muchacho Pizza pegó el brinco afue
ra de la cantina y llegó don Timoleón el vie
jo y le tiró un varazo y le rompió la cerveza 
que tenía Pizza en la· mano y luego le des
cargó unos varazos sobre el cuerpo, mien
tras tanto Timoleón mozo pegó el brinco 
afuera y ya el hermano, ILiba:n:do, tenía en
cañonado a Pizza con un revólver y le dis
paró, Pizza salió corriendo para abajo por 
el ramal y yo vi que todos tres o sea 'JI'ftm~ 
león lFranco el viejo, '.II'imoleón el mozo y 
JLibardo le hicieron disparos, ,el otro o sea 
José Manuel estando ya en el suelo disparó 
su revólver, pero cuando don '.II'imoleón el 
viejo le tiró los varazos, Pizza apenas le puso 
mano al revólver y lo sacó solamente cuando 
iba cayendo al suelo porque salió corriendo 
hacia abajo pero los disparos que le hicieron 
los Franco lo tumbaron, que eso hubo alre
dedor de unos veinte disparos y ví a los dos 
muchachos Franco o sea a Libardo y Timo
león que calzaron después de los tiros cada 
uno su revólver y se le acercaron a José 
Manuel y dijeron: Gran hijueputa: ¿no tie
ne con esos? y en esas oí como unos tres 
disparos más que no me dí cuenta quién los 
hizo porque yo me quedé arriba, luego dijo 
Libardo; gran hijueputa, cuál otro gran 
hijueputa está adolorido, yo me retrocedí 
hasta el jeep que tenía §aúl lFranco y que 
ahí estaba también Erasmo Santamaría y 
nos metimos con Erasmo adentro de la casa 
para evitar, la casa de Rosalina y hasta ahí 
es lo que presencié yo de esos hechos y nada 
más" (testimonio de Belisario Barrera, 
Fl. 7). 

" . . . yo pegué la carrera para donde esta
ban haciendo los tiros, al llegar más arribita 
ví a los señores Franco disparándole a un 
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muchacho ... ellos brincaban para un-lado 
y otro y decían párese gran hijueputa para 
pegarle otros tiros, entonces yo me acerqué 
y les dije apacígüense ustedes, que ya lo que 
·pasó pasó, ellos decían también gran hijue
puta cuál otro está adolorido, esto lo decía 
era Timoleón el muchacho, después enton
ces ya se fueron ahí para un ladito cerca a 
la casa de Manuel Hernández, tal vez a 
esconder los revólveres" (testimonio de Saúl 
Franco Garcés, Fls. 8 y 9). 

X. No es, pues, exacta la aseveración del 
actor, compartida por la Procuraduría 
Delegada, de que en la sentencia recurrida 
"se incurrió en manifiesto error de hecho", 
al tener por demostrada la circunstancia de 
mayor peligrosidad del ordinal 6Q del ar
tículo 37 del C. P. "sin ningún respald) 
probatorio en los autos", como que la prueba 
inculpatoria, en particular los testimonios 
parcialmente transcritos, de los cuales se 
hizo expresa mención en los resultandos del 
fallo, dan fundamento a la consideración a 
que llegó el Tribunal sentenciador sobre la 
presencia en autos de aquel motivo de agra
vación de la responsabilidad. 

XI. En consecuencia, tampoco el segundo 
cargo invocado contra la sentencia impug
nada en la demanda presentada a nombre 

del procesado Libardo Franco Céspedes pue
de prosperar. 

A mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
-Sala de Casación Penal- oído el concepto 
del Agente del Ministerio Público y de acuer
do en parte eon él, administrando justicia 
en nombre de la República y por autoridad 
de la ley, DESECHA el recurso de casación 
interpuesto por los procesados 'JI'ñmolioon y 
LillJa:r«llo lFll'anco ICéspe«lles· contra la senten
cia de 9 de octubre de 1970 proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
San Gil, mediante la cual fueron condena
dos aquellos a la pena de nueve años de 
presidio y a las accesorias correspondientes, 
por el delito de homicidio en la persona de 

· José Manuel Pizza Mosquera. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. Publí
. quese en la Gaceta .lfudidall. 

José María Velasco Guerreroc Mario Alario Di 
Filippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro Lu
na Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, l~uis- Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta-. 

J. Evencio Posada, Secretario. 
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ali fUllndoiD.aJr.io ]lllatll"at foJrmUllliatll" lios ~a:rgos ~on.tJra eR s.imll.i~ad.o. 

Code §upll."ema ldle Jfusticia. - §alla ldle Ca
sación lP'enan. - Bogotá, veinticinco de 
agosto de mil novecientos setenta y uno. 

'(Magistrado Ponente: Dr. Julio Roncallo 
Acosta). 

(Aprobado: Acta N9 31 de 18 de agosto de 
1971). 

Se decide el recurso extraordinario de ca
sación interpuesto por Vitel:i.o Garcia Reyes 
contra la sentencia de once (11) de octubre 
de mil novecientos sesenta y nueve, me
diante la cual el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Neiva, confirmando -la de 
primer grado con algunas "adiciones y mo
dificaciones", lo condenó, entre otros, a la 
pena principal de ldloce años ldle presildlio, 
como responsable de los delitos de asocia
ción para delinquir, robo, lesiones persona
les y secuestro; y a la de cuai:!ro años ldle 
ll."elegación a una colonia agrícola penal, por 
hallarse también incurso en la conducta an
tisocial de porte ilegal de armas y municio
nes. El referido fallo lo condenó además, en 
abstracto, a la indemnización de los perjui
cios causados por las. infracciones. 

li\.níeceldlentes 

a) Vitelio García Reyes, Fernando Reino
so o Tito Alba, Hernando García Montilla, 
Gerardo Rey Alba (a. Chicharro) , Darío 
Cuéllar Reyes, Heriberto Moreno Baca, Gus
tavo García Hernández y Héctor María Lon
doño Carmona se trasladaron a la Intenden
cia del Caquetá, mediado el año de 1967, con 
el propósito permanente de cometer delitos. 
En desarrollo del plan delictivo, realizaron 
una serie de hechos cuyas circunstancias de 
tiempo, modo y lugar pueden compendiar
se así: 

En torno a las siete de la noche del 6 de 
junio de 1967, en el sitio denominado Beta
nía, Corregimiento del Paujil, Intendencia 
Nacional del Caquetá, tres individuos, que 
posteriormente fueron identificados como 
Vitelio García Reyes, Fernando Reinoso o 
Tito Alba y Hernando García Montilla, de
tuvieron el paso de varios vehículos automo
tores apoderándose de dineros, joyas y ropas 
de varios pasajeros. 

El 10 de julio del mismo año, aproximada
mente a las siete de la noche, un grupo de 
sujetos asaltó la finca del hacendado Jorge 
Carvajal Cerón situada en la vereda de "La 
Niña", Corregimiento del Paujil, intentando 
secuestrar al mencionado propietario, a 
quien hirieron. Con posterioridad se esta-



312 GACETA JUDICIAl:. Nos. 2346 a 2351 

bleció que los integrantes de la referida ban
da o grupo fueron Vitelio García Reyes, Her
nando García Montilla, Heriberto Moreno 
Baca, Héctor Mario Londoño, Gerardo Rey 
Alba, Fernando Reinoso o Tito Alba, Daría 
Cuéllar y Gustavo García Hernández. 

El día 18 del mes y año citados, cerca de 
las dos de la tarde, tres individuos identifi
cados luego como Gerardo Rey Alba, Vitelio 
Reyes y Fernando Reinoso o Tito Alba, en 
el paso de la quebrada de "Montecristo", 
entre Puerto Rico y Florencia (Caquetá), 
intentaron detener la marcha de un bus de 
la empresa de transportes "Trans-Caquetá", 
distinguido con las placas TI-49-07 y ma
nejado por Román Morales. Al no conseguir
lo, dispararon sobre el vehículo, causando a 
la señora Lilia Córdoba de Peña lesiones 
que le produjeron una incapacidad de 20 
días. 

b) Adelantada la investigación, el Juzga
do 2Q de Instrucción PenallVlilitar, con sede 
en Neiva, dispuso pasar el sumario al C<>
mando de la Novena Brigada del Ejército, 
por conducto de la Auditoría Principal de 
Guerra, Despacho que mediante concepto 
calendado el 18 de septiembre de 1967 esti
mó que Vitelio García Reyes y demás com
pañeros debían ser juzgados con interven
ción de Consejo de Guerra Verbal. 

e) La Novena Brigada, por medio de 
Resolución NQ 028 de 1967 (septiembre 19), 
resolvió convocar un Consejo de Guerra Ver
bal para que, siguiendo el procedimiento 
previsto en el Capitulo 2Q, Título 2Q, Libro 
4Q del Código de Justicia Penal Militar, juz
gara a Vitelio García Reyes y a los otros 
sindicados por los delitos de asociación para. 
delinquir, secuestro, homicidio, robo, como 
también por la conducta antisocial de porte 
de armas, municiones o explosivos de uso 
privativo de las Fuerzas Armadas. (Fls. 65 
a 66, Cd. NQ 3). 

- d) Concluyó el referido Consejo de Guerra 
con veredicto condenatorio respecto de to
dos los procesados, excepto en cuanto se 
refería a Gerardo Rey Alba, a quien el Tri
bunal de conciencia no encontró responsa
ble del "Homicidio Frustrado" en Lilia Cór
doba de Peña. 

e) En providencia del 30 de septiembre 
de 1967 el Presidente del Consejo de Guerra 
resolvió "Declarar contrario a la evidencia 
procesal, "el veredicto absolutorio ya men
cionado, dejando" en suspenso hasta que se 
defina lo relativo a la contraevidencia, los 
veredictos afirmativos que los jueces de con
ciencia pronunciaron contra los demás pro
cesados, por los hechos ocurridos en las ve
redas de Betania, La Niña y Quebrada de 
Montecristo en los días 6 de junio, 10 y 18 
de julio del presente año". (Fls. 80 a ~n. 
Cd. 3Q). 

f) Consultada esa medida con el Tribunal 
Superior Militar, éste, en proveído del 30 de 
agosto de 1968, decidió decretar la nulidad 
de lo actuado en el proceso, a partir de la 
Resolución que convocara al Consejo de 
Guerra Verbal, y dispuso que el asunto re
gresara al juez de primera instancia, para 
que integrase un nuevo Consejo castrense 
que juzgara a los procesados, "teniendo en 
cuenta las observaciones expuestas en la 
parte motiva del presente auto". (Fls. 109 
a 119, Cd. 3Q). 

Fundaba el Tribunal el decreto de nulidad 
en el criterio de que en los cuestionarios no 
debió preguntarse por "homicidio frustra 
do", sino por "lesiones personales" en Lilia 
Córdoba de Peña, delito cuyo único autor, 
según lo establecido en el proceso, era Vite
lio García Reyes, razón por la cual el cues
tionario relativo a tal delito solo debía 
formularse respecto de dicho procesado. Y 
agregaba, como motivo igualmente valede
rp para apoyar la nulidad, la consideración 
de que no habiéndose acreditado en el infor
mativo quién fuera el autor de las heridaa 
sufridas por el señor Jorge Carvajal Cerón, 
debía preguntarse por lesiones personales 
"para todos los atacantes que dispararon 
armas de fuego, pues en este caso las .lesi<>
nes se produjeron dentro de la modalidad 
descrita y sancionada en el Art. 385 del C. 
P., vale decir, complicidad correlativa". 

g) Mediante Resolución NQ 101 de 15 de 
noviembre de 1968 el Comando de la Novena 
Brigada convocó nuevo Consejo de Guerra 
Verbal para que juzgase a Vitelio Garcia 
Reyes y a los otros procesados de anterior 
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mención, por los delitos de asociación para 
delinquir, secuestro, robo y lesiones pe!so~a
les, e igualmente por la conducta .a~tlsocial 
de porte ilegal de armas y mumcwnes de 
uso privativo de las Fuerzas Armadas. (Fls. 
121 y 122, .cd. N9 3). 

h) Con tal oportunidad se le formularon 
a los vocales los cuestionarios que confor
man el cuaderno número 4 del expediente. 
La audiencia de juzgamiento culminó con 
veredicto afirmativo de responsabilidad para 
todos los procesados. Y en desarrollo de és
tos, produjéronse las sentencias co_ndenato
rias de primero y segundo grados citadas en 
la parte inicial y motiva del presente fallo, 
aclarándose que de la segunda instancia del 
proceso. correspondió con?cer a la jus~ici~ 
ordinana porque para la epoca de su trami
te el país había retornado a la normalidad 
institucional. 

ILa ~emm~a de casad{m. 

Tras resumir los hechos debatidos en el 
juicio y ofrecer una serie de apuntamientos 
sobre la actuación procesal, el apoderado de 
Vitelio García Reyes acusa el falh> recurrido 
invocando la 4lil de las causales previstas por 
el artículo 56 del Decreto 528 de 1964, equi
valente a la que en idéntico ordinal consa
gra el artículo 580 del Código de Procedi
miento Penal en vigor: Haberse dictado la 
sentencia en un juicio viciado de nulidad. 
Y a su amparo formula dos cargos, a saber: 

"Cargo primero. La sentencia de segundo 
grado proferida por el H. Tribunal Superior 
de Neiva contra Viielio <Grarda llteyes, es 
violatoria: del Art. 26 de la Constitución Na
cional, por cuanto el mencionado Vli.telio 
<Grard.a, fue juzgado y ~ondenado por el juez 
de la competencia, y luego por el Tribunal 
Superior de Neiva, sin que hubiese gozado 
de la defensa a que la Constitución y las 
leyes le deban derecho. 

"Call"go seguna:llo. La sentencia de segundo 
grado proferida por el H. Tribunal Superior 
de Neiva contra Vfttelio GaJt"ClÍa, es igual
mente vi~latoria del Art. 26 de la Constitu-

2'l- Gaceta 

--~--------=-==~==~====-==-

ción Nacional porque el proceso que nos 
ocupa, conforme a lo ordenado por el inciso 
69 del Art. 441 del C. de J. P. M., por no 
haberse elaborado los cuest'onarios propues
tos a los vocales en el Consejo Verbal de 
Guerra, en la forma establecida por este 
Código". 

La primera de las tachas formuladas se 
sustenta con algunas consideraciones en 
torno al significado y alcance de las garan
tías establecidas en el artículo 26 de la Car
ta, tema estudiado con amplitud en diversos 
fallos de esta Sala. Sin embargo en los si
guientes párrafos se condensa todo el con
tenido de la acusación sobre el particular: 

"En el caso que nos ocupa Vli.telio Garcña 
llteyes, no ha contado ni durante la instruc
ción del proceso, ni durante el desarrollo del 
Consejo de Guerra que se le siguió, ni du
rante la tramitación de la apelación ante el 
H. Tribunal Superior de Neiva, con la ase
soría de un abogado titulado; puesto que 
desde el momento mismo en que fue dete
nido y entregado a órdenes de los funciona
rios de la justicia penal militar, su defensa 
se dejó en manos de militares al se~icio 
activo como puede observarse en las mda
gatorias rendidas en Florencia ante el señor 
Juez 30 de Instrucción Militar (Fls. 57 a 63 
vto. Cdo. 1) en las cuales sirvió de apoderado 
el Cabo Primero José Antonio González 
Gómez". 

" ..................................... 
"Comentario especial merece la interven

ción del señor Capitán Alberto Posada Ruiz 
·en el Consejo de Guerra, donde al igual que 
los otros defensores militares, ninguno de 
los· cuales conocía el proceso que se estudia
ba, por cuanto habían sido designados en 
esa misma diligencia como defensores, re
nunéió el traslado de tres horas previsto por 
la ley penal militar, lo redujo a media hora 
y luego en una intervención que pudo ser 
resumida en 21 renglones del Acta del Con
sejo de Guerra solicitó simplemente que al 
condenarse a Vitelio García, se le aplicara 
la pena mínima". 
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En el desarrollo demostrativo del segundo 
cargo expresa el actor que para llenar los 
requisitos exigidos por el artículo 559 del C. 
de J .. P. M .• de especificar los elementos 
constitutivos de la infracción, el cuestiona
rio atañedero a Vitelio García, respecto de 
las lesiones· causadas a Jorge Carvajal Ce
rón, debía contener los elementos factivos 
de la infracción y las circunstancias en que 
se cometió -en el caso, las que configura
ran la complicidad correlativa- lo que no 
se cumplió, incurriéndose, por tanto, en la 
causal de nulidad prevista en el ordinal 6Q 
del artículo 441 ibídem. Argumento que de
senvuelve así: 

"El cuestionario aludido, que es el número 
3Q de los formulados para mi mandante Vi
íelliio Gall'ClÍa Reyes, dice: 

" ... El acusado presente, Vñtelio Gall'da 
JR.eyes, es responsable, §Ir o NO, de haber 
tomado parte junto con otros, en las lesio
nes causadas sin intención de matar, pero, 
con intención de herir al señor Jorge Carva
jal Cerón, las cuales le produjeron daños 
en el cuerpo y en la salud, heridas produ
cidas con armas de fuego, las que le ocasio
naron una incapacidad definitiva de doce 
días sin consecuencia, localizadas en el cuer
po del ofendido 'sobre el lado izquierdo y 
por delante del pubis y otra en la parte 
antera-interna del muslo izquierdo a tres 
centímetros por debajo de la ingle', hechos 
ocurridos en la Vereda de La Niña, jurisdic
ción del Municipio de Paujil (Caquetá) el 
10 de julio de 1967? ... " 

"Es decir que el cuestionario no solo es 
oscuro al determinar las lesiones sufridas 
por Carvajal Cerón, sino que al interrogar 
sobre la responsabilidad de VUellJio Gall.'da, 
lo coloca como coautor de tales lesiones, ha
ciendo de lado el elemento esencial de la 
Complicidad Correlativa, de •xa ñm.JPioslibili
l!llal!ll l!lle l!lleiell'mñnall.' eR auntoll". 

"Para que el cuestionario hubiere estado 
perfectamente elaborado ha debido decir en 
la parte pertinente: 

"El acusado presente Vlitelio Gall.'da llteyes, 
es responsable, SI o NO, qe haber tomado 

parte junto con otras personas, y slin I!J!Ulle 
haya sido JPIOSible l!lletell.'mlinall' eR aua;oll', de 
las heridas causadas, sin intención de matar 
al señor Jorge Carvajal Cerón . . . etc. . .. " 

"Al no ocurrir así, se incumplió lo ordena
do por el artículo 559 del Código de Justicia 
Penal Militar, de hacer constar en el cues
tionario los elementos constitutivos de la 
infracción, y las circunstancias en que se 
cometio, incurriendo entonces en la nulidad 
prevista y definida por el ordinal 69 del ar
tículo 441 de la misma obra. 

"Estando establecido entonces, que el pro
ceso dentro del cual se dictó la sentencia 
recurrida, está viciado de nulidad, prospera 
igualmente la causal alegada, debiendo IN
VALIDARSE la sentencia y ordenando re
poner la actuación. 

"Pero no solamente las normas arriba ci
tadas fundamentan la NULIDAD presenta
da y alegada, sino que también el artículo 
26 de la Constitución Nacional ha sido vio
lado, por cuanto no se observaron "Ra JPille
nitul!ll Ole Ras lioll'mas pll'oJPilias l!lle cal!lla ]Ulllido" 
ya que en los juicios en que interviene jura
do (y el Consejo Verbal de Guerra, es uno de 
ellos), el cuestionario es FORMA ESEN
CIAL, porque sobre él va a pronunciarse un 
veredicto, y el veredicto es la base de la 
sentencia". 

Concluye el libelo solicitando a la Corte 
que invalide el fallo acusado y ordene al juez 
competente rehacer el procedimiento, permi
tiendo así que "Vitelio García Reyes y sus 
demás compañeros tengan un juzgamiento 
legal donde se les garanticen sus derechos". 

Concepto den Ministell.'fto IP'úlblllico 

No comparte el Procurador Primero De
legado la acusación en cuanto se refiere al 
primero de los cargos sustentados. Pero se 
muestra acorde con el criterio del actor res
pecto del segundo. En la parte final de su 
extenso alegato, que compendia su opinión 
sobre ese punto concreto de la censura, dice: 

"Razón asiste al señor demandante en las 
críticas que formula al cuestionario por el 
cual. se indagó sobre la responsabilidad de 
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Garcia Peyes en las lesiones personales cau
sadas al señor Jorge Carvajal, pues la forma 
como se elaboró el dicho cuestionario, según 
el señor demandante, y ello es cierto 'no 
solo es oscuro al determinar las lesiones su
fridas por Carvajal Cerón, sino que al inte
rrogar sobre la responsabilidad de Vitelio 
Garcia, lo coloca como su autor de tales 
lesiones. haciendo de lado el elemento esen
cial de la complicidad correlativa, de 'la Jim
posibilidad de detell."minar all autmr". 

"El H. Tribunal Superior Militar al ab
solver la consulta que. se le hizo sobre la 
contraevidencia con que fue castigado uno 
de los veredictos dados en el primer consejo 
de Guerra Verbal celebrado, declaró la nuli
dad de otros cuestionarios por cuanto ellos 
no eran trasunto jurídico de la realidad pro
cesal, ordenando nueva convocatoria de otro 
consejo de Guerra Verbal a fin de que se 
juzgara al recurrente y a sus compañeros 
de incriminación nuevamente, previa elabo
ración de diferentes cuestionarios, los que 
se redactarían en concordancia con la cali
ficación jurídica que .:;e daba a algunos de 
los hechos incriminatorios. Al respecto, el 
H. Tribunal Superior Militar afirmó que en 
el caso de las lesiones personales inferidas 
al señor Carvajal Cerón cuando se le intentó 
secuestrar, se tenia que tener en cuenta la 
situación establecida en el Art. 385 del C. 
P. y no otra diferente pues que no estaban 
individualizadas e identificadas la autoría y 
responsabilidad de los sujetos que partici
paron en su realización. Esto significa que 
no podía elaborarse el cuestionario sobre el 
cual el Consejo de Guerra Verbal haría la 
declaración de responsabilidad o inocencia 
del recurrente, colocándolo en calidad de 
coautor de los hechos, ya que no es otra la 
que pregona el cuestionario así elaborado. Y 
se debe observar que, no solo se hizo tal 
cuestionario en forma diferente a la que el 
H. Tribunal Superior Militar ordenó, sino 
que además es confusa por cuanto no espe
cífica de qué naturaleza y en qué grado es 
la coautoría del incriminado. Esto, desde 
luego, es factor que obstaculiza una verda
dera y jurídica defensa del incriminado 
pues a los juzgadores de hecho se les inte
rroga por una responsabilidad diferente a 
la que se desprende, no solo de la situación 

fáctica, sino ta:r;nbién del cuerpo probatorio. 
Siendo cierto tán anómala situación, la ple
nitud de las formas propias del juicio no fue 
de observancia total, dado caso que los car
gos que el Estado formulaba no se presen
taron o confeccionaron con toda la claridad 
indispensable, amén de .habérsele juzgado 
por actuación diferente a la realizada por 
él, con lo cual se quebrantan derechos y ga
rantías suyas de pleno respaldo en el com
plejo institucional del artículo 26 del Esta
tuto Político, originándose innegable nuli
dad supralegal que vicia al fallo recurrido, 
por lo cual se debe decretar sin valor lo ac
tuado a partir de la convocatoria del segun
do Consejo de Guerra Verbal". 

JLa Corte considera 

JI.. Cuando eli articulo 26 de Xa ConstUm
ción pll."escribe que "nadie podrá ser juzgado 
sino confo:rme a las leyes preexistentes al 
acto que se imputa, ante 'll'ribunall compe
t~nte, y observando la plenitud de las ll'm.·
mas propias de cada juicio", consagra y re
conoce en todo tiempo ell derecho individual 
de defensa, pero en manera alguna traza o 
señala las normas reguladoras de cada juz
gamiento, que generalmente se dejan al ll."e
sorte ~e la ley, salvo los casos de extll."ema 
excepción en. que, dada la impodanciia de 
tales juicios, la misma Carta se ·ocupa de 
fijar las reglas que deben presididos, como 
ocurre con el articulo 97 ibídem respecto de 
los que se sigan ante el Senado de la llte¡pnlÍl
lMica. 

2. Jl)urante el estado de sitio la cellerñdad 
procesal en ell juzgamienio de determinados 
delitos constituye sin duda un factoll." coad
yuvante al restablecimiento dell m·den pú
blico. Pm.· tanto, denirb deX régimen de ll@oo 
galidad marcial el GolGiel"ltlo esiá facultado 
por d articulo ll.2ll. de la Constitución pall"a 
abreviar el trámite de los juicios, suspen
diendo, en consecuencia, las disposiciones 
en virtud de las cuales se produzca contra
rio efecto. IEllo restringe, como es obvio, Ua 
amplitud de nos :recursos :uuocedimentanes 
ordinarios, pell."o no conculica los sopoll."tes 
fundamentales den derecho de defensa 

3. Por medio del Jl)ecreto Legislativo ll.288 
de 2ll. de mayo de ll.965, ell Presidente de la 
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lltlfl~Úl~lliicm ldledmll"I!ÍI 1tllllll"llimi!lio ell oll"idlerrn ~ú~llñco 
y eJtn estmldlo ldle sñtño toldlo el 1ten:ü11;1!}Jl"Jio rrnmcfto
rrnru. EJm idlesmll"lt'Olli.I!.D idle mi!Jllllle[ y ICOim llm lllllllisma 
ífeclbtm, ell Golliftemo a:lllid@ ell ID~Jl"e1to JI.2go, cllll
yo mdlÍcllllllo JI. 9 ldlfts¡¡mso qute m ~mrilill" ldle llm wft
gmdm idl!fl ldlñclbto estmtllllto y lllllllierrntJras sUtfusfts
tliell"m 1tmll es1tatldlo, llm .JJustftdm JEDerrnmll MillitBlll", 
midlemáts ldle llos i!llellii~s estmlh>lle<eñi!llos m el có
ldlligo ldle llm mmiell"ñm, conocell"lim ldle ldldell"mñrrnm
i!llats ñn:nJ!ll'mccñon:nes mlllllÍ sefiatbidlms, en:n1tll"e llats 
cUllatlles se lbtmllllmlh>mrrn llat msodmcñórrn ~mR'm i!lleRJin
I!Jlllllill" ell secllllestR'o y llm e:%1tornñ6rrn; ldle "cllllmll
I!Jl.Ull:Üell" otll"o i!lleRJiio comdll.do errn con:ne:%ñi!llmG:ll con 
[I!}S mrrniell"ñoll"es, y G:lle llru; corrnG:l!Ulldms mrrniñsodm
lles m I!Jl.Ulle se ll"dñell"en:n llos mdlÍcUlllll!}s 2g, 30, 3Jl. 
y 33 G:llell [])eueio-lley rrnúmell"o Jl.6991 G:lle Jl.9641:". 
'JI ell atll"tlÍcUlllll!} 39 pll"escdfulÍm I!Jl.Ulle G:l!Ullll"mrrnte ell 
tñempo G:Jle mltllOlt'mmlñG:JlaG:Jl WSÍÜÍUlliCÜOimmll, "\l;oi!llos 
llos G:llelliitos y llms coni!llUlldas mrrniñsocimies i!lle 
compeierrncñm G:lle llm .lTUllstñdm JEDerrnatll Wllillñ1tatll", se 
ñmrestñgmll"átn y ll'mUatlt'án ~oll" ell ~ll"oc~ñmñen-
11;11} G:lle llos <Consejos G:lle GUllenm VeR'lh>mlles". 

4. Con apoyo en los preceptos constitucio
nales y legales que acaban de recordarse, el 
Comando de la Novena Brigada convocó, en 
su calidad de juzgado de primera instancia, 
mediante resoluciones motivadas, los Con
sejos de Guerra Verbales que debían juzgar 
a Vitelio Garcia Reyes y demás compañeros 
en este proceso, procedimiento cuyas inci
dencias quedaron clara y precisamente con
signadas en el lugar adecuado del presente 
fallo. 

Consta en el Acta que recoge e¡ desarrollo 
de la audiencia de juzgamiento, que desput:s 
de instalarse el Consejo de Guerra y de leer
se la resolución de convocatoria, el Presiden
te de aquel informó a los procesados presen
tes acerca del derecho c¡ue les asistía de nom
brar defensor, advirtiendoles que si no te
nían a quién designar, la Presidencia les 
nombrana uno de oficio, "y para tales fines, 
se les dio a conocer la lista de oficiales dis
ponibles en la guarnición, haciéndoles ade
más saber, que podían hacerlo en cabeza de 
abogados civiles titulados e inscritos (Ley 
16 de 1968) "; consta asimismo que Vitelio 
García Reyes nombró como apoderado al se
ñor Capitán Alberto Posada Ruiz, y que ca
da uno de los demás procesados designó su 
propio defensor. Se dio lectura al proceso, 

según lo ordena el artículo 574 del C. de 
J. P. M. Como las partes manifestaran que 
no tenían pruebas que pedir, el Presidente 
"declaró cerrado el período probatorio". A 
las 22:00 horas del 19 de noviembre de 1968 
se decretó un receso con el objeto de elabo
rar los cuestionarios que serían sometidos a 
la consideración de los Vocales del Consejo, 
citándose a todos los que· en éste interve
nían, para las siete y media de la mañana 
del día siguiente para continuar la sesión, 
fecha y hora en que efectivamente hubo de 
reanudarse. Leídos que fueron los cuestio
narios, sobrevinieron los traslados del expe
diente al Fiscal y a los defensores, en su or
den. Cumplidos los traslados, realizaron sus 
intervenciones orales el representante. del 
Ministerio Público y los personeros de cada 
uno de los procesados. ~ Acta contiene un 
resumen de tales intervenciones. Allí cons
ta, por tanto, una síntesis de las razones que 
el defensor de Vitelio García estimó perti
nente aducir en favor de su defendido, sin 
que esté autorizada la Corte, cuando actúa 
como tribunal de casación, para evaluar el 
criterio que adoptara, en desarrollo de tal 
función,. un determinado defensor, la exac
titud de sus planteamientos o la corrección 
jurídica de la tesis por él sostenidas. 

5. Importa recordar aquí lo que sobre al
gunos aspectos del derecho de defensa ex
presaba esta Sala en sentencia del 9 de mar
zo de 1970: 

"Lo deseable seria que, tratándose de per
secución por infracciones, los defensores 
fueran especializados, ya que así se llegaría 
a la extrema previsión exigible por la liber
tad, la seguridad y la dignidad de la perso
na. Sin embargo, este desideratum es difí
cil, al menos por ahora, por causas que se 
comprenden llanamente. También sería de
seable que la defensa técnica pasara a ser 
ininterrumpida, y que todo acto procesal, 
aun los de investigación previa, estuvieran 
bajo el control del especialista en ciencias 
jurídicas. Pero realidades superiores lo im
piden, y es así como no es posible exigir ges
tión de abogado para toda suerte de comu
nicaciones entre el presunto responsable y 
el juez. De alli el que se le llame solo en 
ciertos momentos culminantes del proceso, 
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como la indagatoria, la formulación del au
to de proceder y el que antecede a la deci
sión definitiva. Este último momento pue
de ser el de la audiencia y el del alegato de 
conclusión. La asistencia a la vista de la 
causa que ventila el juez de derecho no es 
obligatoria para el apoderado (artículo 466 
del C. de P. P.) como sí lo es tratándose del 
debate oral ante jurados, en que hay una 
auténtica controversia para que éstos resuel
van, y la falta de defensor reduce nociva
mente la garantía constitucional para el 
juzgamien to". 

En suma, no puede argüirse razonable
mente que Vitelio García y sus compañeros 
de delincuencia hubiesen estado destituídos 
de defensa a través del juzgamie~to que se 
les adelantara en este proceso, el cual se 
cumplió conforme a ley preexistente a los 
actos imputados, ante tribunal competente, 
y observando la plenituri de las formas pro
pias del juicio, vale decir, de las que el Có
digo de Justicia Penal Militar prescribe en 
el Capítulo II, Título VI de su Libro Cuarto, 
que señala (artículos 566 a 589) el "Proce
dimiento de los Consejos de Guerra Verba
les". 

No prospera, en consecuencia, el cargo es-
tudiado. ' 

6. En cuanto a la segunda «lle llas bclbtas 
propuestas, habrá de ll."ecOJrdmrse que no con
templando el procedimiento «lle Ros Consejos 
de Guena Verbales lla existencia deR auto de 
proceder, los cuestionuios, medie o no fum
vestigación previa, constituyen una sintesis 
del resultado probatorio deR ¡uoceso. lEn 
consecuencia, adentrarse la Corie en la con
frontación de tales cuestionall."ios con na ll"ea
Udad procesal implicaría necesariamente un 
examen de los elementos de juicio que lle su-

vieron de fundamento allP'resicllmtte «llel Con
sejo de Guerra, con la asistencia deR A\sesoll." 
JTull."idico; para compendiar en aquellas en 
pliego de cargos contra los ¡uocesados, y un 
replanteamiento va.lorativo «lle la pmeba re
ferente a los elementos del «llelito, «lletermi
nantes, eximentes o modificadoll"es «lle la res
ponsabili«llad, Re está veda«llo en juicios q¡ue, 
como el pFesente, se harn ventila«llo con lla 
intervención de Vocales, cuyas· funciones 
son equiparabnes a las que «llesempeliían Ros 
jueces de conciencia, por mandato de la ney, 
en las causas ordfumarias. 

Tampoco se justifica, por lo visto, el se
gundo motivo de impugnación. Consecuen
temente, habrá de aplicarse el artículo 582 
del C. de P. P., desestimando el recurso y or
denando devolver el expediente al Tribunal 
de su origen. 

]!))ecisión 

En virtud de las razones que preceden, la 
Corte Suprema -Sala de Casación Penal
oído el concepto del Ministerio Público y ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública y por autoridad de la Ley, DESE
CHA el recurso extraordinario de casación 
a que expresamente se refiere· la parte mo
tiva del presente fallo. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. Insérte-
se en la Gaceta .JTudicial. · 

José María Velasco Guerrero, Mario Alarto Dt 
Filippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro Lu
na Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. 

J. Evencio Posada V.; Secretario. 
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<Corie §llll]lliJr~lllll!.a. i!lle Jrus~ñcñm. - §mllm i!lle <Cm
smcii!Íin IP'~nmll. - Bogotá, 2 de septiembre 
de 1971. 

(Magistrado Ponente: Doctor José María 
Velasco Guerrero). 

(Aprobado: Acta número 32 de 1971). 

Wñs~m;¡ 

Procede la Corte a resolver el recurso de 
casación interpuesto por el procesado Gil
dardo Acosta Serna contra la providencia 
del Tribunal Superior de Buga que lo con
denó a la pena principal de 18 años de pre
sidio y a las accesorias de rigor, como res-
ponsable del delito de homicidio. · 

]H[eclhloo 

Los que dieron lugar a las presentes di
ligencias los narra el Juez 3Q Superior de 
Roldanillo en la siguiente forma: 

"Nos dicen los autos que el día domingo 
quince de enero de mil novecientos sesenta 
y nueve (sic) llegaron a la población de El 
Dovio Gildardo Acosta Serna y su traba
jador Eduardo ll.ntonio Mejía Obando, pro
cedentes de la región de 'Tolda Fría', lugar 
en donde el primero de los nombrados te
nía un inmueble de su propiedad y con el 
fin de hacer algunas compras para su con
grua subsistencia. Una vez hechas esas 
compras Serna y Mejía Obando se dedica
ron a ingerir bebidas embriagantes, reco
rriendo varios establecimientos de cantina 
para finalmente sentar sus reales en el es
tablecimiento denominado 'Café Aguila' en 
donde permanecieron hasta las primeras ho
ras de la noche y continuando en sus liba-
ciones alcohólicas, y dedicarse al parecer, a 

. proferir amenazas contra personas pertene
cientes a un determinado grupo político, 
principalmente eontra el señor Ricardo Mu
ñoz Escobar y posteriormente resultar 
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muerto un hermano de este de nombre 
Efraín Muñoz Escobar, como luego se verá, 
hecho que dio base· a la presente investiga
ción. 

"Los señores médicos legistas de Rolda
nillo, en diligencia de necropsia practictda 
el día diez y siete de enero de mil novecien
tos sesenta y siete, en el cadáver del que 
en vida llevó el nombre de Efraín Muñoz Es
cobar determinaron lo siguiente: "Heridas 
con arma corto-punzante, así: a) un rayón 
de 2 centímetros de longitud, en· sentido sa
gital, en región submentoniana derecha. b) 
Herida ,Punzante de 0,5 ctms. de diámetro 
en region periumbilical derecha interesan
do piel y tej_ido celular subcutáneo. e) Ra
yón de 0,4 ctms. de longitud en región peri
umbilical izquierda. d) Herida cortante de 
3.5 centímetros de longitud en forma de 
media luna con su concavidad dirigida ha
cia abajo, en borde externo, tercio inferior 
del antebrazo izquierdo. e). Herida corto
punzante transfixionando el borde externo 
del brazo izquierdo en su tercio inferior, con 
orificio de entrada por cara anterior de 7.5 
centímetros y salida por cara posterio late
ral de 6.5 centímetros de longitud, respec
tivamente, interesando piel, tejido celular 
subcutáneo y músculos de la región. f) Dos 
heridas corto-punzantes, superpuestas, en 
región supra esternal a 4 y 3 centímetros 
por encima de la horquilla esternal, obli
cuas, de fuera a dentro y de arriba a abajo, 
con las siguientes características: 19 Pene
trante de 3 centímetros de longitud, abrien
do la tráquea en una extensión de 3 centí
metros. 29 Penetrante, ~e 4.5 centímetros 
de extensión, seccionando en pico de falu
ta la carótida primitiva y en transfixión al 
lóbulo superior del pulmón izquierdo. g) 
Herida contusa de 4 centímetros de longi
tud, en región central y superior del occipi
tal, interesando el cuero cabelludo. Causa 
de la muerte: Anemia aguda por hemorra
gia ... '. 

"La partida de defunción de Efraín An
tonio Muñoz Escobar fue expedida por el se
ñor Notario de la población de El Dovio, el 
día siete de febrero de mil novecientos se
senta y siete. 

La responsabilidad de los procesados se 
comprobo plenamente por medio de las 
pruebas que fueron aportadas al proceso, 
.principalmente con las declaraciones de 
aquellas personas que en una u otra forma 
se dieron cuenta de la ocurrencia de los he
chos, estableciéndose por lo demás con esas 
declaraciones hechos idóneos y suficientes 
que nos llevan necesariamente a concluir a 
la luz de la lógica la total responsabilidad 
de los procesados Gildardo Acosta Serna y 
Eduardo. Antonio Mejia Obando". (Fs. 385 
a 386 C. N9 19). 

A\dmación pll'~ 

Las primeras diligencias instructivas las 
llevó a cabo el· alcalde de El Dovio. En ene
ro 16 de 1967 el Juzgado Penal Municipal 
de El Dovio avocó el conocimiento de la in
vestigación. Se recepcionaron numerosas de
claraciones, entre otras, la de Alba Inés Ló
pez Zapata, Héctor Urdinola Quintero, José 
Grisales Ruiz, Mario Restrepo Arias, Rami
ro Jaramillo, Andrés Arturo Rojas, etc. El 
7 de febrero de 1967 la fiscalía 28 instruc
tora de la Procuraduría General de la Na
ción avocó el conocimiente de estas diligen
cias. Ordenó la práctica de varias actuacio-
nes tendientes al esclarecimiento de los he· 
hechos. Perfeccionada en lo· posible la in ves· 
tigación, la fiscalía 28 instructora devqlvió el 
negocio al Juzgado Penal Municipal de El 
Dovio. Por competencia, lo remitió al Juz
gado 39 Superior de Roldanillo, quien avocó 
su conocimiento y comisionó, nuevamente, 
al Juzgado Penal Municipal de El Dovio con 
el fin de que practicara otras pruebas, tales 
como declaraciones, inspección ocular, re
construcción de los hechos, etc. El 4 de abril 
de 1967 el sindicado Gildardo Acosta Serna 
se presentó voluntariamente al Juzgado 39 
Superior de Roldanillo. En .la misma fecha 
se le recibió declaración indagatoria. 

El procesado Eduardo Antonio Mejía 
Obando el 16 de enero de 1967 rindió decla
ración indagatoria ante el Juez Penal Mu
nicipal de El Dovio (Fls. 18 a 20 vto. C. N9 
19), en la cual expuso: "Señor Juez a mí 
nadie me ha hecho ofertas de dinero ni de 
ninguna clase, yo maté a ese señor porque 
como dije antes, me dio miedo y pensé que 
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me podía matar él a mí". Más adelante agre
ga: "El único autor del delito que se inves
tiga soy yo, lo hice porque .como ya lo he 
dicho en varias ocasiones me dio miedo ... " 
(Fs. 20 ib.). En enero 23 del mismo año, a 
petición del procesado Eduardo Antonio Me
jía Obando, se le recibió ampliación de la 
indagatoria, expuso: "El domingo quince de 
los corrientes, como lo dije en un principio, 
me vine desde la finca donde Gildardo Acos
ta, en compañía de éste, cuando llegamos 
al pueblo y al encontrarnos tomando trago, 
en el café de don José Grisales, me dijo que 
ese día había que matar a ~icauri!lto M:uñoz, 
y que me pagaba la suma de cuatro mil pe
sos, para que yo lo matara, que aquí había 
muchos de esos Muñoces, para matar, que 
el señor Ricardo, estaba pagando para que 
lo mataran a él, me dio una pistola, para · 
que fuera a buscar a Ricardo y lo matara, 
yo salí dos veces en busca del señor Ricardo 
armado de la pistola, para matarlo, en la 
primera vez que salí a buscarlo y lo vi en 
la farmacia pero no quise dispararle, ya 
que ese señor no me había hecho nada a 
mí, pues a pesar de haberme ofrecido la pla
ta Gildardo, yo no quise hacer eso con di
cho señor, cuando regresé al café, me pre
guntó Gildardo, que si no lo había encon
trado yo le dije que no lo había visto, por 
ninguna parte, la última vez cuando regre
sé que le dije que no lo había encontrado 
se enojó y me dijo que yo no servía par~ 
nada y me quitó la pistola y la dio a guar
dar en el café y llegó la policía y la decomi
só, después dijo Gildardo 'Hijueputas ahora 
sí me la van a pagar', corno temprano él 
(Acosta), me había mandado a comprar un 
cuchillo, el que compré donde don Pablo 
Sierra, por la suma de quince pesos, yo se 
lo había entregado a él, pero no me di cuen
ta donde lo había guardado, entonces él 
sacó dicho cuchillo, donde él lo tenía g~ar
dado y salimos del café, a eso de las diez o 
diez y media de la noche; cuando íbamos sa
liendo de dicho establecimiento, Gildardo 
se encontró con el finado, lo cogió de la rua
na y le pegó en la cara, le dijo 'Hijueputa, 
vos dizque andas pagando para que me ma
ten ... ?' cuando esto se lo decía, él (Acos
ta) , ya me había pasado el cuchillo y me 
dijo 'mata a ese hijueputa', cuando le pegó 
y lo cogió de la ruana, me lo tiró encima, 

como para· que yo lo matara y fue cuando 
yo le tiré las puñaladas, lo que hice yo por 
el estado de embriaguez en que me encon
traba y tal vez sugestionado por Gildardo, 
ya que éste era mi patrón, ... " (Fs. 67 vto. 
ib.). 

El 10 de abril de 1967 Eduardo Antonio 
Mejía Obando fue llamado por el Juzgado 
39 Superior de ·Roldanillo a fin de que am
pliara la indagatoria, y manifestó: " ... del 
hecho o hechos me encontraba yo con Gil
dardo Acosta en el café 'Aguila' del Dovio, 
allí me encontraba desde muy tempranas 
horas tomándome con él unas copas de li-

. cor, a eso de las nueve o diez de la noche, 
y estando allí con Gildardo, cada ratico lle
gaba la policía a practicar requisa, y allí 
ya cuando estábamos allí le dije a Gildar
do que nos fuéramos a buscar la dormida, 
y entonces él a mí me dijo que le habían 
quitado la pistola, pero que no se la habían 
quitado personalmente a él, sino que la ha
bían q1,1itado de donde él la tenía guardada, 
es decir, d~ donde la había dado a guardar, 
ya que el se la había dado a guardar al due
ño del café, entonces fue ahí cuando yo le 
dije que nos fuéramos, y entonces cuando 
fuimos a salir yo había dado a guardar en 
el café un cuchillo que había comprado des
de tempranas horas que lo había comprado 
con plata mía, ya que cuando salimos del 
café, cuando nos saltamos del andén a la 
calle voltié a ver yo para atrás y entonces 
miré a un señor que se hallaba recostado a 
un automóvil, dicho señor me hacía señas 
a mí con la mano para que acudiera don
de él, entonces me preguntó o me dijo es
tas palabras: '<;!ue si a Gildardo le habían 
quitado la pistola', entonces yo le respon
dí, que no me había dado cuenta de eso, 
pues dicho señor yo no lo conocía, y enton
ces cuando ya volvía a irme otra vez, en 
esas llegó Gildardo, que había quedado pa
rado más adelante donde yo estaba, y en
tonces llegó -Gildardo-- y le dijo a dicho 
señor que él era el que le había hecho qui
tar la pistola, entonces él, o sea Gildardo le 
había dado mucha rabia por el hecho de ha
berle quitado la pistola, entonces le pegó a 
dicho señor en la cara, y entonces en ese 
momento cuando Gildardo le pegó a ese se
ñor en la cara yo veí (sic) a dicho señor que 
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en ese momento estaba enruanado, que 
·mandó la mano debajo la ruana como ama
gando sacar un arma, yo en ese momento 
que dicho señor mandó la mano debajo la 
ruana, pensé que en ese momento que di.,. 
cho señor le iba a tirar a Gildardo o que 
podía sacar un arma o un revólver o cual
quier otra arma y poder matarnos a los dos, 
y que como yo cuando salimos del café Gil
dardo había pedido en dicho establecimien
to el cuchillo que yo había comprado horas 
más tarde, y entonces yo le reclam~ el cu
chillo a Gildardo cuando íbamos saliendo 
del café y Gildardo me lo entregó, total que 
·cuando dicho señor me llamó y que Gil
dardo le había pegado la palmada en la ca-
ra, yo iba armado, y entonces como yo sa
bía, porque Gildardo me había dicho an
tes, que a él le habían quitado la pistola, 
entonces cuando dicho señor hizo el ama
go de sacar arma yo le tiré con el cuchillo, 
pues me imaginé que dicho señor podía te
ner un revólver o cualquier arma y podrá 
matar a Gildardo, y como él estaba desar
mado entonces yo le tiré a dicho señor". 
(Fs. 138 vto. a 139 ib.). 

El Juez Penal Municipal de El Dovio alle
gó al informativo numerosas declaraciones, 
careos, etc. 

El 3 de julio de 1967 el Juez 3Q Superior 
de Roldanillo declaró cerrada la investiga
ción y ordenó correr traslado a las partes 
para que presentaran sus alegatos. En sep
tiembre 18 del mismo año abrió causa cri
minal, de oficio, por los trámites especiales 
ordenados por el Decreto 1358 de 1964, en 
que interviene el jurado popular, contra 
Eduardo Antonio Mejía Obando y Gildardo 
Acosta Serna, por el delito de que trata el 
Libro 2Q, Título 15, Capítulo 1 Q del Código 
Penal. De dicha decisión apelaron los defen
sores de los procesados. El fiscal 29 del Tri
bunal Superior de Cartago conceptuó que 
el auto de proceder debía sostenerse en su 
integridad. El ad-quem confirmó la provi
dencia recurrida (Fs. 260 vto. ib.). La re
formó en cuanto a Gildardo Acosta Serna· 
quien respondería también en juicio públi
co con jurado, por el delito de "instiga
ción para delinquir" de que trata el Títu
lo V del Libro 29 del Código Penal, en las 

condiciones de modo, tiempo y lugar a que 
se refiere el auto del Juzgado 39 Superior 
de Roldanillo~ 

De dicha resolución salvó su voto el ma
gistrado Néstor Díaz Muñoz. 

Se fijó el 28 del mes de octubre de 1967 
para la celebración de la audiencia pública. 
Como no fue posible notificar a uno de los 
jurados el auto que señaló fecha para la 
audiencia, esta se llevó a término el día 18 
de marzo, previo nuevo señalamiento. El 
Juzgado 39 Superior elaboró tres cuestiona
rios. Se transcriben a continuación: 

Cuestionario NQ 19: "El Juzgado Tercero 
Superior de Roldanillo; somete a la con
sideración de los señores Jurados de Con
ciencia, en la causa por el delito de homici
dio adelantada contra Eduardo Antonio Me
jía Obando y Gildardo Acosta Serna, en la 
cual es occiso Efraín Muñoz Escobar, el si
guiente cuestionario: 

"'El acusado Eduardo _Antonio Mejia 
Obando, hijo de Eduardo Antonio y María 
Eudenia, natural de Quimbaya (Quindío), 
vecino del municipio de Dovio (V.), de 28 
años de eaad por la época de su indagatoria, 
soltero, portador de la cédula de ciudada
nía N9 14735018, expedida en Higueroncito, 
jurisdicción del municipio de Roldanillo y 
de profesión agricultor, es penalmente res
ponsable conforme al auto de proceder, de 
haber causado la muerte con arma corto
punzante (cuchillo) a Efraín Muñoz Esco
bar, con el propósito de matar y aprovechan
do la indefensión e inferioridad de la vícti
ma, según hechos ocurridos a la diez de la 
noche,.más o menos, del15 de enero·de 1967, 
frente al café 'Aguila', en el perímetro ur
bano de la expresada población de Dovio?' 

"El Jurado contestó: 

"Sí es responsable". 

Cuestionario N9 2: " .................. . 

" 'El acusado Gildardo Acosta Serna, hi
jo de Francisco y Elena, natural y vecino 
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de Dovio (V.), de 32 años de edad para la 
época de su indagatoria, casado, agricultor 
de profesión, portador de la cédula de ciu~ 
dadanía N<? 2642853 expedida en este Mu
nicipio, es penalmente responsable, confor
me al auto de proceder, de haber tomado 
parte prestando su auxilio o cooperación en 
los hechos que ocasionaron la muerte de 
Efraín Muñoz Escobar, con intención de 
matar y aprovechando la indefensión e in
ferioridad de la víctima, en hechos ocurri
dos a las diez de la noche más o menos, del 
15 de enero de 1967, frente al café 'Aguila' 
en el perímetro urbano de la expresada po
blación de Dovio?' 

"El Jurado contestó: 

"Sí es responsable". 

Cuestionario N9 3: " .................. . 

" 'El acusado Gildardo Acosta Serna, hi
jo de Francisco y Elena, natural y vecino 
de Dovio (V.), de 32 años de edad para la 
época de su indagatoria, casado, agricul
tor de profesión, portador de la cédula de 
ciudadanía N<? 2642853, expedida en este 
municipio, es penalmente responsable con
forme al auto de proceder, de haber incita
do públicamente a Eduardo Antonio Mejía 
Obando a cometer los hechos de los cuales 
resultó la muerte de Efraín Muñoz Esco
bar, según hechos ocurridos a las diez de 
la noche, más o menos, del 15 de enero de 
1967, frente al café 'Aguila' en el períme
tro urbano de la expresada población de Do
vio?' 

"El Jurado contestó: 

"Sí es responsable." (Fs. 312, 313 y 314 
ib.). 

El juez del conocimiento estudió prolija
mente el acervo probatorio que obFa en au
tos y condenó a Eduardo Antonio Mejía 
Obando y a Gildardo Acosta Serna "como 
autores y responsables del delito de 'homi
cidio' agravado y agotado en la persona de 
Efraín Muñoz Escobar,. . . con lo cual vio
laron el Código Penal en su Libro II, Título 

XV, Capítulo I, Art. 363, numeral 59", a la 
pena principal de 15 años de presidio y a 
las accesorias de rigor. 

La decisión fue apelada por los procesa
dos y también por el dtfensor de Gildardo 
Acosta Serna. 

La Fiscalía 5~ del Tribunal Superior de 
Buga -corporación competente según el 
Decreto 900 de 1969-, manifestó su acuer
do con el fallo proferido por el a-quo y so
licitó su confirmación. 

El magistrado Néstor Díaz Muñoz a quien 
como ponente correspondió conocer de la 
apelación se declaró impedido por cuanto 
había salvado su voto en el auto de proceder. 

En providencia del 16 de diciembre de 
1970, el Tribunal Superior de Buga después 
de meritorio estudio del proceso, resolvió: 

"1 Q CONFIHMAR la providencia apelada 
en cuanto hace referencia a la pena princi
pal impuesta a Eduardo Antonio Mejía 
Obando. 

"29 REFORMAR la misma en lo que ha
ce relación a Gildardo Acosta Serna, a quien 
se le condena a la pena principal de diecio
cho años (18) de presidio. 

"39 REVOCAR la pena accesoria de 'pérdi
da de toda pensión, jubilación o sueldo de 
retiro de carácter oficial'. 

"49 REFORMAR el numeral e) de las pe
nas accesorias y, en consecuencia, se le con
dena a la pérdida de la patria potestad. 

"En lo demás, SE CONFIRMA." (Fs. 432 
ib.). 

Contra dicha sentencia interpuso el re
curso extraórdina rio de casación el proce
sado Gildardo Acosta Serna. 

lLat i!ll.ema:rr1.11llat 

En capítulos separados y al amparo de 
las causales cuarta, segunda y primera de 
casación, se formulan diversos cargos a la 
sentencia de segundo grado. 
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Con invocacién de la causal cuarta se ata
ca la sentencia recurrida por ocho motivos 
diferentes así: . -. 

JlDrimell'o 

Violación del Art. 26 de la Carta Políti
ca por haber pretermitido dar cabal aplica
ción al Art. 431 del C. de P. P., en sus nume
rales 2Q, 3Q y 4Q. 

IIJ)emostll'acftóllll 

Se violó el numeral 2Q de la disposición 
anotada porque se le dio una valoración 
equivocada al acervo probatorio y se dio así 
por demostrado el delito de instigación pa
ra delinquir, atribuído a Gildardo Acosta 
Serna en el auto de proceder. Este requiere 
ser independiente de cualquier otro delito. 
Cuando el delito objeto de la instigación se 
consuma, desaparece el de instigación. En 
el caso de autos el Tribunal de Buga impu
tó al procesado los delitos contemplados en 
los artículos 363 y 209 del C. P., califica
ción completamente equivocada, pues, en 
primer lugar, el delito instigado era la muer
te en la persona de Ricardo Muñoz y se 
ejecutó, por los motivos anotados en la na
rración de los hechos, en su hermano Efraín. 
Surge por este aspecto el fenómeno de la 
aberratio ictus que no fue tenida en cuen
ta por el tribunal sentenciador. Se hace 
consistir el error, en síntesis, en que en el 
auto calificatorio se llamó a responder en 
juicio, por la vía del jurado, al procesado 
recurrente, como responsable de homicidio 
calificado e instigación para delinquir, en 
concurso; Todo lo cual, se dice, ocasionó 
tremendas dificultades a la defensa que se 
vio entrabada por la inexacta calificación, 
y se violó de paso el Art. 19 del C. P. que 
trata de la coautoría delictiva. El deman
dante cita en su apoyo abundante jurispru
dencia de la Corte. Concluye con la afirma
ción de que la inexacta calificación de los 
hechos imposibilitó el normal ejercicio de 
la defensa de Gildardo Acosta Serna, ya que 
su abogado tuvo que enderezar todos sus 
esfuerzos a combatir un ilícito definido por 
el sentenciador en forma anfibológica e im
precisa. Por último, el demandante asegu
ra que la proposición que su poderdante hi-

zo a Mejía Obando para que matara a Ri
cardo Muñoz cae bajo las previsiones del Art. 
211 del C. P. y no del 209, y para compro
barlo transcribe lo que sobre el particular 
apunta Pacheco Osario en el Tomo Prime
ro de su Derecho Penal. 

Concepto deli IP'll'ocl.llll'a«lloll' 

Critica la forma defectuosa como el re-
, curren te formula el cargo, sin embargo es
tudia el planteo de· fondo relativo a la erra.; 
da calificación jurídica del delito de insti
gación a delinquir "dado el caso que tal de
lito desaparecería al quedar subsumido en 
el otro de mayor entidad, es decir el de ho
micidio agravado". 

Al trasluz del Art. 209, cuyo texto trans
cribe, argumenta que sus presupuestos se 
ajustan en forma plena y adecuadamente a 
la conducta de _Gildardo Acosta Serna, fren
te a la persona del instigado y compañero 
de enjuiciamiento Eduardo Antonio 1\/.íejía 
Obando, pues la instigación se proyectó so
bre él públicamente, en un lugar de espar
cimiento, en condiciones· que pudo ser fá
cilmente captada por varias de las perso
nas que se encontraban en el establecimien
to. Que, por otra parte, Acosta agotó la ta
rea de convencimiento en la persona de Me
jía Obando, provocándolo a dar muerte a 
Ricardo Muñoz --delito determinado- he
cho aceptado por aquel, no obstante lo cual 
el delito se agotó en la persona de Efraín 
Muñoz, hermano de Ricardo, a sabiendas 
de que se trataba de persona distinta, en cu
yo homicidio se dio la plena coparticipa
ción de los dos procesados. Como a la ins
tigación para eliminar a Ricardo Muñoz se 
acompañó la promesa remuneratoria en 
cuantía de cuatro mil pesos, esta, la prome
sa, es factor relievante en la calificación del 
hecho como homicidio agravado, como ati
nadamente lo hizo el sentenciador. Se ex
tiende en otras consideraciones encamina
das a demostrar que la instigación, cuando 
el delito no se consuma, es figura autónoma, 
y que el interés jurídico que con ella se pro
tege no es otra que el sentimiento colectivo 
de seguridad social y de confianza en el im
perio y respeto de la ley penal. 
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Concluye que siendo cierto, como lo es, 
que el interés protegido por la norma sobre 
el delito de instigación es distinto al que 
genera la responsabilidad por el deli~o in~
tigado, no resta, en el caso de autos smo di
lucidar si el concurso imputado a Gildardo 
Acosta Serna -homicidio agravado e insti
gación- es de carácter formal o material. 
Deja constancia de que la Procuraduría ad
hiere a la tesis según la cual siempre es po
sible el concurso entre el delito consumado 
y su instigación, concurso que en su concep
to es de carácter formal, por lo cual el car
go "es de pleno rechazo". 

Se colige de lo anterior que la Procura
duría comparte con el Tribunal sentencia
dor la tesis de que el artículo aplicable al 
caso de autos es el 209 del C. P. que se re
fiere concretamente a la instigación públi
ca, no solo porque las personas del insti
gador y el instigado se encontraban en el 
café "Aguila" de la población de El Dovio, 
a cuyo lugar tienen acceso, sin discrimina
ción, toda clase de gentes, sino porque la 
proposición de Acosta Serna a Mejía Oban
do fue la de consumar un delito determina
do, en persona singularizada y bajo prome
sa remuneratoria, hecho aceptado por Me
jía Obando, y que por sí mismo es constitu
tivo de delito. Así, pues, si el delito se agotó 
en la persona de Efraín Muñoz, y no en 
la de Ricardo, hacia quien iba dirigida la 
instigación, ello carece de relievancia jurí
dica, pues, de todos modos, se da el concur
so entre el delito instigado y la instigación, 
sin que importe al caso que el hecho delic
tuoso se hubiese agotado en la persona de 
Efrain Muñoz. 

IF'ñellll!JBL Km §StliBL «J[Uia ellll ell ~t:atrlo !!lle Stu.nlto!J, ell 
!!llellñio fimi»u.nlta!!llo a Gñll!!llarri!llo li\costts §ema y 
IWe]ña «:DllliSlllll!!llo, llnomiicñooo mgrr-BLvBL!!llo, lio es 
G3ífedftV8lllll1lellll\te, ¡¡norr liatS COllllOOICllOOe§ !!lle ftllllífe
riorrft!!TIBL!!TI ellll qu.ne íiu.ne ¡¡:ollocBL!!llo IEíirrBlñll1l Mu.n
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!!llo!l" 8l Gil!!llarr!!llo li\cm•ltm §errllllm -llnomiicftili~ 

BLgn-awa!!llo e :ñ.nsltftgmcUm a !!llellmqu.ni!l"-, J!nOI\
IIJI.1llle esltat ~ñgurra au.nltóllllollll1lat J¡mo qu.ne!!lló el!1l1llllie
lllii!!llat ellll ellllnomicft!!llio agoltai!llo ellll ¡¡nerrsomn !!llñs
ltmlta at na i!lle llticarr!!llo, -llnatcñat qu.niellll se !!llftri
g:úa Ba ¡¡n:roposftcióllll-, a sa lllliellllllllas lllle qu.ne ll8l 
widillll1lm erra su llnell11l!1lano IEíirrafurn. 

_No llllftscu.nlte ll~n §alla a collllltrrario !!lle nas aíii!l"
llll1lacftolllles !!llell Irecuumte, ¡¡nero !!lle acue!l"!!llo 
collll a§n, ellll Ullll to!!llo, ace.~rca !!lle qu.ne nm illllsltftgm
ción. ¡¡nriwallllat Bl qu.ne se Jrdfte.~re en li\rt 2llll 
-j¡nli'OJPIOSftcftón-- es liat camftcacftÓJlll «j[lllle Jlll1lejo!t" 
!ilil!i aju.nslta a lo9 llnecllnm~ averiguBL!!llos, Stflill11ll1la 
qu.ae se dio en ~Collllcu.n.~roo mBLteriatll ellllt!l"e en llno
micillllio agrava!!llo y lla ftllllstftgacióllll, !!lle!!llu.n~Ci!!TIBL 
J¡nOrr el J!a]]allllOJr' lllle llllllSiatlllliCfta, j¡nOll"«j[lllle lim IDS· 
tilgacióllll se agotó, collll1lo ~igmrBL au.ntól!1lollll1lBL, 
cu.natllllllllo MejlÍa OllliBlllllllllo ace¡¡ntó na~ ¡¡:omiisióllll llllell 
llnol!1l1lftcillllio ellll llat ¡¡ne.~rsolllla !!lle ]R¡.ftcBLrllllo Mu.nJÍÍI.oz¡, 
y en llnomiciilio §e rreatllñ:r:ó, collll Jlllllelllla co¡¡natdft
cipacftóllll lllleli p:rovooa!!llorr, ellll ¡¡nerrsollllat allftstm
ta y ellll nas COllllllllftciones qu.ne Se oojo llJÍlllleas 
~nli'rilllia. JD>os Jl'uerrOJlll las pelt'SoJlllaS I!Jl1llle ftllllfcerr
wftllllfterrollll ellll eli ll:nol!1l1lftcillllio irlle IEJ!rrBLlÍn Mu.nlÍÍI.oZl. 
X íiuerrollll !!llos acciolllles !!llistilllllltats collll rresu.nn
ta!!llo$ !!llilve.~rsoo Ka:!! .~realizallllms JPIO.Ir Gñll!!llui!ll® 
&costa~, couedatmente de!!llu.nci!!llas po.1r eK 'll'rrñQ 
llnmali !!lle IEu.aga. liXllstftgó a MejlÍat ((J>Jhanllllo, ]plri
vmi!llamenlte o no, a eUmñnarr a ]R¡.ftcatrra:llo Mu.n
lÍÍI.oz. X flrat~Casatllllo su.n miento, coope.~ró, en nm 
~omma espedl!ftcalllla ellll eB Stu.nto !!lle vo~CmcUm 
8!. ]u.nft!Cio, es llllecill", en ~OJrllll1la aleve y Jlllecesa
ria, tellll ICOau.ntoria ICOllll en sicarrfto, en lia Jlll1l1lllell."
te !!lle IEflrralÍllll ~ITu.nlÍÍI.oz. & calilla 1llllllla !!lle su.ns 8!.(C· 
ciolllles couespolllllllle 1llllllla llesióllll ]u.nrrfi!!llftca !!llll.
~erresn.te. Calilla u.nlllla lllle enna:i!, !!lle otirm Jlllade, 
colllltielllle u.nna ñlllltellllcñóllll i!lftstñnltat !!lle !J1lll mu.ntoli". 
IEli collllcll.lill"So es, ellll estats collll!!llñcftollllil!ij§, llll1la~~a 
rrñall. IPlu.nll."atllftlllla.llll lllle acdolllles, Jlllnu.nrrBLliiirllBL!!TI i!llG 
mtellllciolllles, y pllu.nrallillllallll irlle ll."e51lllllim!!llos ]u.nQ 
riilical!1l1lenfce rrellewatnltes, ju.nsltatl!1l1lelllllte ¡¡norri!Jlu.ne 
b :ñ.nsltñgacftóllll ¡¡narra llllarr mu.nerie a 1lllllll0 !!lle noo 
llnerrmallllos Mu.niíto:?O, at ]R¡.ft¡¡:arrallo, se agotó tellll e] 
otrro, en IEJ!rralÍ:rn, con Jlllleno collllocillll1liellllto lllle 
la parreja !!llelillmcu.nelllllte !!lle a¡¡u.ne éste errm su.n llner
m8l!D.o. No es rllftscu.ntftfulle qu.ne cu.nBlllllllllo liat msQ 
tftgacñóllll, ellll Ullllllat cu.naliqu.nñerrat !!lle na§ !!llos lioiT'
llll1lBlS ICOllllltel!1l1lpB.m!!llatS jpiOrr eli C. JP'. en noo li\Il"ts. 
209 y 211.11., se ICOOll.SUllllll1la plitellllBLm~mte, y se BLgo
ta en !!llellftto que en Jlllrrovoca!!llorr se JlllrrOJPIOlllllÍBL, 
b ftn.sltñgacióllll !!llesmJ!DBl!l"<ece y íloll'lli!llat J!DBLrle !!llen 
m~rr Cril!1l1lmfts lllleli !!llellil\to COnS1lllllll1la«llo. JP'eJro 
COllll1lO flftgu.nrrm au.nrollll.Ollll1l8l I!Jlllllle es, j¡n8lll"a Sllll COllll· 
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l!ftgulllracftón como i!llelito, basta na plt"oposicftón 
al mstigai!llo, con mi!llepeni!llencña i!lle que el 
i!llelito peJrseguñc:llo Hegue a su cunmfurnación, 
quei!lle en na coni!llición c:lle im.pededo, o en en 
piano de la simple provocación. lEn en último 
caso, en agente lt"esponi!lle por en i!llelitto i!lle ms
tñgación, y, en Ros primeros, como coparii
cftpes en en grai!llo i!lle lt"esponsabilii!llai!ll i!llei!llu
cñble al provocai!l!OJr poll" nos li:D.ecli:D.os que li:D.u
bñell'a ejecutai!llo. lP'ero, si, como en el caso 
i!lle autos, se consumó la instigación aceptada 
pOll" en ftnducii!llo y, además, el JI:D.onücftruo, COn 
plena copadñcipacñón i!llel mstigadoll', no poll' 
euo:r o accidente, en pell"Sona i!llñstmta a:lle 
aqueUa a quien en i!llelito instigaa:llo iba i!llid
gñi!llo, se consuman dos delitos i!llistftntos, en 
concurso material, pues no es lo mismo ma
t~ a llticardo que a !Ef:raín, a menos que na 
ms~igación li:D.ubiese tenido poll' cometii!llo a 
uno cualquiera a:lle nos dos. Cosa no i!llemos
tlrada m en cargo. !El concurso l!oll.'llnal no ~ 
JPOSilble en en caso que se analiza, por las 
siguientes razones: a) !El concmso idean o 
l!oll"man se cumple cuando con un li:D.ecli:D.o se 
Jl'ealizan a:llos o más violaciones i!lle na ney ~
nal b) Requiere pall"a su integlt'ación i!lle dos 
elementos: umidai!ll de acción y pnuralii!llai!ll 
i!lle lesiones juridicamente :relevantes. lLa ac
ción a:llebe selt" singular tanto a:llesi!lle en punto 
de vista subjetivo como objetivo y a:llelbe com
J.lill"endell'se, en sentido jurídico, como unidad, 
pues bien puea:lle descomponelt"se emt warios 
actos secuna:llarios que no logran a:llesvñriuar 
su caráctelt" unitall'io. e) lEste calt"áctelt" unita
rio, juda:llicamente, no basta poll' slÍ solo páli'a 
logll'al' el primer ll'equisito i!llen COllllCUll'SO J!Oll'
mal. lLa acción i!llebe, ai!llemás, contenell' na 
totaHi!l!ai!ll i!lle la intención pelt'segulia:lla poll' el 
i!llelincuente. Cuando en agente se llUOpone, 
walga el ejemplo, matall' a a:llos pell'SOnas, na 
acción es única, cielt"tamente, pell"o son dos 
nas intenciones y i!llos nos ll'esultai!llos materia
les, y i!llebe aplicarse, en este caso y en puri
a:llai!ll i!lle a:lloctrina, las noll'mas que lt'egulan el 
COllllCUll"SO material, JLo que, en slÍ.ltD.tesñs, wale 
tanto como a:llecir que la unia:llaa:ll i!lle na acción 
no es Jindepena:llñente c:lle su unñi!llaa:ll jurlÍi!llica 
wano:rada con sujeción estlricta a na intención 
i!llel agente. 

28 - Gaceta. 

lLa sola unldaa:ll de la acción con pll'esclin
a:llencia del l!m y i!lle la intención den agente, 
no es pues suficiente a sustentall' na teoda 
i!l!el concurso formal. 

!El segundo elemento es la pluralii!llai!ll i!lle 
lesiones jurídicas. lLa acción jurídicamente 
una y valorada en la forma antes anotada, 
es a:lleciJr con lt'elación an l!m y a la intención 
den culpable, configull'a el concurso iii!lleal 
cuando a:lle ella se a:lleriva una plurarlii!llad i!lle 
lesiones jtuidicas. J[)ebe destacarse eso si que 
en el concurso formal o ideal (acción jmi
diicamente unitaria y lesión de varias reyes 
penales), éstas, las leyes penales, «llelben selt" 
compatibles entre sí, sin excluírse recipro- · 
camente, lo que no o«:1ure en en concurso 
apall.'ente i!lle neyes, en el cuan las noll"mas pe
nales se muestll'an en situación excluyente, 

. i!lle forma que una sola tipüic-a realmente na 
acción delictiva y i!lle¡;¡piaza necesariamente 
a la otra. 

§ñ Mejía Obando hubiese ll.'ealizai!llo el li:D.o
micidio instigado, por .A\costa Serna en la 
persona i!lle lltiicardo Muñoz, la instigación 
li:D.ubiera formado parte del mter criminis del 
homicidio. !El concurso en este caso, seda el 
clásico de la apariencia (concurso aparente 
a:lle leyes), y no el l!orman o ideal JP'ell'o como 
la mtencion del instigador se dirigía lhtacia 
Ricari!llo y asñ fue aceptado por el provocai!llo, 
la instigación, fue consumada como l!igura 
autónoma ina:llependiente, en na forma jpll'e
vista en en .A\rt. 2U, como lo afirma el recu
rrente. Como elli:D.omicidio se cumplió en la 
persona Ole lEfrain Muñoz, li:D.ermano de lltñ
cardo, a sabiendas de que se trataba i!lle pell'
soJ¡ta distinta, y se agotó con la participación 
plena i!lle la pareja a:llelincuente, smgñó lt'es
pecto de nos dos, no cabe duda, la Jtonna del 
concurso material sucesivo y heterogéneo, 
como consecuencia de acciones a:lliversas, in
tenciones distintas y violaciones i!lle bienes 
juria:llicos a:llüerentes, ina:llivii!lluales y prote
gia:llos, caa:lla uno, espedficamente (.A\ds. 363 . 
y 2lll den c. IP'.). 

No se dio cmnsecuenciahnente la euada 
calil!icación a:llel li:D.ecll:no delictuoso, como lo 
pretena:lle el ll'ecUll'Jt'ente, pues ell auto a:lle ][UO-
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cei!llell' callñítñcó genéricamente, calilla infl'll'ac
dón, en su parie Jl'esolllntñwa, <illenomñnám
i!llollas, seguítn nas noll'mas JPill'ocooñmentanes 
pedñnentes, i!lle conítoll'mii!llai!ll con sus l!'espec
tiwos tñtunos y capñtwos. §ñ na edJI.Ulliwooacñón 
i!llen sentencñai!lloll' ocll!nñó JPIOTdJI.Ue en la pall'te 
motiwa i!llen wocatoll'io se especiítñcuon nas cill'- · 
cunstancñas i!lle na institgacñón púlMica pall'a 
comete¡¡ un i!llellitto i!lleteirmmai!llo (&ri. 209 i!ll.ell 
c. IP'.) y no nas i!lle na hastigacióltÍi. priwai!lla o 
JPIILOJPIOsición paiLa cometell' en mismo lbteclbto, 
cuyo es en caso i!llelbatñi!llo, en Irecunente i!llebió 
itnwooa:n.- na causan pdmell'a, JPIOll' apnñcacion 
ñni!llelbñi!lla en lla sentenda i!llellli\:rt. 209 y ítanta 
i!lle aplicación i!llell 2U i!llell mismo estatuto. 
IP'oll' llo cuaR, en en caso i!lle arwtos, no se i!lla Ra 
nullii!llai!ll furnwocai!lla JPIOIL en ll'e<cWTente. lEll call'go 
no JPIILOSJPieira. 

§egunni!llo 

Quebranto del último parágrafo del Art. 
431 que prohibe determinar en el auto cali
ficatorio "el género del delito a que perte
nezca". 

Afirma que cuando el Tribunal Superior 
resolvió la apelación del auto de proceder 
proferido por el Juez Superior de Roldanillo, 
lo modificó en el sentido de llamar a Gildar
do Acosta Serna a responder en juicio pú
blico, por la vía del jurado, como autor, al 
tiempo, de homicidio agravado e instigación 
para delinquir, y repite los argumentos 
aportados para sustentar el cargo anterior. 

Concepto i!llell lP'll'oCuirai!lloiL 

Comenta que la falta de consonancia en
tre las afirmaciones del censor y la verdad 
procesal obliga a rechazar el cargo, por falta 
de seriedad, pues "el demandante transcribe 
la parte resolutiva del vocatorio a juicio 
proferido por el ad-quem, cercenándola, 
mutilándola caprichosamente". Afirma que 
la parte resolutiva del auto en cuestión fue 
dictado con pleno acatamiento a lo ordena
do en el Art. 431 del C. de P. P., con espe
cialidad en su último inciso que manda espe
cificar el delito con la denominación que le 
dé el Código Penal en el respectivo capítulo, 

o en el correspondiente título, cuando éste 
no se divide en capítulos. Que esto último 
fue obedecido por el sentenciador "cuando 
ordenó la comparecencia en juicio de Gildar
do Acosta como autor del delito de instiga
ción para delinquir de que trata el Título V 
del Libro II del Código Penal". 

La Sala comparte en un todo el concepto 
de su colaborador fiscal y ante la claridad 
meridiana que sobre el particular ofrece el 
auto de proceder dictado por el Tribunal 
Superior de Buga, huelg~ todo comentario. 
El cargo no prospera. 

'l!'erceiL cairgo. Concepto i!llen JFll'ocmai!lloR' 

"La motivación de la sentencia para este 
cargo es la misma que se empleó para el 
primer cargo, fuera de ser idénticos los dos 
cargos pues que ambos cabalgan sobre la 
tesis de errada calificación jurídica. del deli
to, lo que exonera a esta Procuraduría Dele
gada -a hacer otros planteamientos ya que 
los atrás delineados, de igual manera se se
ñalan o destinan para negar este cargo, 
como en realidad se niega". 

§e contesta 

Evidentemente la censura se endereza a 
demostrar que el sentenciador incurrió, en 
el auto de proeeder, en errónea denomina
ción d.e la infracción, por lo cual se dictó 
sentencia en juicio viciado de nulidad. 

li\ll examinall' en call'go pri.meiro se hizo én· · 
J!asñs en dJI.Ue, sft lbien es dedo dJI.Ue lla insti
gación a i!llelinq¡uü.r implllltai!lla all JPill'ocesai!llo, 
se ajusta<>máts a la i!llescrñpción contenida en 
ell &d. 2H i!llel C. IP'. -pll."oposñcñón a i!llellñn
dJI.Uftr-, no obstante, genéll'icamente, ítue 
a:lleterminanill.o corredamente en ell auto i!lle 
procei!ller. 'Jl'll"áttese a:lle la institgacitón contem
plada poll' el &d. 209 -msiñgacñón ][n!lbnñca
o de na que JPIII.'escll'ilbe ei 2U -insiñgacñón 
pll'ilwai!ll.a-, llas dos son ítoll'mas i!llistñnias i!lle 
un mismo géne¡¡o denictitwo, con cill'cunsian
cias especilicas diferentes. Como ya se olbsell'
wó en en comentado an call'go primell'o fl'oll'
mu_llaillo JPIOll' en Jl'ecunenie, en i!lliclbto ewenfoo¡, 
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Ro aconsejable lhlubiell'a sido JPill'OJPionell' eli call'
go JPIOll' violación omisiva deli A\.ll't. 2ll.ll. JP>ero 
no es de recibo m casación el ata«J[ue a lia 
sentencia pmr haber apHcado dentll'o del 
mismo género deHctivo la especie más favo
rable a Ros intereses deR procesado. l!tecuér
dese «Jtue eli A\.ll't. 2U estatuye penas más seve
ras «J[Ue el 209. 1La aplicación mdelblida de 
este mrtfcuRo al caso controvertido, si men
gUlla la sentencia, Ro lhlace en dftsl!avoll' de Ha 
justicia. lEn esta forma hubiera sido la cen
sura más ajustada a la técnica de casación, 
pell'o igUllalmente inoficioso a Ros J!ines llmsca
dos poll' eli ll'ecunente. IEH cargo no prospera. 

Cuatdo 

Violación del Art. 251 del C. de P. P. y 
1758 del C. C., aplicable en materia penal, 
por disposición del 7Q del C. P. entonces vi
gente, porque no todas las partes que inter
vinieron en la audiencia pública firmaron el 
acta correspondiente. Pues ni el apoderado 
de la parte civil ni ~1 defensor de Mejía · 
Obando firmaron aquella. Que por este mo
do surge la nulidad prevista en el Art. 39 
del Decreto 1358 de 1964, pues no se obser
varon las formalidades exigidas por el Art. 
475 del C. de P. P. y se configuró así nueva 
nulidad con arraigo en el Art. 26 de la C. N. 
en cuanto se omitió cumplir con las forma
lidades propias del juicio. 

Señala que el Art. 475 del C. de P. P. or
dena que el secretario elabore el acta infor
mando sobre lo acontecido en la audiencia 
pública, para que sea firmada por el juez, 
el secretario y las personas que hubieren in
tervenido en ella. Admite como cierto que 
el acta carece de las firmas. del apoderado 
de Mejía Obando y del representante de la 
parte civil, irregularidad que no tiene los al
cances indicados por el demandante, menos 
aun como nulidad de carácter constitucio
nal, que son de recibo en casación, según lo 
tiene dicho reiteradamente la jurispruden
cia, cuando atacan las bases mismas del 
juicio con demérito de los derechos funda·· 
mentales y de las garantías debidas a las 
partes que en él intervienen. 

§e considera 

Como lo anota el JP>rocuradoll', eX acta de 
audiencia debe ser firmada por todas nas per
sonas que en ella hubieren intell'Venido. §e 
omitieron las lÍill'Jllllas deli representante i!lle 
na parte civil y del apoderado de Mejia Oban
do. lLa suscll'ibieron eli juez, su secretado, los 
jueces deR pueblo, el agente deli Ministerio 
JP>úlh.lico y en defensor de' Acosta §erna. JP>ero 
na omisión ostensible en el acta de amdien
cia, de las firmas de dos personas de Has 
varias que actuaron en ella, carece de lia ll'e
levancia juridica pretemllida poll' el deman
dante. Consta en el acta la intell'Vención deli 
representante de la parte civil y, en igunali 
foll'ma, la de quien hlzo la defensa delJIUoce
sado Mej:úa Obando. IEl acta recogió en deta
lle cuanto fue materia de la vista pública. §u 
contenido aparece abonado por el juez de Ha 
causa y por su secretario. Y el vell'edicto de 
.los jueces del pueblo fue protestado con sus 
firmas, al pie die la respuesta unánime «J[Ule 
dieron a cada uno de los cuestionados. ER 
ll'ecuuente no acusa la falsedad deli acta, no 
controviell'te siquiera su exactitud; &punta 
solamente la omisión de dos firmas, ningtn
na de las cuales era necesaria para dar ife 
sobre su contenido. ILas parles que mtem
nieron en Ra diligencia, sindicados, Ministe
rio lP'úbRico, parte civil, rubricaron el acta, y 
con ellas, el juez y el secretario, quienes dan 
ll'e de lo ocunido en· Ra audiencia de jmga
miento. §i na omisión de Ha firma de Ros 
defensores fuera de carácter insubsana]t}ne, 
resanable solamente por la via de Ha nuli
dad, fácil seria para Ros defensores prevenill' 
Ros resultados adversos de sus actuaciones, 
evadiendo na firma de la crónica secretarian 
o acta de audiencia, y por este sendell'o i!lle 
fácil acceso a las nulidades, la validez de Ha 
audiencia pública quedaría Wierida a la ]t}ue
na fe, ratificada numerosamente, de nos alOO
. galillos de la defensa. lLa omisión· anotadla no 
constituye inobservancia de nas fonnalidai!lles 
pll'opñas deli juicio, no menoscaba Ros dell'e
chos de la defensa; ni pretermite las garan
tías debidas a los acusados. Y ni:QgUllno de 
quienes omitieron estampar sus firmas en 
el acta ha reclamado ahora ni con antell'io
ridad sobre Ha omisión misma y menos aWll 
sobre la autenticidad de lo que en ellia cons
ta. IEH cargo no prospera. 
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Qumi.Irlllt® 

Omisión del traslado al agente del Minis
terio Público del auto que ordenó cerrar la 
investigación (folio 181 del cuaderno princi
pal), con lo cual se violó el Art. 39 del Decre
to 1358 de 1964, Art. 39, que no derogó el 
425 del C. de P. P. que dispone que el agente 
del Ministerio Público "estudiará el expe
diente para que, de acuerdo con los hechos 
demostrados en el mismo, emita por escrito 
su concepto, en que pida el enjuiciamiento 
o el sobreseimiento del procesado''. 

Se concluye que esta grave omisión es 
constitutiva de la nulidad prevista en el Art. 
39 del Dec;reto 1358 Je 1964, reformatorio 
del 202 del C. de P. P. 

Concepto allell lP'rocurmi!ll®ll' 

Critica la tesis del recurrente en cuanto 
pretende que el traslado común a las partes, 
en la mesa de la secretaría, para que ale
guen de conclusión, tiene cabida únicamen
te en los juicios sin intervenci9n del jurado, 
pues el artículo 39 del Decreto 1358 de 1964 
no contiene sobre el particular la discrimi
nación invocada por el demandante. Y afir
ma que es igualmente desatinada la ase
veración de que la sentencia fue dictada 
en juicio viciado de nulidad porque el fis
cal omitió dictaminar previamente a la ca
lificación del sumario, pues ello no se com
padece en justicia con la nulidad prevista 
en el artículo 39 del Decreto 1358 de 1964, 
invocado por el recurrente, ni con los or
denamientos del artículo 49 del mismo De
creto, que obliga al juez de derecho a cali
ficar el mérito del sumario, sobreseyendo en 
favor del sindicado o llamándolo a juicio, 
según fuere el mérito probatorio, al término 
del traslado común a que se refiere el Art. 
39, que no condiciona dicha calificación al 
}Jrevio concepto del Ministerio Público, sino 
al vencimiento del término dentro del cual 
las partes deben alegar de conclusión. 

Esta obligación de alegar corre a cargo de 
las partes en el proceso. Si el fiscal deja de 
hacerlo, incurre en falta disciplinaria: Agre
ga que, como lo tiene dicho esta Sala de la 
Corte, en un todo de acuerdo con la Procu-

raduría, es indudable que el Art. 39 del De
creto 1358 de 1964 modificó fundamental
mente el Art. 421 del C. de P. P., por cuanto 
dispuso un término común de traslado a las 
partes y así eliminó la reglamentación ante
rior, en orden a imprimir una mayor agili
dad al procedimiento. Pide que se rechace 
el cargo. 

En reiteradas ocasiones, esta Sala de la 
Corte, acorde con el Ministerio Público, ha 
sostenido la tesis que se resume en el cargo 
anterior. Esto excusa a la Sala abundar en 
mayores consideraciones. Cabe sí anotar que 
en el sumario son alegables como nulidades 
solamente la incompetencia de jurisdicción 
y la falta de personería en el querellante. 
Ni se diga que la nulidad invocada por el 
recurrente tiene arraigo en el Art. 26 de 
la Carta, pue8 la omisión del Ministerio Pú
blico, no es una formalidad propia del juicio. 
Dictaminar en cada una de las fases del pro
ceso, en las oportunidades precisas indica
das por la ley, es obligación del Ministerio 
Público cuyo incumplimiento conlleva res
ponsabilidades. Lo propio ocurre con los apo
derados y defensores, porque así está previs
to normativamente en orden a proteger los 
intereses de la justicia, que no se cumplen 
a cabalidad si se menosprecian los deberes 
que a unos y otros cqmpeten. Mas, con la 
sola reserva anotada por el recurrente, el 
Ministerio Público, los apoderados y defen
sores actuaron con diligente apremio, cada 
uno en su esfera correspondiente, de lo cual 
existe numerosa constancia en el proceso. 
Basta lo dicho, para que el cargo se deses
time. 

No haberse practicado la diligencia de ins
pección ocular, de vital importancia para los 
intereses de la defensa. Lo anterior se aban
donó al capricho del defensor del procesa:do, 
quien renuneió a ella, por desconocerle ati
nencia con los fines específicos del proceso. 
Transcribe los artículos pertinentes del C. 
de P. P., especialmente el 212 y el 356, que 
considera violados, por tener íntima rela
ción con los derechos de la defensa. Así, por 
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este modo, se transgredió igualmente el Art. Estado se orienta la sanción de nulidad o 
26 de la Carta, pues no se dio cumplimiento, -invalidez jurídica de los actos procesales 
nuevamente, a la plenitud de las formas cuando se cumplen en forma viciada con 
propias del juicio. violación de las normas sustanciales o de las 

formalidades imperativas cuya omisión ile
. gitima la actuación. Como sería, para el ca
so de autos si se hubiera llevado a efecto la 

Pone de resalto que la diligencia de ins-
. pección ocular, no se practicó, por solicitud 
de la defensa, y porque no se consideró in
dispensable a los intereses del procesado. La 
prueba fue requerida por el defensor. No 
por el juez. Se desistió en order1 a la segu
ridad personal del sindicado y a que había 
perdido significación jurídica en ese estado 
del proceso. Arguye el Procurador que con
cierne al defensor, dentro del amplio mar
gen de sus facultades, escoger los elementos 
de certeza que mejor se acuerden con los 
intereses de su poderdante, prerrogativa que 
fue respetada por el juzgador. Por lo cual 
el recurrente no las tiene todas consigo 
cuando alega que tal omisión constituye vio... 
lación del Art. 26 de la Carta Política, y el 
cargo no debe prosperar. 

§e considlell'm 

Se dijo al examinar. el cargo anterior que 
la defensa y el Ministerio Público se distin
guieron en este proceso por su diligente acti
vidad. Si la prueba fue decretada por el 
juzgador en atención a las peticiones de la 
defensa, y renunciada por el defensor en or
den a proteger los intereses de su patroci
nado, con razones que el primero consideró 
-atendibles, argumentar que por este modo 
fueron violados los derechos de la defensa 
y desconocidos o postergados 'los manda
mientos del Art. 356 del C. de P. P., resulta 
raciocinio inconsecuente. No dice el recu
rrente que a su patrocinado se le hubiera 
negado caprichosamente por el juzgador la 
oportunidad de aportar alguna prueba espe
cífica, pretendida al favor de la inspección 
judicial, sino que dicha prueba es atinente 
al orden público, y el juzgador que admitió 
su desistimiento, sin capacidad legal para 
hacerlo, violó por este modo el Art. 26 de 
la Carta, que tutela el interés especial del 
Estado en que el juzgamiento se cumpla con 
la totalidad1 de sus formalidades propias, sin 
omitir ninguna. A preservar ese interés del 

inspección judicial no haberse decretado 
previamente por medio de auto que precise 
con claridad su cometido, el lugar, la fecha 
y la hora de su realización, los peritos y tes
tigos que debían asistir a ella. Dichas omi
siones, sin más, obligan al juzgador, de oficio 
o a petición de parte, a considerar el acto 
como no efectuado (Art. 211 del C. de P. P. 
vigente al tiempo de la comisión de los 
hechos). 

Dicho lo anterior, débese precisar quepa
ra los fines del proceso, la prueba de la ins
pección ocular procede y es atinente para el 
esclarecimiento de la verdad respecto de nu
merosos delitos y que tiene especial impor
tancia en los de homicidio, y debe ser decre
tada por el juez, de oficio o a petición de 

· parte. Cuando este último es el caso, el de
sistimiento del procesado no justifica su 
aceptación por el juez, si la diligencia, a su 
juicio, resulta pertinente a los fines concre
tos anunciados por la defensa, o si de ella 
pudiera reportarse beneficio cierto a los in
tereses de la·justicia, así no resulten compa
tibles con los primeros o aparezcan en con
tradicción con ellos. Los fueros de la justicia 
incluyen ciertamente la protección que debe 
a los derechos de las partes en el proceso, y 
estos son de carácter irrenunciable. No de
pende, entonces, del capricho del juez, ni de 
la renuncia del sindicado, el que una prue
ba válidame:qte decretada y pertinente deje 
de verificarse. Por el contrario, en tal evento 
la prueba debe practicarse obligatoriamente. 
Pero su omisión conlleva nulidad excepcio
nalmente, cuando se demuestra que con ella 
se limitó al procesado el derecho de hacer 
constar algo fundamental a su defensa o 
de muy difícil o imposible demostración por 
otros medios. Esto aclarado, conviene insis
tir en que no basta al recurrente en casa
ción el enunciado de que por la omisión de 
una determinada diligencia ha sufrido men
gua la defensa en sus derechos y garantías 
fundamentales, sino que ha de probarlo ine-
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quívocamente, señalando, en idéntica forma, 
los hechos que se proponía demostrar y có
mo ellos ciertamente incidían en su no 
imputabilidad o responsabilidad, o en la 
atenuación o modificación de esta última. 
Todo lo cual, si fue alegado en las instancias 
del proceso, puede, en un caso concreto, con
ducir objetivamente a la conclusión de que 
en él, visto en su integridad, se violaron una 
o más de las garantías comprendidas en el 
Art. 26 de la Constitución Política. El plan
teamiento del recurrente, en este sexto car
go, no se compadece con el exigente rigoris
mo indispensable a la magnitud de la 
violación denuciada. El cargo no prospera. 

§téptñmo 

Sorteo ilegal de jurados que debían inter
venir en la vista pública. Se sortearon seis 
jurados de conciencia de la lista de· cien 
nombres aprobados por el Tribunal Supe
rior de Buga. Las tres primeras fichas co
rrespondían a los principales, y las segundas 
a los suplentes. 

Una vez que fueron declarados electos se 
les pasó copia del auto de proceder. Fueron 
notificados el día 20 de octubre de 1968 (fo
lios 287 del cuaderno principal). 

Vino luego la notificación personal a cada 
uno de los jurados para que concurrieraq al 
acto de audiencia, señalado previamente, de 
conformidad con las normas legales sobre 
la materia. Pero no fue posible encontrar al 
jurado principal Alfonso Aguilar Espinosa. 
Se ordenó un nuevo sorteo parcial de jura
dos el día 4 de noviembre de 1968, "habien
do salido elegido Emigdio Cañizares". 

Se arguye que este sorteo parcial está 
viciado en nulidad, pues la ausencia del 
jurado principal, al que no fue posible noti
ficarlo para que concurriera al acto de au
diencia, se podía suplir con uno de los su
plentes de la lista, comenzando por el prime
ro que era Bernardo Dávila Valencia. Se 
irrogó así ofensa al procesado y se lo perju
dicó notoriamente en sus intereses, con vio
lación expresa del Art. 26 del Decreto 1358 
de 1964. Y como la audiencia, por los moti
vos anotados, no tuvo lugar en la fecha y 

hora señalados, la sentencia fue dictada en 
juicio viciado de nulidad (Art. 37 del Decre
. to 1358 de 1964). 

ConceJiliÍO ldlel JlDJl'OCUllrtaldlort 

Señala que si el juez de la causa estimó 
necesario aplazar la audiencia porque a uno 
de los jurados, a quien el sorteo correspon
diente dio el carácter de principal, no se le 
pudo notificar el auto que señalaba fecha y 
hora para la celebración de la vista pública, 
hizo bien, pues el juri es juez plural y la 
competencia radica en todos y cada uno de 
los jurados sorteados -en su conjunto
como tribunal del pueblo, y por tanto la 
notificación debía cumplirse respecto de ca
da uno de ellos. 

§e contesta 

Es correcta la observación del Ministerio 
Público. En el caso cuestionado hay que dis
tinguir dos situaciones. El sorteo y su noti
ficación a los principales y suplentes. Y la 
notificación de la fecha y hora para la cele
bración de la diligencia de audiencia. La 
primera es un acto previo, que debe cumplir
se a satisfacción. Si debidamente notificados 
faltare uno de los sorteados en condición de 
principales, entonces, el artículo 27 del De
creto 1358 de 1964 indica la forma de cubrir 
el vacío y el juez debe proceder a reempla
zarlo por uno de los suplentes siguiendo el 
orden de la extracción de las fichas. Si el 
juez hubiese procedido en forma contraria 
a como lo hizo, se hubiera podido alegar, 
quizás, que se procedió irregularmente a 
reemplazar a un jurado principal que ni si
quiera había sido notificado para la audien
cia. El juez procedió con rigorismo y se ajus
tó en un todo a las prescripciones de ley, 
para no vedarle garantía ninguna al proce
sado. Subsanada aquella irregularidad, se
ñaló nuevo día y hora para que tuviese oca
sión la vista pública, y ésta se cumplió en 
la fecha señalada. Previamente notificados 
principales y suplentes, dejó de concu
rrir al acto la señora Lyda Mondragón Pé
rez, jurado principal, y se procedió a reem
plazarla en la forma de ley establecida 
por el Art. 27 del Decreto 1358 de 1964. La 
defensa del procesado no sufrió mengua en 
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sus derechos y, por el contrario, el juez de 
la causa cuidó celosamente que se cumplie
ran cabalmente los requisitos formales, exi
giendo que fueran notificados, previamente 
al acto de audiencia, personalmente, la tota
lidad de los jueces del pueblo, principales y 
suplentes. Queda claro que no se pretermi
tieron las formalidades del juicio ni se incu
rrió por el sentenciador en las violaciones 
denunciadas por el demandante. El cargo 
no prospera. 

Violación del Art. 26 de la Constitución 
Política. El auto de proceder reconoce pala
dinamente que en la muerte de Efraín Mu
ñoz no puede hablarse de premeditación, 
pues el delito convenido por los homicidas 
era la muerte de su hermano Ricardo. Cuan
do salían del café a buscar a Ricardo se 
encontraron intempestivamente con Efraín 
y le dieron muerte, en la forma súbita de 
que dan cuenta los hechos. De aquí se des
prende -lo dice el recurrente- que los ac
tos preparatorios de los sindicados no alcan
zaron los consumativos en orden a la muer
te de Ricardo Muñoz, y se configuró jurídi
camente la aberratio delicti, prevista en el 
Art. 14 del C. P., figura que solo cobija a 
Mejía Obando, sin embargo de lo cual la 
sentencia ·acusada dedujo responsabilidad a 
los dos acusados b_ajo la imputación de ha
ber preparado el delito con agotamiento de 
los actos ejecutivos y consumativos. Por lo 
demás el procesado Mejía Obando dio muer
te a Efraín Muñoz en forma súbita, exclu
yente de la premeditación y de la frialdad 
del ánimo, y así no pudo, como lo dice 
contradictoriamente el sentenciador, apro
vecharse del estado de indefensión de la víc
tima. Como no se preguntó al jurado sobre 
esta precisa circunstancia de la aberratio 
ictus, analizada en el auto de proceder, los 
jurados de conciencia profirieron veredicto 
en abierta pugna con la realidad procesal, 
habiéndose menoscabado una de las bases 
fundamentales del juicio y los derechos de 
las partes que intervienen en el proceso. Una 
anomalía de tal magnitud, en los juicios por 
la vía del jurado, no es posible proponerla 
sino como nulidad supralegal, lo cual impli
ca que "en tales eventos y tratándose del 

recurso extraordinario de casación, la causal 
pertinente para subsanar tamaño error es 
la cuarta, por ser ella la que expresamente 
contempla esa situación y permite reponer 
el procedimiento. (Gaceta .1fudicial, Tomo 
LXXIX, pá~inas 579. Año 1965). 

Concepto deU lP'Jrocull."adOJr 

Se exonera de argumentar personalmente 
y transcribe una reci~nte doctrina de esta 
Sala, cuya· atinencia al caso es incuestio
nable. 

"'El artículo 26 de la Constitución Na
cional consagra un complejo doctrinario 
integrado por distintas previsiones que no 
siempre tuvieron igual desenvolvimiento 
histórico, si bien se presentan ahora en es
trecha unión para instituir las llamadas ga
rantías procesales, que, completadas con las 
garantías penales del artículo 26, preservan 
situaciones absolutamente necesarias para 
la seguridad de la persona humana. Pero 
el hecho de que sé les incorpore en una mis
ma norma no significa su función en un 
principio único, de manera que sea suficien
te invocar el artículo para que el complejo 
se movilice hacia la protección jurídica ade
cuada. 

" 'Es preciso distinguir los derechos am
parados en la norma a fin de saber exacta
mente las limitaciones del poder político y 
la forma como los ciudadanos deben defen
derse de. los excesos o de las omisiones en 
la Rama Judicial, plantear en bloque esas 
garantí~s, es error que induce a confusiones 
para apreciar la actividad de los funciona~ 
rios, que debe especificarse para saber si 
aplicaron una ley inexistente, o carecieron 
de competencia, o siguieron un procedi
miento arbitrario, o negaron la favorabili
dad en el concurso de leyes para el caso 
sub-judice. 

" 'El artículo 26 de la Carta determina 
cuatro garantías, cada una de las cuales tie
ne naturaleza, objeto y consecuencias pro
pias, y cuyo desconocimiento acarrea san
ciones de distintas clases, salvo en los casos 
excepcionales que describe el Art. 27, así: 
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"'a) Preexistencia de la ley que gobierna 
el juzgamiento; 

"'b) Legalidad de la jurisdicción; 

"'e) Observancia plena de las formas del 
juicio, y 

" 'd) Aplicación de la ley favorable, aun
que sea posterior al acto imputado. 

"'De todas estas maneras se ejerce el 
derecho de defensa, bajo la tutela consti
tucional. Trátase, como puede verse al to
marlas aisladamente para su análisis y com
prensión, de situaciones distintas, pues no 
es lo mismo decidir basándose en una dispo
sición derogada, o en una posterior al acto, 
que hacerlo sin facultad legal, o salirse del 
procedimiento prescrito, o no acoger lo per
misivo cuando corresponde. Si en el ámbito 
de las declaraciones pueden permanecer uni
das estas garantías, no sucede igual en el 
momento de impugnar un fallo en casación, 
recurso que obliga a precisar las violaciones 
que tienen como consecuencia la negación 
del dedecho. Decir que en un proceso, o en 
cualquiera de los actos que lo componen, 
se 'contraviene expresamente el artículo 26 
de la Constitución Nacional', sin demostrar 
de qué clase es la contravención, es adoptar 
una peligrosa generalidad, dejando de lado 
las precisiones obligatorias en esta etapa 
culminatoria del proceso. 

" 'La Corte carece de elementos demostra
tivos que le permitan conocer el vicio obser
vado y hasta donde va su profundidad y 
extensión. La demanda debe indicar cuál o 
cuáles de las cuatro garantías procesales 
fueron vulneradas por el juzgador y exponer 
el concepto de la violación, a fin de que en 
la casación se hagan los conocimientos per
tinentes. Lo que no puede es, supliendo los 
vacíos del libelo, efectuar diversidad de apre
ciaciones excluyentes, buscando con ello de
sentrañar no solo el fundamento del cargo, 
sino el cargo mismo. 

" 'Una sanción de nulidad supralegal por 
violación del derecho de defensa no puede 
decretarse sin concretar la índole de esa vio
lació_n, y sin demostrarla. Una subversión 

normativa de tal gravedad deja al procesado 
como víctima a quien es ineludible reinte
grar su capacidad para la libertad y la vida 
honrada. Por lo mismo su aceptación solo 
procede cuando se han puesto en peligro 
atributos básieos de la persona y partes fun
damentales del ordenamiento jurídico'." (Fs. 
185, 186 y 187, cuaderno de la Corte). 

La Sala reitera la doctrina citada por el 
Procurador y se excusa de hacer cualquier 
otro comentario. El cargo no prospera. 

Cmunsaill segunni!llm 

Como subsidiaria de la causal cuarta de 
casación, se .invoca la causal segunda: No 
estar la sentencia en consonancia con los 
cargos formulados en el auto de proceder. 
Los fundamentos de la impugnación los re
sume la Sala en la forma que sigue: 

Los hechos materia del juzgamiento no 
sufrieron modificación alguna en el plena
rio de la causa ni en la audiencia pública. 

El juez del conocimiento, en el auto de 
proceder confirmado por el Tribunal, for
muló al procesado el siguiente cargo: "Co
mo claramente puede observarse, se trata 
aquí de un concurso fortuito, pórque como 
nítidamente se observa lo ocurrido dentro 
del café Aguila se relaciona en todo con la 
persona del señor Ricardo Muñoz Escobar, 
claro está que Gildardo Acosta Serna al ver 
al hermano de éste, se enfureció recordan
do quizás el odio hacia aquel, circunstancia 
esta que lo determinó a obrar en la forma 
indicada. En consecuencia los sindicados 
Gildardo Acosta Serna y Eduardo Antonio 
Mejía Obando son coautores de la muerte 
de Efraín Muñoz Escobar: .. " 

De lo anterior se deduce que los actos pre
paratorios del delito no alcanzaron el pro
ceso ejecutivo del mismo, habiéndose inte
rrumpido por la imposibilidad física de con
seguir la muerte de Ricardo, contra quien 
se dirigía la acción. Si pues en el auto de 
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proceder se les da la calificación de coauto
res a los homicidas de Efraín Muñoz Esco
bar y en la sentencia se habla de autor, re
firiéndose a Gildardo Acosta Serna, este 
cambio de calificación, fundamentalmente 
diferente, demuestra que el fallo no está en 
consonancia con el auto de proceder. La 
coautoría se regla por el Art. 19 del C. P. 
-en el presente caso- en armonía con el 
363 del mismo estatuto. Lo anterior signifi
ca que el fallo acusado no reune los requisi
tos del Art. 159 del C. de P. P. que manda 
hacer las citas de las disposiciones legales 
aplicables. 

Concepto i!lle~ JP'JrocuJrai!lloll' _ 

Para dar contestación a este primer car
go, sustentado al amparo de la causal segun
da de casación, transcribe el Procurador, la 
siguiente doctrina de esta Sala: 

" 'Las denominaciones de autor coautor, 
có~plice primero y cómplice secundario, que 
la doctrina jurídica ha elaborado largamen
te y que la jurisprudencia ha admitido en 
Colombia, deben ser mantenidas, pues ex
presan las distintas formas de intervención 
en el concurso de delincuentes a que se re
fieren los artículos 19 y 20 del estatuto re-

. presor. El mantenimiento de esta clasifica
ción conviene para individualizar la respon
sabilidad y para que cada uno de los com
prometidos ejerza mejor su derecho de de
fensa al saber concretamente de qué se le 
acusa y cuáles son los actos que la justicia 
ha reconocido como propios de cada uno. 
Pero el hecho de señalar a alguien como au
tor, es decir productor del acto propio, o co
mo coautor, esto es como un realizador con 
otro u otros del acto, o como copartícipes 
necesario por prestar un auxilio sin ·el cual el 
delito ajeno no se hubiera cometido, no en
traña diferencia en la penalidad, de modo 
que ésta se aplica uniformemente a unos y 
a otros. La determinación de un autor úni
co, suficientemente explicada, y su equivo
cada denominación como coautor, es tam
bién indiferente desde el punto de vista ju
rídico. Si esa denominación aparece en pug
na con el contexto del fallo y con el análi
sis que precisa la existencia de un único su
jeto responsable. No se ve que una mención 

de esta naturaleza pueda modificar la idea 
central de que se trata de condenar a una 
sola persona porque sobre ella recae la prue
ba, absolviendo a las demás, o sea aquellas 
a quienes no alcanza la acriminación en las 
condiciones probatorias del artículo 203 del 
C@digo de Procedimiento Penal. Por este as
pectotampoco puede prosperar el cargo que 
se formula con base en la causal primera'." 
(Fs. 189 y 190 ib.). 

§e contesta 

lEs inalliscutible que si en el auto rlle pll."oce
i!ller se llamó a responi!ller en juicio a los pro
cesados con la denominación i!lle coautores, 
y cuando se dictó la sentencia i!lle seguni!lla 
instancia, confirmatoria de la i!lle pdme:r 
grado, después i!lle que el jud afirmó su res
ponsabilidad, se les identificó como autores, 
la condenación no se anteira en sustancia, 
pues la pena aplicable, en ambos casos es 
la misma, a pesall." de la cambiante i!llenomi
nación, asi se hubiese omitido cita:r en &d. 
].9 del C. IP'. lLa condena reconoció como fun-

. dameri.to las voces den Art. 363 y 209 del C. 
IP'., en un todo de acueJrdo con el auto de 
procedeJr, la formulación de los cuestiona
rios y la veredicción de Ros jueces i!llel pue
blo. lLa sentencia es armónica y excluye con
secuencialmente la contradicción con el au
to i!lle procedell." alegada p01r el Jrecurll."ente. IEI 
cargo no ]¡n·ospera. 

§egumdo 

La sentencia recurrida también está en 
desacuerdo con el veredicto del jurado. En 
el cuestionario 2<> se le imputó al procesado 
"haber tomado parte en el homicidio pres
tando su auxilio o cooperación en los hechos 
que ultimaron la vida de Efraín Muñoz Es
cobar". El cuestionario fue contestado por 
el juri afirmativamente. En esta forma colo
có la conducta del procesado dentro de las 
prescripciones del Art. 20 del C. P. La coo
peración en los delitos como el de homicidio 
se divide en necesaria y no necesaria. Pero 
el jurado no determinó la espécie en la coo
peración. Como las prescripciones del Art. 
2Q son las más favorables al reo, dentro de 
la calificación genérica de cooperación en 
el delito sobre que se pregunto al jurado, 
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han debido aplicársele sin restricciones. Pe
ro el sentenciador, desconociendo el vere
dicto y en abierta contradicción con él con
denó a los sindicados como respoJ.:\sables de 
homicidio agravado. Pero en el caso de Gil
dardo Acosta lo condenó además por el de
lito de instigación para delinquir. Todo lo 
cual hace que la sentencia aparezca en con-
traevidencia con el veredicto. · 

Collllcepio i!llell JEDJJ:"ocult"ai!llolt" 

Observa cómo el demandante se quejaba 
en el cargo anterior por la desarmonía en
tre la sentencia y el auto de proceder que co
locó a su patrocinado bajo los ordenamien
tos del Art. 19 del C. P., argumentando que 
en el fallo, con omisión de sus voces, se le 
dedujo la responsabilidad del Art. 363 del 
mismo estatuto. Y cómo ahora, en este nue
vo cargo, deplora que se le hubiera excluído 
de los mandamientos del Art. 20 del Código 
de las penas que, en su concepto, era el apli
cable al caso en examen, lo cual implica in
excusable contradicción. 

§e colllliesia 

El auto de proceder llamó a los procesa
dos a responder en juicio en el grado de co
autores del delito de homicidio agravado, 
haciendo cita del Art. 19 del C. P. El cues
tionario sometido al jurado de conciencia 
recog!6 fielmente lo fundamental del plie
go de cargos. Mal podía, entonces, el sen
tenciador deducir a los procesados una res
ponsabilidad diferente emanada de los or
denamientos de un precepto legal ajeno al 
auto de proceder y al veredicto del jurado. 
El cuestionario sometido al jurado de con
ciencia, en lo que se refiere a este punto 
cuestionado por el demandante, decía exac
tamente: "'El acusado Gildardo Acosta Ser
na, hijo de Francisco y Elena, natural y ve
cino de Dovio (V.), de 32 años de edad por 
la época de su indagatoria, casado, agricul
tor de profesión, portador de la cédula de 
ciudadanía número 2642853 expedida en es
te municipio, es penalmente responsable, 
conforme al auto de proceder, de haber to
mado parte prestando su auxilio o coopera
ción en los hechos que ocasionaron la muer
te de Efraín Muñoz Escobar, con intención 

de matar y aprovechando la indefensión e 
inferioridad de la víctima, en hechos ocurri
dos a las diez de la noche más o menos, del . 
15 de enero de 1967, frente al café 'Aguila' 
en el perímetro urbano de la expresada po
blación de Dovio?'." No se circunscribía así 
a la responsabilidad que pudiera caberle co
mo un simple cooperador de carácter secnn
dario. Se preguntó al juri, si Acosta Serna 
era responsable de haber prestado su con
curso en el homicidio de Efraín Muñoz, to
mando parte y prestando su concurso, en 
la forma especificada en el auto de proce
der. Y en esta pieza del proceso se detallan 
las circunstancias de tiempo, modo y lugar 
que dan a los hechos protagonizados por los 
procesados, las características indiscutibles 
tipificantes del homicidio agravado, porque 
la víctima fue colocada en situación de evi
dente inferioridad. El cargo no prospera. 

El cuestionario tercero fue contestado 
igualmente en forma afirmativa por el juri. 
En él se le preguntó si Gildard.o Acosta era 
responsable de haber instigado públicamen
te a Mejía Obando a cometer los hechos cu
ya consecuencia fue la muerte de Efraín 
Muñoz. La respuesta afirmativa del jurado 
configura la conducta delictuosa prevista 
en el Art. 208, y no la del 209 señalado por 
el sentenciador. Pues una cosa es incitar 
públicamente y otra, muy diversa, instigar 
para delinquir. Surge así nítidamente la 
contradicción de la sentencia con el vere
dicto. 

Collllcepio i!llell JlDlt"ocult"ai!lloll' 

Llama la atención de la Sala hacia el he
cho de que el recurrente altera en este car
go la verdad procesal. "En el fallo recurrido, 
por ninguna parte, se hace mención del Art. 
208 del C. P., modificado por él 39 del De
creto 2525 de 1963, ya que expresamente se 
refirió al 209 de la misma obra, por haber 
sido fundamento, en la misma forma, del 
auto de llamamiento a juicio". Para con
firmar sus aseveraciones, transcribe a con
tinuación el siguiente aparte de la sen
tencia: 
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" 'Así, pues, debe esta Superioridad re
formar la condena impuesta a Gildardo 
Acosta Serna, pues la pena a que se ha he
cho merecedor debe ser graduada conforme 
al Art. 33 del Código Penal, por ser respon
sable de dos delitos cometidos separadamen
te: 'homicidio agravado' e 'instigación para 
delinquir' y, en sentir de la Sala, habrá de 
imponérsele la pena de dieciocho (18) años 
de presidio'. (Fl. 431)." (Fs. 195 ib.). 

§e colllltesta 

La Sala hace suyos, en todas sus partes, 
las argumentaciones esgrimidas por el Pro
curador como respuesta a este nuevo cargo. 
Por su claridad hacen innecesario abundar 
en más comentarios. El cargo no prospera. 

Tercera causal. La primera. En este ca
pítulo de la demanda, el recurrente formula 
dos cargos. · 

IP'rimero 

Ser la sentencia violatoria de la ley sus
tancial porque el Tribunal condenó a Gil
dardo Acosta Serna como directo responsa
ble del homicidio de Efraín Muñoz Escobar, 
no obstante que el veredicto del jurado de 
conciencia lo declaró responsabale del mis
mo hecho en el grado de cooperador, por lo 
cual el procesado tenía derecho a que se le 
reconociera la rebaja de pena prevista en el 
Art. 20 del C. P. 

La obligación del sentenciador no era otra 
que reconocer la responsabilidad en el gra
do que le fue declarado por el juri de acuer
do con el cuestionario segundo propuesto a 
su consideración, y que, en lo concerniente 
reza como sigue: " ... es penalmente respon-

. sable, conforme al auto de proceder, de ha
ber tomado parte prestando su auxilio o 
cooperación en los hechos que ocasionaron 
la muerte de Efraín Muñoz Escobar, con in
tención de matar y aprovechando la inde
fensión e inferioridad de la víctima ... ?" Así 
lo dispone el Art. 15 del Decreto 1358 de 
1964, modificatorio del Art. 480 del C. P. 
Siendo el cuestionario la base de la senten
cia, el Tribunal tenía la ineludible obliga
ci_ón de acoplar el veredicto emitido por los 

jueces de hecho con la sentencia proferida. 
Se violó así en forma directa, por omisión, 
el Art. 20 del C. P. que traduce fielmente la 
contestación del jurado que definió la res
ponsabilidad del procesado en .el grado de 
cooperador y que ·debió ser aplicado en ar
monía con el 363 del mismo estatuto. 

Coltllcepto alteR IP'rocwraallmr 

Insiste en lli observación de inexactitud 
de que hace gala el recurrente, en esta nue
va tacha de la sentencia, pues a los jueces 
de conciencia no se les planteó, en ningún 
momento, "la cuestión jurídica del Art. 20 
del C. P., sino la del 19 ibídem, y exótico se
ría aceptarse que hubieran dado respuesta 
afirmativa a lo que no se les preguntó" .. 

§e coltllsiderm 

Al contestar uno de los cargos formula
dos al amparo de la causal segunda de ca
sación, la Sala comentó como .el cuestiona
rio se redactó, en este punto preciso cuestio
nado por el demandante, para deducir al 
procesado responsabilidad en el grado no 
de un simple cooperador secundario, sino 
con las características especificadas en el 
auto de proceder, que ponen de resalto las 
condiciones de tiempo, modo y lugar, tipi
ficantes del homicidio agravado, por haber
se colocado a la víctima en condiciones de 
inferioridad indiscutible y legalmente inex
cusables: Dijo en lo pertinente el sentencia
dor: "La Sala coincide con el inferior en 
cuanto a la ubicación de la responsabilidad 
personal del sindicado Acosta Serna con res
pecto' a la muerte violenta de Efraíri Muñoz 
Escobar pues ciertamente sus actos lo si
túan dentro de lo preceptuado por el Art. 19 
del C. P., en concurso meramente fortuito 
con Mejía Obando, pues bien sea que hubie
ra 'cogido', 'empujado' o 'pegado' a la víc
tima, circunstancia esta que en ninguna for
ma demerita los testimonios de quienes afir
man haber observado una u otra actividad", 
cuya actuación no obedeció al propósito in
cidental de castigar al desprevenido parro
quiano, a quien le imputaba la orientación 
que llevó al personero municipal al decomi
so de una pistola de su propiedad en el ca
fé "Aguila" de El Dovio, unos momentos 
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atrás, sino que fue definitivo a determinar 
. en Mejía Obando la resolución de sacrificar 

a cuchilladas, inmisericordemente, a la víc
. tima. La inexactitud del cargo salta a la vis
ta, lo propio que su inanidad. En consecuen
cia, el cargo no prospera. 

Aplicación indebida de los artículos 209 y 
33 del C. P. al condenar al procesado por el 
delito de instigación pa1·a delinquir, sin caer 
en la cuenta de que tal delito desaparecía 
por virtud de la consumación del delito ins
tigado y se subsumía en la figura delictiva 
contemplada en el Art. 363 del C. P. 

Habiendo deducido el Tribunal de Buga 
la responsabilidad de Gildardo Acosta Ser
na en el grado de coautor de la muerte de 
Efraín Muñoz Escobar, no cabía someter al 
jurado un nuevo cuestionario, por un deli
to diferente, en concurso con el de homi
cidio, puesto que su responsabilidad penal 
quedaba ubicada consecuencialmente den
tro de las prescripciones del Art. 19 del C. 
P., como lo anotó acertadamente el Juez Su
perior de Roldanillo, en el auto de proceder, 
modificado luego desatinadamente, por el 
Tribunal Superior. El error jurídico del fa
llador lo condujo a la aplicación indebida 
de los artículos citados en el encabezamien-
to del cargo. · 

Solicita la invalidación del fallo recurri
do y que en su lugar se dicte el que deba 
reemplazarlo. 

Concepto «lleR JP'JWICUllll"at«lloll" 

Dice el Procurador que la causal invoca
da no es pertinente en los juicios con inter
vención del jurado, sino excepcionalmente. 
Y que si se diera razón al recurrente, sin 
embargo del vicio ostensible en su plantea
miento, ello equivaldría a ¡que la Corte se 
. arrogara la atribución privativa del senten
ciador de segundo grado que le permita de
clarar la contraevidencia de los veredictos 
del juri, pues norma legal alguna le asegu
ra dicha competencia. Esta, dice, es potes
tativa del Juez Superior o del Tribunal, en 

su caso. (Arts. 537 y 554 del C. de P. P., vi
gente al tiempo de la formulación de la de
manda) . 

§e ll"e§pon«lle 

Al estudiar el cargo primero, invocado por 
el recurrente al amparo de la causal cuar
ta de casación, la Sala fue suficientemente 
explícita sobre los particulares relativos a 
este último cargo. Se dijo entonces que la 
conducta realizada por Acosta Serna, el día 
de los trágicos acontecimientos, cuando ins
tigó primero a Mejía Obando para que ulti
mara a Ricardo Muñoz y posteriormente a 
sabiendas de que se trataba de persona dis
tinta, lo indujo a matar a Efraín, configura 
su responsabilidad por delitos diferentes, 
que obedecieron a intenciones y acciones dis. 
tintas, con dolos específicos, cuyos resulta
dos lesionaron bienes jurídicos protegidos en 
forma concreta por dos normas legales di
versas, en concurso material, sucesivo y he
terogéneo. Como el demandante repite pa
ra sustentar este cargo las mismas razones 
que le sirvieron para censurar el anterior
mente anotado, comentado suficientemente 
en párrafos precedentes, no es el caso de 
volver sobre los mismos argumentos. Como 
ninguno de los cargos prospera, de lo dicho 
hasta aquí se concluye que la demanda de
be desestimarse. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sa
la de Casación Penal- administrando justi
cia en nombre de la República y por autori
dad de la ley, NO CASA la sentencia recu
rrida por el procesado Gildardo Acosta Ser
na y proferida por el Tribunal Superior de 
Buga el dieciséis (16) de diciembre de mil 
novecientos setenta (1970). 

Cópiese, notifiquese y devuélvase. 

José María Velasco Guerrero, Mario Alarfo Dt 
Ftlippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro Lu
na Gómez, Luis Eduardo Mesá Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, Luts Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta .. 

J. Evencto Posada V., Secretario. 



JRIEVTI§TION 

-CUllamlldlo se tll."a'lte i!lle i!llemos'ltlrmll' lla l!mllsei!llmi!ll i!lle UlJ.ll.]_ ttesttñmomo :¡¡»Oll." medlño i!lle 
o'\tll."o ttestñmomo, mrll.emás i!lle llos ll."ea:¡¡wsñttos i!lle (Cll."eili.lbñllñrllmi!ll a:JiUlle rll.elbe ll."emlliur ell 
ttesttñgo i!lle ñm:¡¡»UlJ.gll.]_m(CnÓII.]_, delbe (COm:¡¡»ll."olbmll."se i!lle mmll.]_ell."m mrllecullml!ilm a:¡¡Ullle este 
11.]_0 se :¡¡»Ulli!llo ll."e(Cnlbftll." i!llell.]_tJro i!llell JPlll."Oceso olbjeto rll.e Km ll."evftsñóll.]_, JPlOlr mllguím llD.ec 
(CJlD.o ftmpll."eVJisñlblle o ñnesistñlblle a:¡¡Ulle odgme lÍUlleJrZm mayoll.", o m (CalUJlsa i!lle UlJ.ll.]_m 

(CORllrli.Ullda rll.ollosa ·i!lle pmde ftll.]_teJresarll.a (CORll lla sentencña. 

Corie §up1remmm i!lle Jfustidm. ~ §mllm i!lle Cm
sacióllll JII>ellllmt - Bogotá, 3 de septiembre 
de 1971. 

(Magistrado Ponente: Doctor Jqsé María 
Velasco Guerrero). 

(Aprobado: Acta número 33 de 1971). 

·Decide la Corte el recurso extraordinario 
de revisión interpuesto por el procesado Ba
silio Angélico Coaji, por medio de apodera
do especialmente constituido, con relación 
a la causa adelantada contra él y otros en 
el Juzgado Segundo Superior de Popayán, 
por el delito de homicidio agravado en la 
persona de Manuel Santos Hernández, y que 
culminó con la sentencia ejecutoriada del 
Tribunal Superior de Popayán que lo con
denó a la pena de quince años de presidio. 

lHieclbi.os y adumcióllll JPilr'Ocesmll 

El Procurador Segundo Delegado en lo 
Penal los resume en la forma que sé trans
cribe a continuación: 

"El 11' de mayo de 1963 la señora Ana Ju
lia Paz Hernández dio cuenta al Alcalde de 
Rosas que su esposo Manuel Santos Hernán
dez acababa de ser muerto en forma violen-

29 - Gaceta 

ta y señalaba como autores del delito a 
Efraín Meneses y Juan Evangelista Cruz o 
Coají, versión ésta que sostuvo a todo lo 
largo del proceso en ampliaciones de su de
claración y en diligencias de careo. 

"Con base en 1~ declaración testimonial 
:de la señora Ana Julia Paz de Hernández, 
los antecedentes de enemistad entre la víc
tima y Efraín Meneses y otras piezas pro
cesales, se dictó auto de detención contra 
quienes desde un principio fueron señalados 
como autores del delito. 

"El 21 de junio del año citado se presentó 
espontáneamente al funcionario de instruc
ción el ciudadano Luis Antonio Solano N. 
quien manifestó que en su deseo de aclarar 
los hechos que culminaron con la muerte 
violenta del señor Manuel Santos Hernández 
y aprovechando la estimación de que goza
ba en la región ' ... supe que algunas perso
nas cuyos .nombres no me fueron suminis
trados, vecinas del corregimiento de Gua
loto ... ' habían visto a Juan Evangelista 
Cruz por los alrededores del lugar en que 
habían ocurrido los hechos en la mañana 
del 11 de mayo de 1963 y decidió visitar al 
acusado en la cárcel de Popayán y enterar
lo de estos comentarios, Agregó el declaran
te, que Juan Evangelista Cruz aceptó haber 
intervenido en los hechos pero le informó 
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que también había participado en ellos Ba
silio Angélico Coají y que su suegro Efraín 
Meneses se encontraba preso injustamente 
(Fl. 104). 

"El acusado Juan Evangelista Cruz se apre
suró a ampliar su indagatoria y a confirmar 
en todas sus partes la versión expuesta por 
Solano (Fls. 105 y ss.). Se explica entonces 
que el auto de detención dictado contra Ba
silio Angélico Coají se apoya en la diligen
cia acabada de citar y que ocupa apenas el 
folio 141 del informativo, porque no existe 
en el proceso otro elemento probatorio en 
contra de este acusado. 

"Es preciso aclarar que Basilio Angélico 
Coají rindió declaración jurada ante el fun
cionario de instrucción y dio cuenta de sus 
actividades durante los días diez y once de 
mayo de mil novecientos sesenta y tres (Fl. 
51) y como no fue hallado para recibirle in
dagatoria, se le declaró reo ausente y se le 
nombró apoderado de oficio por auto del 10 
de febrero de 1964 (Fls. 184 y 197). 

"A pesar de que reiteradamente la denun
ciante señaló como únicos autores del deli
to a Efraín Meneses y a Juan Evangelista 
Cruz, el Juzgado Segundo Superior de Po
payán, dos años y medio después de los he
chos, comprometió en juicio criminal con 
la intervención del jurado de conciencia a 
Meneses, Cruz y Coají (Fl. 289 y ss.). 

"El defensor de oficio _de Basilio Angélico 
Coají apeló del auto de enjuiciamiento y se 
concedió el recurso por auto del 25 de no
viembre de 1965 y el Tribunal Superior de 
Popayán lo confirmó en proveído del 11 de 
abril de 1966 (Fl. 321 y siguientes del cua
derno N9 3) . Observa este Despacho que en 
esta oportunidad la Corporación se limitó 
a transcribir su auto del 24 de julio de 1964 
y reproducir en parte declaraciones recibi
das con posterioripad a esta última fecha. 
Las consideraciones jurídicas respecto de la 
responsabilidad penal de los tres acusados 
se redujeron a este párrafo: 

"'Así·las cosas, uno y otro deben respon
der como coautores, dado el número de le
siones mortales de necesidad, causadas con 

arma de fuego, que hicieron al cuerpo de 
Santos Hernár.idez, reconocidas en la dili
gencia de autopsia y en la peritación de la 
Oficina Médico-Legal. Con igual grado de 
eficacia intervinieron en los actos de per
fección del delito. Idéntico grado de parti
cipación corresponde a Basilio Coají, sujeto 
a quien tambien encontraron las autorida
des, en su casa, municiones de escopeta y 
quien, además, dio de varillazos al cuerpo 
de Santos Hernández, una vez cayó éste al 
suelo, en momentos en que la viuda huía 
aterrorizada, ante la irrupción, desde el bos
que, de Meneses y Cruz. Su presencia en el 
lugar del crimen la declara terminantemen
te Juan Evangelista Cruz en su injurada de 
folios 105 y ss. del cuaderno número 1 como 
se dejó antes dicho'. 

"Igualmente, observa este Despacho que 
el Juzgado Superior en el auto calificatorio 
también reprodujo la providencia del Tri
bunal· del 24 de julio de 1964 y sus comen
tarios en relación con la responsabilidad de 
los tres acusados son tan pobres como los 
consignados en el proveído de la Corpora
ción mencionada. 

"El jurado de conciencia encontró res
ponsables del homicidio agravado en la per
sona de Manuel Santos Hernández a Juan 
Evangelista Cruz y a Basilio Angélico Coa- . 
jí. A Efraín Meneses lo absolvió. Si el acta 
de la audiencia pública es fiel reflejo de lo 
acaecido en ella, la defensa del reo ausen
te Coají fue en extremo deficiente como 
puede establecerse de la lectura del folio 380 
del informativo. 

"En la sentencia de primera instancia el 
Juzgado Segundo Superior reprodujo ínte
gramente el auto del Tribunal Superior de 
Popayán del 1l de abril de 1966 (Fls. 386 a 
393 vto.), comentó extensamente, en verdad, 
las intervenciones de las partes en la au
diencia pública y concluyó aceptando los ve
redictos y procedió a condenar a Juan Evan
gelista Cruz y a Basilio Angélico Coají y ab
solvió a Efraín Meneses. 

"El Tribunal Superior de Popayán al re
visar la providencia de primer grado repro
dujo: el auto por el cual confirmó la deten-
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ción preventiva de Efraín Meneses (Fls. 414 
a 424), el de proceder de abril de 1966 (Fls. 
424 a 431) y la intervención del defensor de 
Efraín Meneses en la vista pública, (Fls. 433 
a 436), por manera que las consideraciones 
jurídicas de la Corporación para confirmar 
la sentencia de primera instancia se redu
cen a página y media (Fls. 436 a 437) ". (Fs. 
90 a 93 del cuaderno de la Corte) . 

Fue presentada oportunamente por el abo
gado Hermenegildo Bonilla Gómez el dos 
de noviembre de 1970. Se declaró formal
mente ajustada a las prescripciones del Art. 
572 del C. de P. P., entonces vigente, y se 

· ordenó el trámite del recurso en la forma 
prevista en los Arts. 573 y siguientes del mis
mo estatuto. 

Luego de reseñar los hechos y la actua
ción procesal, cuyos aspectos fundamentales 
acaban de transcribirse, expone los supues
tos de hecho y de derecho, en apoyo de sus 
pretensiones, en la forma que sigue: 

"1 9 Que la denunciante vio a los autores 
del asesinato de su esposo IWanud §antos 
IHiermimllez, y no vio allí a Basilio Angélico 
Coají; 

"2Q Que por tal razón no denunció a Ba
silio Angélico Coají; 

"3Q Que en esa madrugada de los hechos 
que dieron por resultado el asesinato del 
esposo de la denunciante, Basilio Angélico 
Coají, conforme a las pruebas que acompa
ño, se encontraba en su casa ubicada en la 
sección de La Paz, en el Municipio de Sota
rá, que se encuentra a una gran distancia 
del punto llamado 'El Coco', Municipio de 
Rosas (C.); 

"4Q Que muchos meses después, por in
sinuación de unos amigos del incriminado 
principal, fue que este incluyó a Basilio An
gélico Coají, dizque para sacar de ese com
plot al suegro de Juan Evangelista Cruz que 
se encontraba también detenido, de nom
bre IEfll'atfum IWeneses, y que en realidad fue 
sobreseído definitivamente, para condenar 
sin prueba alguna a Basilio Angélico Coají. 

"]J]leJl'echo: Artículos 571 ordinales 19, 3<>, 
5<> del C. de P. P.; 203 y ss. de la misma obra. 

"Teniendo en: cuenta lo que he dejado ex
puesto, y la prueba que existe en los autos, 
ésta carece de fuerza legal bastante para 
que se hubiera ·recaído contra Basilio An
gélico Coají sentencia condenatoria; pues, 
para que este fenómeno tenga cumplido 
efecto es necesario que la prueba existen
te en el proceso sea plena y se haya produ
cido legalmente, ya que conforme a lo es
tablecido por el artículo 208 del citado có~ 
digo procesal, no deben admitirse pruebas 
que no conduzcan, directa o indirectamen
te, a establecer los hechos que son materia 
del proceso. El citado Coají fue incluído ~n 
el mencionado proceso debido a la malque
rencia que le profesaba el autor directo del 
crimen, o sea Juan Evangelista Cruz. Ahora 
bien, el funcionario fallador debió tener en 
cuenta la prueba que obraba en los autos 
contra Basilio- Angélico Coají para haber 
declarado contraevidente el veredicto afir
mativo que contra éste se pronunció por el 
Jurado de Conciencia, y de ninguna manera 
pronunciar la sentencia condenatoria. Por 
otra parte, los dos señores que dice Cruz le 
dijeron que incluyera en el caso a Coají, en 
sus exposiciones extrajuicio que se acompa
ñan, no dan razón de este hecho. Hay algo 
más todavía: Basilio Angélico Coají duran
te la secuela del referido proceso fue asisti
do por apoderado y defensor de oficio, que 
nada hicieron por sacar avante las tesis de 

· inocencia; por el contrario, después de ha
ber apelado del auto de procesamiento, días 
después desistió de esa apelación, ocasio
nándole a Coají graves perjuicios respecto a 
la situación jurídica existente en su favor. 

",][)ocumentos. Acompaño el poder que me 
ha sido otorgado; varias piezas tomadas del 
proceso que se adelantó para descubrir al 
autor del asesinato de Manuel Santos Her
nández; tres declaraciones de testigos id~ 
neos que dan razón, bajo la gravedad del ju
ramento, que Basilio Angélico Coají el día 
de los hechos, se encontraba en su casa de 
habitación ubicada en La Paz, Municipio de 
Sotará (Cauca); y, las dos declaraciones de 
los ciudadanos que dijo Cruz le habían di
cho en la Cárcel que dijera que Basilio An-
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gélico Coají había estado con él en esa ma
drugada, para que salvara a su suegro· 
Efraín Meneses". (Fs. 61 y 62 del cuaderno 
de la Corte) . 

CollllceJili~O alleR JP'ro~unlt'mallolt' 

Comienza por destacar la declaración ex
trajudicial de Luis A. Solano M., posterior
mente ratificada ante el Juzgado Cuarto Pe
nal Municipal de Popayán, en el mes de mar
zo de este año, a cuyo tenor el declarante 
no aconsejó al procesado Juan Evangelista 
Cruz que comprometiera al recurrente co
mo coautor en e¡ delito de homicidio agota
do en la persona de Manuel Santos Hernán
dez, con el fin de evitar que, con su silencio, 
continuara perjudicando .a su suegro Efraín 
Meneses (Fs. 56), incriminado personalmen
te por la viuda del occiso. El procurador se
ñala que este testimonio se encuentra en 
abierta contradicción con el que rindiera el 
mismo declarante, y que figura a folios 104 
del expediente, en el cual narra que sí es
tuvo en la cárcel de Popayán, por conse
jo del abogado de Meneses y de Juan Evan
gelista Cruz, quien le dijo que en guarda de 
su prestigio profesional le agradecería en
trevistarse con el último de los nombrados 
y contarle "los rumores que ya corrían, ca
si confirmados, acerca de su participación 
directa en el delito investigado". Que fue así 
como obtuvo la confesión de Juan Evange
lista de que, evidentemente él, en asocio de 
Basilio Coají, ultimó la vida de Manuel San
tos .Hernández, confesión que estaría pron
to a ratificar judicialmente. En esta prime
ra consideración comenta el procúrador la 
inexcusable conducta del Tribunal Superior 
de Popayán, que, obrando con inexplicable 
ligereza, "en todas sus decisiones en el pro
ceso, se limitó a transcribir las exposiciones 
del Juzgado Superior y del colaborador fis
cal, con ocasión de las peticiones de Mene
ses", sin realizar el menor esfuerzo propio 
para establecer en forma clara la particu
lar responsabilidad de cada uno de los acu
sados en los hechos investigados, cuya gra
vedad exigía de los funcionarios competen
tes una mayor atención. Atribuye a la in
curia y desidia del Tribunal Superior de Po
payán la condena de Angélico Coají, con 
base en la sola declaración del principal 

acusado, quien, por obvias razones, preten
día con ella favorecer a su suegro Efraín Me
neses, de lo cual hay abundante prueba en 
el expediente, "so pretexto de que lLuis A. 
Solano M. había escuchado de diferentes 
personas, que no identificó", que el día de 
los trágicos acontecimientos vieron a Basi
lio Coají merodeando en el lugar en que fue 
muerto Manuel Santos Hernández, coyun
tura aprovechada por Juan Evangelista 
Cruz para acusar a Coají (Fls. 51, 104, 105 
y 11). 

Mas como en el recurso extraordinario de 
revisión no se enjuicia la actuación del pro-

-ceso original,, se excusa de avanzar en la 
crítica "de cuestiones de derecho y decisio
nes que hoy parecen definitivas", no obs
tante que no oculta su disgusto y consigna 
su protesta enérgica por la manera deficien
te como actuaron en el proceso funcionarios 
de tan alta investidura como son los magis
trados del Tribunal Superior de Popayán, 
de quienes era dable esperar un "proceder 
responsable", tratándose de delito tan grave 
y con prueba abundante y contradictoria. 

Refiriéndose concretamente a la deman
da de revisión, repara que ella no cumple 
los requisitos señalados por el Art. 572 del 
C. de P. P., pues se omitieron los fundamen
tos de hecho y de derecho en que pretende 
apoyarse la solicitud. Pues, en cuanto a los 
primeros, el demandante se remite a la ver
sión de la denunciante, que una y otra vez, 
en forma tenaz y reiterada incriminó como 
responsables de. la muerte de su esposo a 
Juan Evangelista Cruz y Efraín Meneses, y 
a la declaración única con base en la cual 
fue condenado como copartícipe Basilio An
gélico Coají. 

En cuanto a los segundos, dice que el ac
tor se limitó a citar los ordinales 19, 39 y 
59 del Art. 5'11 del C. de P. P. y el 203 y si
guientes del mismo estatuto, y advierte que 
como las causales de revisión a que se con
traen los ordinales citados por el demandan
te contemplan motivos diferentes, ante la 
ausencia de razonamientos jurídicos atinen
tes a su demostración, resulta materialmen
te imposible precisar a cuál·o cuáles de ellos 
se refiere el recurrente que, posiblemente, 
reservó ese capítulo de la demostración para 
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la oportunidad que le ofrece el Art. 574 del 
C. de P. P. de presentar alegato de conclu
sión. Por lo cual encuentra que no puede 
opinar en el fondo. 

En su tercera y última consideración, el 
Procurador Segundo Delegado en lo Penal 
precisa cómo es inútil referirse a la prueba 
allegada con la demanda de revisión y a su 
posterior ratificación, por lo ya dicho por él 
con anterioridad, y porque, además, según 
doctrina constante de esta Sala de la Corte, 
ha sido establecido que la ratificación de las 
declaraciones de nudo hecho ha de verifi
carse con la intervención del Ministerio Pú
blico quien debe someter a los declarantes 
a un completo interrogatorio conforme a las 
normas pertinentes del estatuto procedi
mental. Pide finalmente que la Sala niegue 
la solicitud de revisión formulada por el 
apoderado de Basilio Angélico Coaji. 

§e considerSL 

& las muy atmadas reilllexiones del IP'ro
m.ll:n.-ador Segundo lD>elegado en Ro IP'enal, que 
se ajustan en un todo a la :realidad proce
sal, y se conforman a In doctrina de la Cor
te sobre los :requisitos que lli.a de reunir la 
demanda de revisión en este remuso extra
o:n.-dinalrio, cuyos motilvus espec:úiñcos lbtan de 
Jllrobarse mequivocamente, sin que pueda 
ventilarse m él cuestiones que fueron deba
tidas contradictoriamente en el p:roceso, ca
be agregar que Has solas declaraciones de 
nudo hecho, ratificadas posteriormente, en 
lia forma deficiente anotada por el IP'rom.ua
dor, no bastan a demostrar que el procesa
do recunente se encontró ausente del Rugar 
en que fue muerto Manuel §antos JH!emán
dez, ya que la presencia alli, en el sitio de Ros 
acontecimientos, de Basilio &ngélico CoajlÍ, . 
fue uno de Ros hechos discutidos en el pro
ceso y que sometido a la consideración deR 
jurado del pueblo, éste absolvió desfavora
blemente a las pretensiones de aquel. So
llue el particulrur llla dicho la Corte que 
"cuando se intenta demostrar la Jialseilllad 
de un testimonio o testimonios, por medio 
de otros testimonios, además de los requ.nisi
tos de credibilidad que deben reunir Ros tes
tigos de impugnación, se debe comprobar 
de manera adecuada que estos no se JPIUI!llie-

ron recibir dentro del proceso objeto i!lle lm 
revisión por algún lbtecho imprevisible o furre
sistible que origine !fuerza mayor, o causa 
de una condu.ncta dolosa de parte interesada 
o favorecida con la sentencia." (revisión 20 
de agosto de 1960, XClllm, 321). Nlk.este es el 
caso alegado por el recurrente, n:n.ñ lo que 
¡uetende demostrar con las declaraciones 
acompañadas a la demanda -la ausencia 
del procesado en el lugar de Xos aconteci
mientos constituye hecho nmevo, pues Jiue 
materia debatida con amplitud en el Jlllro
ceso. 

Por último, como el demandante no alegó 
de conclusión, parece conveniente reiterar 
la doctrina que sobre el particular ha dicta
do la Sala, en caso semejante y en reciente 
oportunidad: 

"V. La revisión 'es uri recurso el más exi
gente', que no puede tener éxito sin el lleno 
de ciertos presupuestos subjetivos, objetivos 
y formales. Entre ellos está el alegato de 
fondo, que sucede al período probatori~ y 
en el que el actor debe analizar razonada
mente la prueba, en orden a demostrar o 
poner de resalto la existencia real del moti-: 
vo presentado en el escrito de demanda, con 
técnica similar a la que preside la casación. 
N o basta de ordinario,' al menos en el dere
cho positivo colombiano, formular la peti
ción de revisión y solicitar luego la práctica 
de pruebas; es menester, para el plantea
miento completo, sustentar la causal o cau
sales presentadas en la demanda que origina 
el proceso suxi-generis de la revisión median
te el alegato de conclusión, pues la Corte 
no tiene actuación oficiosa para darle for
ma a la acusación contra el fallo que se 
ataca. 

"VI. Solamente por vfa de excepción, en 
casos muy especiales, podría el recurrente 
en revisión ser eximido del alegato de con
clusión, en la hipótesis de q~e en el libelo de 
demanda fundamentara con claridad y pre
cisión el motivo aducido y demostrara en 
él la existencia de la causal invocada con 
pruebas acompañadas a la misma demanda 
y que no requirieran de ratificación o nueva 
producción en la etapa probatoria del re
curso, es decir, que pudieran ser apreciadas 
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en la decisión sin más condiciones, por tra
tarse, verbigracia, de documentos oficiales 
auténticos". (Providencia de 11 de septiem
bre de 1970). 

El apoderado de Basilio Angélico Coajf 
adujo como motivos de revisión los previstos 
en los ordinales 1 Q, 3Q y 59 del Art. 571 del 
C. de P. P. Limitó su actuación a los aspec
tos atrás analizados y al aporte de unas de
claraciones de nudo hecho, ratificadas en 
forma deficiente. Todo ello hacía más exi
gente aún la intervención posterior del apo
derado para sustentar el recurso en la opor- · 
tunidad que le ofrece el Art. 574 del mismo 
estatuto. Como no alegó de conclusión, el 
recurso, huérfano de sustentación, impide 
a la Sala un pronunciamiento en el fondo y 
no puede, sino, como lo solicita el Prü<!u
rador, negar la revisión peticionada por el 
recurrente. 

IIJ¡~ftsitóllll 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala 
de Casación Penal- administrando justicia 
en nombre de la República y por autoridad 
de la ley, NIEGA la revisión en el proceso 
seguido contra Basilio Angélico Coají y 
otros, por el delito de homicidio en la perso
na de Manuel Santos Hernández, en el que 
se lo condenó a la pena principal de 15 añoo 
de presidio, mediante sentencia de diez (10) 
de febrero de mil novecientos sesenta y ocho 
(1968), dictada por el Tribunal Superior de 
Popayán. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

José María Velasco Guerrero, Mario Alario Di 
Ftltppo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro 
Luna Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, Lttis Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. 

J. Evencto Posada V., Secretario. 



Ob]dñvo l!j[Ullle jpllell"sñgmó ~en n~egñshni!llor an ~en~evar a señs na dJ!ra i!ll~e nos ]u:n:-ai!llos l!j[Ullle 
i!ll~eb~emt SOd~ean.-s~e; na ney JrllO OR'i!lllemta, R'lealizan.- sodeo pa:n:-eñan, m.llamti!llo se Jbta dejado 
i!ll~e mtotñfñean.- a anguno o Wgtl.l!JrllOS i!ll~e nos ]uuai!llos en auto JPlO:n:' meilio i!llen euan en juez 
all~e na eausa serrD.ana J!eelhta y .lhton.-a pan.-a na eelieb:n:-adómt i!lle na amlñencia públiñea. 

Corie §upll'ema i!lle .lTusticia. - §alla i!lle Ca
sación IP'enal - Bogotá, 3 de septiembre 
de 1971. 

(Magistrado Ponente: Dr. José María Velas
ca Guerrero) . 

(Aprobado: Acta número 33 de 1971). 

Wñsto§ 

Procede la Corte a resolver el recurso de 
casación interpuesto por el procesado Rafael 
Urbano Baquero Baquero, contra la senten
cia del Tribunal Superior de Bogotá, por 
medio de la cual el 30 de septiembre de 1970 
confirmó la providencia del Juzgado Supe
rior de Cáqueza, del 19 de junio de 1969, 
que lo condenó a la pena principal de ocho 
años de presidio y a las accesorias de rigor, 
como responsable del delito de homicidio 
simplemente intencional en la persona de 
Jaime Hernández Parrado. 

lHieclhtos y actuación pll'ocesall. 

El Juez Superior de Cáqueza los resume 
en la forma que aparece a continuación: 

"Se aprecia en autos que Jaime Hernán
dez Parrado, transportador, el 14 de enero 
de 1958, después de diligenciar en diferentes 
municipios de Fosca, de este Distrito Judi
cial al ·lugar denominado 'Placitas' y en 
la tienda de Santos Edilberto Garay Reyes, 
se reunió entre otros con Gustavo Barbosa, 
su hermano Ornar Alirio, Medardo, Edilber-

to, y Arquímedes Carrillo Quevedo, Ramiro 
Almenjo Rey Baquero, el dueño del estable
cimiento y su esposa, y en dicho lugar se 
encontraba además Rafael Urbano Baquero 
Baquero. Todos los contertulios ingerían be
bidas embriagantes; Jaime Hernández había 
llegado en compañía de su hermano y sobri
no en un camión de su propiedad, luego de 
la.s libaciones consiguió que sus parientes 
abandonaran el establecimiento y aborda
ron el vehículo, del que luego se apearon 
a instancias de Medardo Carrillo quien con
vidaba a una última cerveza; Jaime Hernán
dez, resuelve irse solo a pie, yendo en cami
no es agredido y lesionado, por cuya grave
dad llegó al Hospital de San Juan de Dios 
(La Hortúa) en donde falleció el seis de 
febrero de 1958 (sic)". (Fs. 484). 

Inició la investigación -el juzgado pro
miscuo municipal de Fosca. Terminada la 
instrucción, luego de haber recogido nume
rosa prueba, remitió el expediente al Juzga
do Superior de Cáqueza. Fue recibido allí el 
16 de marzo de 1968 y se ordenó la práctica 
de nuevas diligencias necesarias al perfec
cionamiento del sumario. La investigación 
fue clausurada por auto de veintidós de 
abril del mismo año y se corrió traslado a 
las partes para oírlas en alegato de conclu
sión. Se calificó el. mérito del sumario el 
cuatro de junio inmediatamente si~uiente, 
habiéndose sobreseído temporalmente en fa
vor del procesado recurrente. Se comisionó 
con cuarenta y cinco días de término y con 
amplias facultades al Juzgado Promiscuo 
Municipal de Fosca, para que practicara las 
numerosas pruebas a que se refiere el auto 
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en mención (folios 320 a 351 del expedien
te). El Tribunal de Bogotá al absolver la 
consulta el veintisiete de agosto revocó el 
sobreseimiento temporal y llamó a respon
der en juicio criminal, por la vía en que 
interviene el jurado de conciencia, al sin
dicado Rafael Urbano Baquero Baquero. 
Abierto el negocio a pruebas y cumplidos 
los trámites del juicio, la vista pública tuvo 
ocasión el 26 de noviembre de 1968. Al jura
do del pueblo se le sometió, para su vere
dicto el siguiente cuestionario: 

"El encausado JRaiaell 1Urfuallll'o JEaq¡UlleJro, de 
la naturaleza y condiciones civiles determi
nadas en el proceso, es responsable SI o NO 
-conforme al auto de proceder- de haber 
ocasionado la muerte con intención de ma
tar, en coautoría de otros, a JJafum.e lH!eJrnán
i!lle:;: IP'anai!llo según hechos ocurridos en las 
circunstancias de tiempo, modo y lugar que 
da cuenta el expediente, utilizando para ello 
arma cortopunzante, el día catorce de enero 
del presente año, en las horas de la noche, 
en el sitio denominado 'IP'lacittas', compren
sión del municipio de Fosca de este Distrito 
Judicial?" 

El jurado declaró la responsabilidad del 
procesado. Consecuencialmente y acorde con 
su veredicto, fueron pronunciados los fallos 
de instancia de que se ha hecho mención 
en el párrafo primero de esta providencia. 

La demanda de casación. Dentro del ·tér
mino legal fue presentada por el apoderado 
del recurrente y se declaró ajustada, por su 
aspecto formal, a los requisitos de ley, por 
auto del 28 de junio de este año. 

Causales de casación. La cuarta: Haberse 
dictado la sentencia en juicio viciado de 
nulidad. Acusa la violación del Art. 26 de la 
Carta "que enseña de manera inequívoca y 
categórica -dice el recurrente-- que en el 
juzgamiento se deben observar las formas 
propias del juicio y cuyo texto, en obsequio 
a la verdad, no es menester transcribir en 
este alegato o demanda especial". A conti
nuación cita el Art. 511 del C. de P. P., en
tonces vigente, para afirmar que en sus pri
\meros incisos señala el trámite a seguir 
cuando en alguno de los jurados concurra 
alguna de las causales de impedimento seña-

ladas taxativamente por el legislador. Anota 
que a los jurados de conciencia, por ser 
funcionarios que colaboran con la justicia 
ocasionalmente, puede recusárselos en cual
quier momento, antes del pronunciamiento 
de la sentencia. Que tal cosa fue lo que hizo, 
cuando apenas se iniciaba la vista pública, 
la parte civil, habiendo recusado a uno de 
los jurados por prevaricato, insinuación que 
no fue acogida por el juez de la causa que 
presidía el acto de audiencia, como conse
cuencia de lo cual se violó la norma que 
lo obligaba a suspender dicho acto y a tra
mitar 81 incidente de recusación. 

Se abstiene de contestar el cargo "median
te el análisis de lo que el actor presenta 
como tachas al fallo recurrido, por cuanto 
en forma alguna se cumplieron los requisi
tos exigidos por el artículo 63 del Decreto 
528 de 1964". El Procurador los transcribe 
en tres numerales y, seguidamente, copia, 
entre comillas, algunas doctrinas de la Cor
te, dictadas con ocasión .del examen de casos 
semejantes, y concluye con la franca solici
tud de que por la Sala se revoque el auto 
por medio del cual se declaró ajustada la 
demanda, por su aspecto formal, a los re
quisitos de ley, y que en su lugar se declare 
desierto el recurso. 

§e contesta 

Los reparos del Procurador Primero Dele
gado en lo penal a la.demanda de casación, 
en general, y en cuanto concretamente se 
refieren a este cargo primero que se exami
na, son atinentes, pues no solo que la cen
sura a la sentencia recurrida dejó de lado 
demostrar las premisas en que se funda, en 
cuyo caso no puede la Corte suplir las defi
ciencias de la acusación, sino que olvidó 
asimismo fijar el alcance de la impugnación. 
Omisión inexcusable y que priva a la Sala 
el conocimiento de las pretensiones del cen
sor. Sin embargo, no puede acceder a las 
peticiones del Ministerio Público, en tanto 
ellas se encaminan a conseguir la revoca
toria del auto por medio del cual declaró la 
demanda ajustada, por su aspecto formal, 
a los requisitos de ley, pues ello equivale en 
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sana lógica a interponer, fuera de tiempo, 
un recurso de reposición. Lo cual no es óbice 
para que, por las razones aducidas y que no 
son ajenas a las preocupaciones del colabo
rador fiscal, el cargo se desestime. 

Con fundamento también en la causal 
cuarta de casación, el recurrente ensaya, sin 
conseguirlo, la demostración de un segundo 
cl:i.:-go a la sentencia del Tribunal Superior. 
Aduce "~mo razones para sustentarlo, las 
siguientes: ··EJ. artículo 21 del Decreto 1358 
de 1964 dispone que el número de jurados 
para la audiencia debe ser de seis (6), me
diante el sistema del sorteo público. ' 

"El artículo 25 dispone que se les notifi
que· a los seis el auto que ordena tenerlos 
como jurados. Este ordenamiento se cum
plió en este proceso como puede verse· a 
folios 450 y 451. 

"El artículo 26· dispone que el auto que 
señala fecha y hora para dar comienzo a la 
audiencia pública se debe notificar en forma 
personal :a los seis (6) jurados. Este artículo 
no se cumplió por cuanto el jurado Rodrí
guez Rincón no fue notificado (Fl. 457) y 
se llegó al momento de audiencia con solo 
cinco jurados". 

Agrega que el Juzgado Superior ha de
bido proceder a solicitarle ' al Tribunal 
sorteo parcial para reemplazar a dicho 
jurado, cuya ausencia de la ciudad de 
Cáqueza fue conocida con anticipación al 
acto de audiencia y no en el momen
to de su iniciación, caso en el cual hu
biera sido posible reemplazarlo en la for
ma prescrita por el Art. 27 del Decreto 1358 
de 1964. Más adelante asegura que lo propio 

. ocurrió .con el jurado principal Noé Carrillo. 
Se excusó la víspera de la audiencia (folios 
458), por cuya causa y no darse las circuns
tancias del ya citado Art. 27, era el caso de 
"suspender la audiencia" y proceder a soli
citar el sorteo parcial, para no incurrir en 
violación de la norma sustancial que enseña 
que \os jurados deben ser seis y no cuatro. 
Se:f.ala que lo ocurrido es distinto al caso 
contemplado por el Art. 27, que concreta
mente contempla como debe procederse 
cuando al momento "de iniciarse la audien
cia faltare alguno a algunos de los tres 

jurados principales". De lo anterior concluye 
que el sentenciador violó en forma específi
ca la garantía constitucional que hace de 
obligatorio cumplimiento por los jueces la 
observancia de las formas propias de cada 
juicio, en orden a conseguir una justicia li
bre, al abrigo de toda sospecha de parcia
lidad. 

Concepto i!lleX JP>rocm.·ai!lloll' 

Se dijo ya que el Procurador Primero De
legado en lo penal ha limitado su actuación 
a la crítica de los defectos de que adolece 
la demanda, excusándose de conceptuar en 
el fondo, o sobre el mérito de cada uno le 
los cargos, pues, en su concepto, aquella 
ostenta vicios insubsanables. En lo que pu
diera interpretarse como una referencia con
creta a este segundo cargo, el Ministerio 
Público se limita a transcribir pasajes de 
diversas doctrinas en que la Corte precisa 
los requisitos mínimos que ha de contener 
la demanda en este recurso extraordinario. 

§e consii!llen.-a 

Si bien el cargo no se ajust~ en su pre
sentación a un orden metódico riguroso que 
facilite su comprensión, es inteligible. El re
currente cita los hechos en que se funda 
para sustentarlo, anota las omisiones en 
que, según él, incurrió el Juzgado Superior 
de Cáqueza y señala en forma precisa las 
actuaciones procesales que considera vicia
das e indica las normas de procedimiento 
cuya inobservancia condujo al sentenciador 
a la violación de una de las garantías con
cretas consagradas por el constituyente en 
el artículo 26 de la Carta. Sin embargo 
acepta que el artículo 25 del Decreto 1358 
de 1964 fue cumplido cabalmente por el Juz
gado Superior de Cáqueza, pues cada· uno 
de los seis jurados sorteados como principa
les y suplentes fue notificado personalmente 
del auto que ordenó tenerlo como tales. Ob
jeta si que uno de los jurados se ausentó 
de la ciudad la víspera de la audiencia y otro 
se excusó de asistir a ella con un día de 
anticipación, a pesar de lo cual la diligencia 
se llevó adelante, y se integró el jurado, con 
tres de los cuatro jurados que se l:licieron 
presentes a ella. 
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Es cierto que el Art. 27 advierte que cuan
do al iniciarse la audiencia faltare alguno 
o algunos de los tres jurados principales, 
serán reemplazados por el suplente o suplen
ies siguiendo el orden de extracción de las 
fichas. 

No dñce eli &rrt. 27 que cmmdo no sea posñ
ble notDJicar a alguno o algunos de los jura
dos d auto por medio deli cuali ell juez de la 
causa señalla ~eclbta y lllora para la celebra
cñ6n de na audñencña, deba JPirocederse, como 
Ro pretende el recunente, a soHcitar sorteo 
]platrciall para reem]pillatzar a llos ausentes, y 
menos erñge en causan l!lle nuHI!llad eli lbteclbto 
de que se JPiroce«lla a na celiebraci6n l!lle lia 
vista pútbHca con llos jmal!llos que asisten a 
eHa en número suficñente. IEll objeto l!lle ele
var a seis na ci~ra «lle Ros juuados que deben 
sodearse, previamente all acto l!lle au«lliencia, 
no ~ue l!llistinto atll «lle evitar i[j[Ule Ra inasisten
cia, justi~ica«lla o no, l!lle anguno de Ros jura
«llos, ñmpi«lla su cellelhracñ6n en lla ~eclbta 
y lbtora señallados, cosa que om.nnña con 
demasñada ~recuencia. lP'ero si llos jurados 
que actuaron ~ueron sodeai!llos llegallmente 
con el carácter «lle principalles y supllentes, y 
por ausencia i!lle uno «lle eUos y excusa «lle 
otro que tenia na coni!llicioo de ¡uincñpali, eli 
jurai!llo se integr6 en la ~orma prevista en el 
adícullo 27, reemplazando a nos que ~anta:rron. 
a lla vista pública con llos q¡ue sñ concunieron 
a eHa, na. actuacñ6n no ai!llolece i!lle nuH«llai!ll 
allguna, JPiem nñ siqu.niera de inegu.nlladi!llad, 
pu.nes llo acontecñdo se ajusta en u.nn todo a 
llas precisñones normativas de nas disposicio
nes de JPirocedñmiento que eR recu.nrrente se-

ñalla equ.nivocaa~amenie como violladas JPIOF ell 
sentenda«llor. IP'o:n: este or«llen de :i.«lleas, como 
no cabe admitñr m.nllidad allguna dentro illlell 
marco de nas lleyes o:n:dlñnarias, menos ser:úa 
posiblle admitilda en eli ámbñto constñtu.ncio
nw, cuya confñgu.nraci6n en ell Jlll:n:oceso JPienall 
es de carácter excepcñonali y pueillle se!l" reco
nocida y dec]a!l"ada por na Coll"te, como no 
iiene diclbto errn :reñtell"atda ju:n:ñspruilllencña su
ya, cuando llos lbteclbtos en llos cuales se ~undat 
son «lle tanto momento y t!l"ascendencña que 
su reconocimñento :n:esudte a todas nuces con
ducente a evitar qu.ne se menoscaben llas 
bases mismas illlell juicio o se mengüen gmran
tias ~undamentalles den dereclbto illle illle~ensa 
o de nas pall"tes 11Jlu.ne en éll D.ntemenen. No es 
este en caso debatido JPIOr en rrecu.nuente. 1Ell 
carrgo no pros]pieJra. 

A mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
-Sala de Casación Penal- administrando 
justicia en nombre de la República y por 
autoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
recurrida por el procesado Rafael Urbano 
Baquero Baquero y proferida por el Tribu
nal Superior de Bogotá el 30 de septiembre 
de 1970. · 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

José María Velasco Guerrero, Mario Alario Di 
Filippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro 
Luna Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo, Acosta. 

J. Evencio Posada V., Secretario. 



JHIOMJICJIIIHO A\GJF.A\ V A\IJ)O. CONC1UJF.§O MA\'ll'JEJF.JIA\IL. NIDMJEJRA\ILJE§ 39 1l 49 IJ)JEJL 
A\JF.'ll'JIC1UILO 383 IJ)JEJL COIJ)JIGO IPlENAlL 

A\1U'lr0 IJ)JE IPJF.OCJEIJ)JEJF.. JEll provelÍillo en]W.ciatorio de pdmera. y segum:1la. insta.nda. 
constitlUI.yen 1Lllna. 1Lllmillaill ]1LllrlÍillnca.. C1UlE§'JrliONA\JF.liO§. No con.stit1Lllye n1Llllliillad 
SlUI.JmlllegaK iindlUI.iJr en nos ClUI.estionarios iC3l.Üfiicaciiones jurJÍ{ijcas de ~a conill1Llld3l. 
«ll.ellidlUI.osa analizadas en na motiivadón «llen alUI.to enjwdatodo. ])JEJLJI'.II'O COlWa 
IPILJEJTO. lEn i!ll.ennto complejo, SlUI.rge ClUI.anillo en negD.snador, toma lUI.n lhteclhto ([j[lUI.e en 
forma. a.1Llltónoma. constitlUI.ye illellito y no oonvierte en enemento estll"1Lllctman o 
agravante «lle otm tipo penan, siendo imposilbne en estos casos lb.albnar «ll.e coll:llcmso 
efectivo «ll.e «ll.ellitos. lEn Código JP>enan Conombiano, ll:li.O «ll.escriilbe ell:ll slUI. pade gell:llea 
ra.n en «ll.eniito compnejo o lUI.mtariio. §in emlba.rgo ellll aiglUI.llllas collll«li.lUI.das dellict1Lllanes 
consagradas en na pa.de espeda.n, se olbse:n:-van nas caracterlÍstiicas propias «lle este 
fenómellllo. CONC1UJF.§O lWA\'ll'JEJF.liA\IL. ILas ca1Lllsanes «ll.e agravaciión. den lhtomiiddiio 
estiip1Lllhu:1las ellll nos lllllUI.meranes 39 y 4[Q «ll.en A\:rt. 383 den Códliigo JP>enan no son modla.a 
Jlidladles den deniito compne]o, smo verdladeros conclUI.rsos efediivos ma.teriaies «ll.e 
tiipos pen.ales, plUI.eS se tirata. «lJ.e ii.lliciitlUI.des rea.l!Jizadla.s, con procesos ejeclUI.tiivos 
autónomos q1Llle oriigiin.a.n pnma.lli«lla.d de nesiones o eventos «ll.a.ñinos separa.b!es en 

§U olbjetiiwñ.da.«ll materiian y jmlÍilica.. 

Corie §upJrema i!lle .1Tlllsticia. - §alla i!lle Ca
sación IP'enat ::--- Bogotá, tres de septiem
bre de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Eduardo Me
sa Velásquez). 

(Aprobado: Acta N<> 33). 

Decide la Corte el recurso de casación in
terpuesto por el procesado 'Jl'eoi!llosio M:mreno 
Beuio y su defensor contra la sentencia de 
segunda instancia del Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Montería proferida el 17 
de noviembre de 1970, mediante la cual fue 
condenado Moreno Berrío a la pena princi
pal de veinticuatro años de presidio y a las 
accesorias de rigor, por los delitos de homi
cidio y robo, cometidos en la persona y con
tra el patrimonio de Marco Antonio Payares 
Montes. 

La impugnación extraordinaria fue admi
tida por esta Sala en auto de 12 de marzo 
postrero, y se sometió al trámite legal previo 
a la resolución que ahora corresponde dictar. 

En las horas de la noche del 21 de agosto 
de 1965, en los alrededores del mercado pú
blico de la ciudad de Montería, en punto 
cercano al río Sinú,.los sindicados Teodosio 
Moreno Berrío, Alberto Arturo Beltrán Bus
tamante y Arturo Pérez Correa, en ejecución 
de un plan concebido un poco antes por el 
primero de los nombrados, despojaron vio
lentamente a Marco Antonio Payares Mon
tes de su reloj de pulso y de la suma de seis 
pesos. 

Inmediatamente después de consumado el 
robo el incriminado Moreno Berrío, exce
diendo lo pactado con los codelincuentes, 
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por propia y exclusiva determinación, gol
peó con un palo al ofendido Payares Montes 
en el cráneo y lo lanzó luego al río Sinú, 
donde pereció ahogado, esto es, por asfixia 
causada por sumersión, según el dictamen 
médico legal de la necropsia, pericia en la 
que se observa, además, que el occiso pre
sentó "una gran zona equimótica de ori
g~n traumático" en la región occipital del 
cráneo. 

'-
Perpetrado el homicidio, sin otro móvil 

aparente que el de ocultar el robo, los cóm
plices de Moreno Berrío en el delito de últi
ma mención le preguntaron, a manera de 
reproche, el por qué había realizado esa 
nueva y criminal acción, a lo cual respondió 
Moreno que si él había de morirse qué im
portaba que otro muriera antes. 

En razón de los hechos que se dejan resu
midos el Juzgado Tercero Superior de Mon
tería, por auto de 24 de octubre de 1966, una 
vez cerrada la investigación, llamó a res
ponder en juicio a los procesados Moreno, 
Beltrán y Pérez por los delitos de robo y 
homicidio, especificado este último en la 
parte motiva como asesinato por la concu
rrencia de la causal 4~ del artículo 363 del 
C. P. Al acusado More!lo se le tuvo en dicho 
proveído como coautor del robo y autor del 
homicidio, y a los otros dos imputados se 
les señalaron diversos grados de cooperación 
en una y otra infracción, en forma que no 
es preciso reseñar para los fines de esta sen
tencia. 

Contra el auto de proceder se interpuso 
el recurso de apelación, y el Tribunal Supe
rior de Montería lo confirmó en el suyo de 
27 de junio de 1967 con algunas reformas, 
de las cuales importa destacar que el delito 
de homicidio se imputó "solamente al proce
sado Teodosio Moreno Berrío", y que éste 
fue inculpado como "cómplice necesario" 
del robo, en lugar de coautor del ilícito. 

Impulsado el juicio se celebró la audiencia 
pública entre los días 17 y 18 de marzo de 
1970, en la cual se sometieron a la conside
ración del jurado, en lo concerniente al pro
cesado recurrente, los dos cuestionarios qt:e 
a continuación se transcriben: 

"El acusado Teodosio Moreno Berrio es 
responsable de haber dado muerte con el 
propósito de matar al señor Marco Antonio 
Payares Montes después _de haber cometido 
el delito de robo para ocultar ese delito, le 
infirió a la víctima golpes con arma contun
dente (garrote) lanzándolo posteriormente 
al río, lo cual ocasionó su deceso? Los he
chos ocurrieron el día 21 de agosto del año 
de mil novecientos sesenta y cinco (1965), 
por los lugares del mercado público de la 
ciudad, en las hora~ de la noche". 

"El acusado Teodosio Moreno Berrío es 
responsable como cómplice necesario del de
lito de robo cometido en dinero y prendas 
de propiedad del occiso Marco Antonio Pa
yares Montes? Los hechos ocurrieron el día 
veintiuno (21) de agosto del año de mil 
novecientos sesenta y cinco ( 1965), por los 
lugares del mercado público de la ciudad, 
en las horas de la noche". 

Ambos cuestionarios fueron contestados 
afirmativamente por los jueces de concien
cia con esta respuesta: "Sí es responsable". 

Con fundamento en el veredicto, el juez 
de primer grado dictó sentencia el 29 dP. · 
julio de 1970, en la que impuso al procesado 
Moreno Berrío la pena principal de veinti
cuatro años de presidio y las sanciones acce
sorias pertinentes; y condenó a los otros dos 
inculpados a diversas penas. 

'Contra el fallo se propuso apelación y el 
Tribunal Superior de Montería lo confirmó 
en el que ahora es objeto del recurso de 
casación. 

JLm «llemam1lm 

En escrito que se declaró ajustado en su 
forma externa a las exigencias de la ley, el 
apoderado especial del condenado Teodosio 
Moreno Berrío ataca la sentencia de segun
da instancia invocando en orden lógico las 
causales 4~, 2~ y 1~ del artículo 56 del Decre
to 528 de 1964, norma ésta codificada en el 
artículo 580 del Decreto 409 de 1971, que 
contiene el nuevo Código de Procedimiento 
Penal. 
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CausaR 4' 

Con base en esta causal, que consagra 
como motivo de procedencia del recurso de 
casación en materia penal el que la senten
cia se haya dictado en un juicio viciado de 
nulidad, el demandante formula dos cargos 
contra el fallo del ai!l!-quem, a saber: 

Nulidad constitucional o supralegal del 
juicio, por inobservancia_ en el auto de pro
ceder de las reglas consagradas en el Art. 
431 del C. de P. P., pues los juzgadores no 
especificaron en las providencias correspon
dientes las circunstancias que le daban al 
delito de homicidio imputado al recurrente 
"una excepcional gravedad para elevarlo a 
la categoría de asesinato", ni determinaron 
claramente el propósito de matar, que 
"constituye el elemento espiritual de la in
fracción penal por la cual se llamó a juicio 
a, Teodosio Moreno Berrío" y que ha debido 
analizarse a la luz de las pruebas. 

El censor cita algunos pasajes de los pro
veídos de primera y segunda instancias por 
los cuales se enjuició al procesado Moreno, 
como también jurisprudencia de la Corte 
relacionada con los requisitos formales del 
auto de proceder, y resume finalmente la 
acusación del siguiente modo: 

"En la parte motiva del auto de vocación 
a juicio proferido por los falladores de ins
tancia en contra de 'll.'eodlósio MoreJtD.o JBeuJÍO 
no se analizaron las pruebas que demostra
ran el cuerpo del delito ni se habló de cuáles 
eran las pruebas en que se fundaba la impu
tación que se le hacía al procesado. Y esto 
era de suma importancia para establecer el 
elemento intencional del delito de homicidio 
calificado que se le imputó a Moreno Berrío 
en el cuestionario y en la sentencia objeto 
del recurso de casación. 

"Tampoco se estableció en el auto califi
catorio las circunstancias que pudieran in
cidir en la mayor gravedad del delito pues 
solo se habló de que Moreno Berrío arrojó 

30 - Gaceta 

a Payares al río Sinú, y que este hecho lo 
realizó con el propósito de ocultar el delito 
de robo pero resulta que esto no es más que 
una suposición sin respaldo alguno en las 
pruebas recogidas en el expediente. En el 
auto de proceder no se habló de cuáles prue
bas se deducía el propósito criminal y este 
factor intencional quedó flotando en las in
terioridades de la conciencia del juez delco
nocimiento sin que se hubieran plasmado en 
el auto de proceder por medio de una impu
tación clara y concreta como es de rigor 
hacerlo en estos casos para que el procesado 
tenga la oportunidad de defenderse en el 
plenario de la causa·y en la audiencia pú
blica. 

"Siendo un delito de homicidio agravado 
el que se le dedujo al procesado, los jueces 
de instancia tenían la ineludible obligación 
de analizar el acervo probatorio y establecer 
cuáles eran las pruebas allegadas a los au
tos de las cuales se derivaba el propósito 
criminal que es figura integrante del delito 
de homicidio· el que de conformidad con 
el artículo 272 del C. de P. P., es uno 
de los elementos constitutivos del cuerpo 
del delito. 

"Una de las plenitudes propias del juicio 
penal es la de que en el auto de proceder 
se le diga al procesado cuáles son los cargos. 
que le aparecen en el proceso para que como 
ya se dijo pueda tener la oportunidad de 
defenderse de ellos. 

"En resumen la falla más ostensible de 
este proceso se deriva de la ausencia del aná
lisis de las pruebas que configuren el factor 
intencional o propósito criminal que es el 
más importante de los elementos constitu
tivos del delito porque omitir su análisis 
equivale a imputarle a un procesado un 
delito sin dolo lo que resulta contrario a 
los mandamientos de la ley". 

§eguJtD.i!l!o cargo 

Nulidad, también de rango constitucional 
por quebranto del artículo 26 de la Carta, 
en cuanto este precepto contempla como 
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garantía la observancia de la plenitud de 
las formas propias de cada juicio, porque en 
los cuestionarios sobre los cuales se inte
rrogó al jurado por la responsabilidad del 
acusado Mor~no Berrío se incluyó el propó
sito de matar, no previsto en el auto de prO.: 
ceder, rompiéndose así la armonía que debe 
existir entre esos dos actos procesales, y 
también porque en ellos se preguntó al jura
do sobre asuntos de derecho y no de hecho, 
al mencionarse el delito de robo y la com
plicidad necesaria, violándose con ese proce
der el artículo 28 de la Ley 4~ de 1943, que 
dice cómo deben redactarse los cuestio
narios. 

Agrega el actor que "en el cuestionario se 
le debe interrogar al jurado con un SI y un 
NO para que el jurado no se confunda al 
emitir su veredicción. Al examinar con suma 
atención los cuestionarios visibles a folios 
138 y 139 del cuaderno original, fácilmente 
se observa que no se colocaron las palabras 
sacramentales de el SI o el NO que la ley 
prescribe en estos casos". 

Finaliza el demandante el expresado car
go con el resumen que a continuación se 
copia: 

"El señor Juez Tercero Superior de Mon
tería, al elaborar los cuestionarios que debe
ría someter a la consideración del jurado 
en el acto de la audiencia pública, se salió 
del pliego de cargos puesto que allí nada se 
dijo en lo referente al propósito de matar 
o factor intencional del delito de homicidio, 
y el cuestionario o cuestionarios propuestos 
no reflejan los cargos formulados en el auto 
de proceder ya que allí se consignaron cues
tiones de estricto derecho cuyo pronuncia
miento le está vedado por la ley a los jueces 
de conciencia. 

"En consecuencia, los cuestionarios some
tidos a la consideración del jurado que di
rimió la responsabilidad de Teodosio More
no Berrío, no reúnen las exigencias de la 
Ley 4~ de 1943, lo que implica que el juzga
miento del procesado recurrente no se aco
moda a las prescripciones establecidas por 
las normas procedimentales que le son apli
cables en estos casos y que no son otras, 

aparte de las anteriorm~nte citadas, el De
creto 1358 de 1964, y el artículo 26 de la 
Constitución Política" 

En el marco de esta causal, que prevé 
como motivo de casación el que "la senten
cia no esté en consonancia con los cargos 
formulados en el auto de proceder o esté en 
des~cuerdo con el veredicto del jurado", el 
apoderado demandante alega que "La sen
tencia proferida por el H. Tribunal Superior 
de Montería por medio de la cual se condenó 
al procesado recurrente Teodosio Moreno 
Berrío, está en desacuerdo con los cargos 
formulados. en el auto de proceder". 

Dice el impugnante que en la providencia 
enjuiciatoria se omitió el análisis del pro
pósito criminal que llevó a Teodosio Moreno 
a arrojar a las aguas del río Sinú a Marco 
Antonio Payares, y como en el cuestionario 
respectivo y en el fallo del Tribunal a«li.-qUllem 
se contempló el factor intencional propio del 
homicidio, sin que en el término probatorio 
ni en la audiencia se hubieran producido 
nuevos elementos de convicción que modi
ficaran los cargos imputados, "surge una 
discordancia entre la sentencia acusada y 
el auto calificatorio". 

El desacuerdo anotado, manifiesta el de
mandante al resumir el cargo, "consiste en 
que en el auto de proceder no se habló ni 
se analizaron las pruebas que demostraran 
el elemento psíquico o fac_tor espiritual de 
la infracción, esto es, el propósito criminal 
que indujo a Teodosio Moreno Berrío a con
sumar el reato que determinó su procesa
miento, y como en la sentencia sí se le impu
tó el factor intencional, tenemos que por 
este aspecto existe desacuerdo entre la sen
tencia y el auto de proceder". 

CausaR ll v. 

En el ámbito de esta causal, que hace 
casablé la sentencia cuando ésta sea viola
toria de la ley sustancial, por infracción 
directa o aplicación indebida o interpreta
ción errónea, aduce el apoderado del recu
rrente que el Tribunal de segunda instancia 
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incurrió en error de derecho al aplicar los 
artículos 402 del Código Penal o 2Q de la 
Ley 4~ de 1943, que lo sustituyó, y el 33 del 
mismo estatuto, al graduar con exceso la 
pena imponible al reo, pues si el homicidio 
por el cual se condenó a Teodosio Moreno 
se calificó como asesinato porque se come
tió para ocultar el delito de robo, a tenor 
del ordinal 4<? del artículo 363 de la ley 
penal, la infracción contra la propiedad que
dó subsumida en el homicidio agravado, úni
co delito que ha debido atribuirse al acusado 
no solo en el auto de calificación del suma
rio sino también en la sentenda. 

"En resumen -expone el demandante-, 
el H. Tribunal Superior violó en forma di
recta la ley sustancial por haber aplicado 
en la sentencia el artículo 2<1 de la Ley 4~ 
de 1943 y el artículo 19 del Código Penal, 
cuando ya esta especial modalidad criminal 
previamente le había sido deducida al pro
cesado con la aplicación del numeral 4Q del 
Art. 363 del C. P. El fallador de segundo 
grado aplicó también indebidamente el ar
tículo 33 del C. Penal al considerar que el 
recurrente había cometido dos delitos en 
forma separada". 

Concepto a:llel Ministerio lP'úlBiico 

Con oportunidad del traslado que se le 
dio de la demanda, el Procurador Primero ' 
Delegado Penal emitió en tiempo _concepto 
de respuesta, en el que apoya el ~nmer car
go dirigido contra el fallo rec~rndo al am-

. paro de la causal 4~ de casacwn, el que en 
su sentir es procedente por cuanto no se 
observaron las formas propias del juicio, en 
razón de que la imputación por homicidio 
hecha en el auto de proceder al incriminado 
Teodosio Moreno Berrío "adolece de falta 
totaf de claridad y precisión, al omitir los 
funcionarios de instancia el estudio o aná
lisis de las pruebas que demuestran la in
tención con que obró el reo, omisión que los 
llevó· a guardar silencio sobre el principal 
elemento del delito, pues que la simple acti
vidad material no es la que transmuta en 
delictuosa la conducta humana". 

Manifiesta el colaborador fiscal que en el 
auto de vocación a juicio s2 debe identificar 
sin lugar a duda la acción delictiva objeto 

del cargo, para que el inculpado pueda estar 
en capacidad de presentar las exculpacio
nes que estime oportunas, y que como en el 
caso sub-judice no se preciso la intención 
con que actuó el procesado Moreno Berrío 
al ocasionar la muerte de Marco Antonio 
Payares, el delito formulado en juicio fue 
ambiguo, "ya que la figura delictual del ho
micidio no es de una sola naturaleza sino 
de varias, como lo son el intencional o vo
luntario, el culposo, el piadoso, el preterin
tencional", y es obligación del juzgador, al 
elaborar un pliego de cargos, determinar 
con base en las pruebas no solo los elemen
tos materiales de la infracción sino también 
el factor subjetivo, todo ello de acuerdo con 
el artículo 431 del C. de P. P. 

Concluye el Agente del Ministerio Público 
solicitando~e la Corte que acoja el primero 
de los motivos de casación propuestos en la 
demanda y declare en consecuencia la nuli
dad del juicio a partir del auto de proceder, 
inclusive. 

Respecto de los demás cargos contenidos 
en el libelo de demanda contra la sentencia 
impugnada, el colaborador se abstiene de 
conceptuar. 

§e considera 

JP'rime:ro. Ciertamente la Corte ha afirma
do en anteriores oportunidades que el auto 
de llamamiento a juicio, por su importancia 
y trascendencia, "no es un acto procesal de 
forma libre, que el juez pueda realizar de 
cualquier manera pa~a el fin del juzgami~n
to" sino que debe aJustarse en lo esencial 
a 1~ preceptuado en el artículo 431 (hoy 
483) del C. de P. P. Consecuencialmente ha 
admitido que la imperfección sustancial de 
dicha providencia, verbigracia por imprecisa 
o ambigua definición del delito imputado o 
por notoria deficiencia en la formulación 
del cargo, de modo que por los defec.tos ."~e 
imposibilite o entrab.e el normal eJerciciO 
de la defensa o se haga imposible o difícil 
la aplicación del derecho en la sentencia, 
se está en presencia de una nulidad supra
legal, de arraigo en el artículo 26 de la 
Constitución Política", que exige para el 
juzgamiento, entre otras cosas, la observan-



352 GACETA JUDICIAL Nos. 2346 a 2351 

cia de la plenitud de las formas propias de 
cada juicio. 

Tal doctrina se expuso con amplitud en 
la sentencia de 23 de enero de 1970, en pro
ceso contra Osear Botero Londoño, y se 
reafirma en esta ocasión. 

§egundo. La jurisprudencia que acaba de 
citarse no es aplicable al caso sUllb-e:xamen, 
por cuanto el auto de proceder dictado con
tra Teodosio Moreno Berrío en este proceso 
cumple los requisitos formales básicos de tal 
actuación. Las providencias correspondien
tes del Juzgado Tercero Superior de Monte
ría y del Tribunal del mismo Distrito (Fls. 3 
a 9 del 2Q cuaderno original y 13 a 20 del 
cuaderno NQ 22 del Tribunal), que jurídica
mente constituyen una unidad, contienen 
la narración sucinta de los hechos que die
ron lugar a la formación del proceso; la in
dicación de las pruebas demostrativas de las 
infracciones por las cuales se abrió causa 
criminal contra el recurrente Moreno Berrío, 
y de aquellas en las cuales se fundó la impu
tación que a éste se le hizo en juicio; la 
calificación jurídica genérica de los hechos 
atribuídos al procesado, definidos como ho
micidio y robo, especificado el primero de 
estos delitos en la parte considerativa como 
asesinato a tenor del artículo 363, numeral 
4Q del C. P., porque se cometió para ocultar 
el delito de robo, e individualizado el segun
do de los ilícitos como robo común en el 
caso del artículo 402 del estatuto punitivo; 
y, finalmente, como conclusión de las pre
misas sentadas en la parte motiva se hizo 
el llamamiento a juicio por los dos delitos 
referidos, determinados con la denomina
ción que les da el Código Penal en los res
pectivos capítulos. 

Es verdad que en el proveído enjuiciatorio 
no se determinaron en punto concreto al 
propósito de matar los elementos probato
rios qu~ acreditaban ese factor subjetivo del 
homicidio, pues el estudio de las pruebas se 
hizo en forma conjunta para sacar luego las 
conclusiones y puntualizar los cargos por los 
cuales el acusado Teodosio Moreno Berrío 
debía comparecer ante el jurado. Pero apa
rece de manifiesto que en aquella providen
cia se dio por estable"cido, sin lugar a duda 

razonable, pues nadie expresó a ese respecto 
incertidumbre alguna en las instancias, que 
el procesado Moreno Berrío obró, al causar 
la muerte de Marco Antonio Payares Mon
tes, con el propósito de matar a éste, para 
tratar de ocultar con el homicidio el delito 
de robo consumado momentos antes. Así se 
infiere de los siguientes pasajes de la provi-
dencia en mención: · 

"De autos resulta que en el plan acordado 
no entró el homicidio de la víctima, sino 
solamente el robo, asignándose a cada quien 
su actividad. Y fue para este delito que los 
demás prestaron su cooperación. Teodosio 
saliéndose del plan acordado, por sí solo, 
toma la determinación de golpear a la víc
tima con un palo y lanzarlo al río, causán
dole la muerte por 'asfixia por inmersión', 
habiendo merecido el reproche de sus cóm
plices en el robo, quienes le dijeron que por 
qué lo había hecho, contestando que si él 
habría de morirse qué importaba que otro 
muriera antes que él. Pero es obvio que aquí 
procedió Teodosio con el propósito de ocul
tar el robo, ya que de haber dejado con vida 
a la víctima había la posibilidad de que el 
ilícito contra la propiedad se denunciara y 
descubriera, ya que por parte de los cómpli
ces del robo, su participación en él era razón 
suficiente para esperar que callaran. Sin em
bargo, fue una. muerte inútil porque los he
chos ilícitos se descubrieron, y ahora tene
mos a los responsables como procesados en 
este negocio criminal. 

"Ahora bien, el Art. 363 del C. P. numeral 
4Q trae como ·circunstancia de agravación 
del homicidio el hecho de cometerlo después 
de haber cometido otro delito, para ocul
tarlo. De manera que el cometido por Teodo
sio contra Payares es homicidio agravado, 
es decir, asesinato" (Fl. 17, C. NQ 2 del Tri
bunal). 

·Tercero. No son exactas, en sentir de la 
Sala, las alegaciones del demandante en el 
sen~ido de que no se observaron en el pre
sente juicio las reglas fijadas en el artículo 
431 (hoy 483) del C. de P. P. para la redac
ción del auto de proceder, ni se especificaron 
en este proveído las circunstancias que da
ban al homicidio imputado a Teodosio More-
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no "una excepcional gravedad para elevarlo 
a la categoría de asesinato", ni se determinó 
el propósito criminal con que procedió aquél 
al golpear y lanzar luego al río Sinú al ofen
dido Payares, y que por ello se vulneraron 
las garantías fundamentales que consagra 
el artículo 26 de la Constitución Nacional. 
Los cargos se le hicieron al acusado Moreno 
Berrío en forma clara y precisa, sin margen 
a confusión, y su defensa se desarrolló nor
malmente en el plenario. 

En consecuencia, el motivo postulado co
mo primer cargo contra la sentencia recu
rrida, en la esfera de la causal 41il de 
casación, no puede prosperar. 

, Cuarto. Habiéndose llamado a juicio al 
' procesado Teodosio Moreno Ber~ío por homi

cidio calificado en la parte motiva de la re
solución correspondiente como asesinato por 
haberse cometido para ocultar el delito de 
robo perpetrado por el mismo agente en 
compli.cidad con otras dos personas de 
acuerdo con el artículo 363, numeral 41? del 
C. P., delito aquel que no se concibe sin la 
intención de matar porque este elemento es 
de su esencia razón demás para que en el ' , auto procesatorio no fuera menester un ana-
lisis profundo del propósito con que actuó 
el acusado pues obviamente quedaban ex
cluídos otros tipos menores de homicidio, el 
cuestionario que se sometió a la decisión del 
jurado, en el cual se preguntó a éste si Teo
dosio Moreno Berrío era responsable "de 
haber dado muerte con el propósito de ma
tar al señor Marco Antonio Payares Montes 
después de haber cometido el delito de robo 
para ocultar ese delito ... " (Fl. 138 del pri
mer cuaderno) se elaboró en estricta con
sonancia con el auto de proceder, pues aglu
tinó de manera completa los hechos materia 
de la causa contemplados en la ameritada 
providencia, en lo concerniente al homicidio, 
con la determinación de la circunstancia 
individualizante de la infracción, como se 
dispone en el artículo 28 de la Ley 4~ de 
1943' o 533 de la versión actual del C. 
de P. P. 

No existe, pues, la pretendida desarmonía 
que alega el apoderado del recurrente entre 
el pliego de cargos y los cuestionarios pro-

r: 

------------------------------
puestos a la decisión del jurado, ni se violó 
por ese aspecto norma alguna de las que 
rigen o disciplinan el proceso penal, ni mu
cho menos el artículo 26 de la Constitución 
Política. 

Quinto. Es cierto que en los juicios en que 
interviene eX jurado debe ñ.nquirirselie a éste 
m Ros cuestionados que deba resoliver sobre 
los hechos estructurales de! delito o a:lle lios 
deutos objeto a:lle ll.a acusación, sin dade de
nominación juridñca, pues aslÍ lo preceutuíta 
en articulo 533 del C. de IP'. IP'., que codtlic@ 
el 28 de la Ley 41:~ a:lle Jl943. IP'ero de esta nor
mación no puede deducirse, como no sostie
ne el actor, nulidad! die la actuación sil en llos 
cuestionarios se hacen, a veces para mayor 
claria:llaa:ll y precisión, alusiones itncñdlentalles 
a asuntos jull'idicos que han sido suficiente
mente expliicadlos en 121 auto die lJrocedler y 
que no dan campo a interpretaciones equñ
vocas, nit estorban na dlefeJllsa, ni constll'men 
na voluntad a:lle los jurados, ni dificultan B.a 
:respuesta que éstos tengan a bien expresar, 
como aconteció en el caso a:lle autos, pues 
a los jueces de conciencia se nes pll'egunt@ 
si en acusado 'lreodosio l.Woll'eno lBerno ell'a 
:responsalbl!e de haber causado la muerte, con 
propósito de matall', al señoll' l.Wall'co li\ntonio 
J!Dayares :Montes, después de habell' cometido 
en a:lleliio a:lle robo y para ocultar esta infll'ac· 
ción, en las crrcunstancias a:lle moa:llo, tiempo 
y Rugar que se detalllan en eli cuestionario, 
y se les indagó iguallmente si eli mismo pll'o
cesaa:llo era responsable como cómplñce ne
cesario del a:lleJñio a:lle robo a:lle dinero y pren
das a:lle propiedad de IP'ayares :Montes, seguítn 
hechos que ~'ocurrieron el día veintiuno a:lle 
ae-osto a:llel año a:lle mil! novecientos sesenta y 
cinco (ll965), por Ros lugares dell mercaa:llo 
público de la ciudaa:ll (de l.Wonteria), en lla~J 
horas i!lle la noche" (IFl Jl39), y llos puntos 
a:lle a:llerecho a ~ue se hace referencia en llo!J 
cuestionarios sobre los cuales se pronunció 
el jurai!llo querllaron suficientemente expHca
i!llos en la vocacüón a juicio, se discutüeron en 
la audiencia lPlÍibiica y no ofrecieron i!llu.nbi
tación all '.Irdllmnai populall' pall'a su well'e
a:llicto. 

lfmpoJ.'ta observar que nii la norma I!J[Ue ll'e
gla la elaboración i!lle los cuestionarios para 
eli jurai!llo, ni ninguna otra disposición legan, 
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conmmñl!ll.m ·con n1llllliiidlmi!ll ell hecho i!lle qm~ en 
ellllos se ftnd1ll!yan caliMicmcftones jm'lÍidlicms en 
msJPlectl;os ldle na coni!ll1ll!da i!lleRñdll!osm, 11;alies co
mmo eR 11'ñn i!lle encublli.Jr 11.lln i!lleRñtl;o ldle Jro'i!M) en 
caso i!lle lhtommñcñi!llño, o llm dase i!lle com]pllliicftl!llai!ll 
con q1llle JPlll"ooel!llió aigu:nno l!lle nos coo]pleJrai!lloll"eS 
en na ñl!ll.baccñón, mmtedms q1llle en estl;e JPlll"Oce
so se 11;Jra11;aJron en en JPlllñego i!lle cm1rgos y se 
l!llebatl;ieJron en el j1lllñcio sñn nmg1ll!na JPl!Bll"Jl1le
jildlai!ll. "iY si en ewentos como eR i!llescJrilto no 
existe n1lllnñl!llai!ll JPlOll" mandato llegali, m1lllcho 
menos JPl1lllei!lle all'ñll"muse n1lllliñidlal!ll i!lle call"átdell" 
constñt1ll!donml e'Jm bmse all adlÍc1lllllo 26 ldle lla 
Rey S1lllJPli'ema, ¡¡mes este tñ]plo l!lle :n::mllñl!llaldl excep
cñonall, ii!lleai!lla JlliOll" lla j1lllll"ÜSJP1rui!llencfta, sollo eS 
mi!llmisñblle como llo tiene i!llicho lia Code en 
n1lllmell."osGs ll'allllos "c1ll!ani!llo se 'Oill"atl;e i!lle ill"Jre
gutnall"ii!llai!lles Jlllll"ocel!llimentalles q1llle ataq1lllen 
'nas bmses mismas i!lle na organización j1llll!llicial 
o consmgnn iilagll"ante wiollacñ.órrn i!llell i!lleJrecho 
ldle ldleJrerrnsm ldlell Jlllll"Ocesai!llo". 

En sentencia de 8 de mayo de 1970 esta 
Sala estudió con alguna amplitud el insti
tuto de la nulidad, y en punto a la que ;me
de derivarse de la transgresión del articulo 
26 del Código Político, expuso: 

"Sin embargo de lo expuesto acerca de la 
taxatividad de las nulidades, tanto de las 
que comprometen todo el proceso o una se
rie de actos como las contempladas para 
actos procesales particulares e independien
tes, la Corte ha admitido, en guarda de los 
principios superiores de la Constitución y 
para casos extremos, nulidades no estable
cidas por la ley procesal de modo expreso, 
deducidas de lo dispuesto en el artículo 26 
de la suprema ley y a las que ha denomina
do nulidades supralegales o constituciona
les, cuando 'se trate de irregularidades pro
cedimentales que ataquen las bases mismas 
de la organización judicial o consagren fla-. 
grante violación del derecho de defensa del 
procesado'. Como tales se han considerado, 
en la elaboración jurisprudencia! de casa
ción, la vocación a juicio de un sindicado y 
el seguimiento de causa con aplicación de 
leyes sustantivas posteriores al delito (sen
tencia de 19 de febrero de 1943); la denomi
nación anfibológica del cargo en el auto de 
proceder, cuando la ambigüedad en la for
mulación de la acusación impida la preci-

sión del delito materia deJ juicio (sentencias 
de 19 de febrero de 1943 y 23 de enero de 
1960); la falta absoluta de defensa técnica. 
o formal del acusado (sentencia de mayo 
18 de 1942, diciembre 15 de 1950, julio 11 
de 1952, enero 23 de 1953, diciembre 7 de. 
1955, noviembre 7 de 1961, entre otras); 
la omisión en el cuestionario sometido al 
jurado de elementos tipificadores de la in
fracción o de circunstancias modificadoras 
de la responsabilidad del procesado (senten
cias de 26 de julio de 1944, 10 de noviembre 
de 1955 y 12 de noviembre de 1956, entre 
otras); la falta. de asistencia del procesado 
menor (sentencia de 11 de febrero de 1948). 

"La nulidad de rango constitucional, co
mo es de · fácil comprensión, desfigura el 
esquema del proceso, afecta fundamental
mente su estructura, socava las bases del 

· juzgamiento, desconoce garantías esenciales 
de las partes. Por ello no se puede pretender, 
al amparo de la elaboración jurisprudencia! 
que ha dado paso a esa clase de nulidad en 
guarda del artículo 26 de la Carta, que toda 
omisión o informalidad en que se haya in
currido en el desenvolvimiento del proceso, 
así no lesione los intereses básicos del Estado 
ni de los sujetos vinculados a la. relación 
procesal, sea aceptada como motivo de esa 
nulidad superior, empeño que ha venido ob
servándose con inusitada frecuencia en ale
gatos de casación". 

§exto. No es exacta la aseveración del 
apoderado del recurrente cuando dice que 
"en el cuestionario· se le debe· interrogar al 
jurado con un SI y un NO, para que el ju
rado no se confunda al emitir su veredic
ción". Esa exigencia no está consagrada en 
la disposición legal que sienta las bases para 
la formulación de los cuestionarios (Art. 
533 del C. de P. P.). Son los jurados quienes 
"deberán contestar cada uno de los anterio
res cuestionarios con un si o un no; pero si 
juzgaren que el hecho se ha cometido con 
circunstancias diversas a las expresadas en 
el respectivo cuestionario, podrán expresar
lo así brevemente en la contestación" (Art. 
535 ibídem). 

§éptñmo. Surge de las consideraciones pre
cedentes que tampoco el segundo cargo pre-

o 
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sentado en la demanda dentro de la causal 
4~ de casación está demostrado. 

Octavo. El motivo de acusación al fallo 
recurrido por supuesta discordancia de la 
sentencia con los cargos formulados en el 
auto de proceder, causal de casación previs
ta en el ordinal 29 del artículo 580 del C. 
de P. P., carece de fundamento, pues ya se 
ha visto que el imputado Teodosio Moreno 
Berrío fue citado a juicio como autor de ho
micidio, en la modalidad específica de asesi
nato por haberlo ejecutado para ocultar un 
robo, y también como cómplice necesario de 
esta infracción contra la. propiedad, agota
dos en la persona y bienes de Marco Antonio 
Payares, y la sentencia recurrida condena a 
Moreno Berrío, acogiendo el veredicto del 
jurado y en armonía con él, por las mismas 
infracciones. 

Si en el cue.stionario correspondiente al 
homicidio se incluyó el factor intencional 
de la infracción, o sea el propósito de matar, 
y lo propio se repitió· en el fallo condena
torio que se estudia, ello obedeció a que· en 
el auto calificatorio del mérito del sumario, 
si bien los juzgadores de las instancias no 
se ·detuvieron en el análisis de ese factor 
psicológico del homicidio, quedó claro en el 
pliego de cargos que el acusado al causar la 
muerte de Payares no lo hizo por acción 
culposa ni con la simple intención de ocasio
nar un daño en el cuerpo o en la salud de 
la víctima sino con el propósito de matar 
pues de no ser así no se explica-ría que al 
homicidio se le hubiera dado la denomina· 
ción específica.de asesinato por la presencia 
de la causal4~ del artículo 363 del C. P. 

Las razones expuestas en los consideran
dos 29 y 39 de esta providencia son igual
mente valederos para refutar los argumen
tos del actor acerca de la causal 21.l de 
casación por él invocada, que no ha tenido 
aquí demostración y será por tanto dese
chada. 

Novena. lEs cfurc1ll!lllsbncia agravante deU 
homicidio el cometedo pall"a ocultall" otll"o de
Uto, asegull"all" su ]¡)ll"OOUcto o pll"OCUll"all" la m
munidad de los ll"esponsables, según el nu
mell"aU 41:9 del adñcu~o 363 del C. IP'., no sien· 

do mc:JlispensaJGle pall"a la existencia de ai!J!Ue
lla el que el agente haya obt~nido Jl"ealmen
te el fin que se ¡noponia, como que basta 
que el homicidio se Jl"ealice poll" uno de los 
e:x¡)Jl"esados móviles. 

ID>icha agravante se justifica poll"q¡ue quien 
da muell"te a otll"o para encu!Grfur de algfun 
modo un delito cometido por él con antell"io
ric:llad ll"evela ciertamente un dolo intenso, 
un mayor grado de culpabilidad y una mms 
alta capacidad cll"immat 

lEn Ua hipótesis indicada se pll"esenta un 
verdadero concurso Jl"eal de delitos, en co
nexión consecuencia!, entre el homicidio y 
el delito que se pretende ocultall", pues se 
bata de iHcitudes Jl"eanizadas con procesos 
ejecutivos autónomos o "acciones estructu
ll"almente imllependientes entll"e slÍ"; que ori
ginan pluralidad de !esimmes o eventos da
ñinos, separables en su objetividad material 
y juridica por cuanto son hechos distintos 
que se contemplaJQ. en normas legales autó
nomas que permiten una apUcación simul-
tánea. · 

Décimo. IP'oll" lá consñólell"ación que pll"ecede 
el 'ftibunal ad-quem no violó la ley penal 
sustancial, por aplicación indebida en la 
sentenc:i.a de los adiculos 41:02 y 33 dell Códi
go IP'enal, en relación con eX 363 de la mis
ma obra, como lo pretende el demandante 
sobre el supuesto, para la Corte inacepta
ble, de que el homicidio cometido para ocun
tar un deH\1io de robo, infracción por la cual 
fue declarado culpable y condenado en acu
sado 'JL'eodosio Moreno IBerrio, se singulariza 
como asesinato y observa o subsume el deli
to contra na propiedad, excluyéndose asñ- el 
concurso de delitos, fenómeno ai!llmitido en 
el :fallo recurrido. 

JLa· modalidad del delito complejo en el 
lhtomicidio que se ejecuta para cometer Ull 
ocultar otro delito, sugerida por el actor pa
ra negar en el presente caso la existencia 
jurídica del robo, no es admisible. lEll deno
minado delito complejo surge cuando la lley 
considera como elemento estructural de Ulln 
tipo delictivo o como circunstancia agra
vante de una infracción hechos que, apre
ciados aisladamente, si ello fuera posible, 
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~eonstlitufuriallm poli' si mismos <illellñtos. ·lElJl. 
Bli!Jlm~UB!. dase <Ole <illell.it1lio unñtBJ.llio (el ~eomplle
]o) eli Regislia<illorr fusionBJ. o rreuím.e en una ti
pi!Ci<illBJ.<ill penaR o prrevé ~eomo Blg¡t"Bl.Vante de lia 
misma hechos o situaciones objetivas <Ole va
riada im!lolle, de modo que se exclluye lla plu
l!"B!.U<illa<ill <Ole infl!"acdones, valle <illecill", eli con
cul!"so <Ole <illeUtos, pues e! hecho que 2islla<illo 
configull"aria un2 mfrracción se ~eonvüerrie 
pol!" voliUitntBJ.<ill <ille Ra Rey en un eRemento de 
una :[].gul!"a <illeUdiva especiaR o en ckcmus
tanda de agl!"avadón <Ole Rm misma, pell"<illien
<illo eR ~eall"áderr <Ole 11mte juri<illñco autónomo, 
y2 que de no sel!" asi se vñollaria ell :¡pllli.ncipño 
<OleR non bis in idem. X en Ras situaciones 
pll"evistas en Ros oll"<illmalies 3Q y 41:9 <illeli adicu
Ro 363 i!lleli C. JP>. -l!"epárrese fuieim- llo I!JlUe 
agrrBJ.VBl eR lbtomicñi!llio no es eli lbteclbto consti
tutivo i!lleli i!lleH1lio fm (([Dll"<ill. 3Q), ~euya ~eomi
sión no es siquiel!"a necesBJ.da, ni eli lbteclbto 
~eonstitutivo i!lleli delito I!JlUe se I!JlUierre encu
furrfur o ~euyo prro<illu~eto se quiel!"e asegul!"arr 
(([Drri!ll. 41,Q)' smo eli móvill i!lle lla acción, m<illi
!Ca<illo pol!" la preposición "JPall"BJ." usada en llos 
<Dios olt'i!llñnalles y con I!JlUe se <illenota ell fin i!llell 
lbteclbto uínñco i!llell lbtomñdrl!io, fin que lbta <Ole 
sell"' ell i!lle "pli'e]JIBJ.li'all", íiad.Htall" C> consumarr otrro 
i!lleUto", o ell i!lle oculltarr, aseguurrarr ell prro<illuc-
1liC>, suprrimñrr llas prruefuas o prrocurrarr lla lim
JPIUrrnñi!llai!ll i!lle llos rresponsafulles rrespecto i!lle otrro 
<illeli1to ya cometido. Móvñll I!Jlue, ~eomC> antes 
se i!llñjo, pC>rrne i!lle rresaU:o .en ell ll"'tesporrnsabRe 
UltllB!. rrellevarrnte cullpafuñll.ñ<illa<ill que ]ustmca ll2 
agrravacñórrn <illell lbtomici<illiC> y que es cñrrcums-
1liBJ.ncña m<illeperrn<illieltllte al!ell <illellito iiJ[Ue Jl"'eSUll1lie 
vftrrncula<illo a aiiJ[Ueli poll"' corrnexii!l!a<ill telleollógñca 
o ~eonsecuencñall. lLos mñsmC>s térrminos i!lle llos 
acotados orr<illinales i!llell ar.tñculo 363 dan ~ela
rra ñ<ille2 <Ole Ra pllurraUi!l!a<ill <illeU!Ctuall, pues se 
llllBJ.fulla en eHC>s <illell lbtomñci<illiC> que se cC>mete 
JPB!.ll"a ICC>nsumall"' u ooluJUarr "otro delito". 

limpoda BlnC>tBJ.rr I!JlUe auni!Jlue ell Có<illñgC> JP>e
naR ~eoRC>mfuñano no ~eC>ntiene en sus norrma
citones generralles prrevñsitón acerrca i!llell <illeHto 
cC>mplejo, ~eomo slÍ o~euue en C>trras Regislla
dones, entll"'e ellli2s lia ñtalli2na ( 11\rrt. 841:), es 
ñn~euestñonafulle I!Jllllle en 2llgunas i!lle llas cC>n-

, <illudas <illeRñctivBJ.s que l!!escrrilbe en Ra pade 
espedall se C>fusenan nas carrBJ.cteristicas prro
pias de ai!Jluell fenómeno. 11\slÍ acontece, a guñ
sa <Ole ejempllo, en Ra concusión ( 11\d. ll.56), 
en ll2 i!lletendón arrfuitrrarrña (11\ll"'t. 295), en ell 

ll"C>fuo con v:ioliencña I!Jllllle callllse i!ll2fio 2 ll2s ~eo
sas (11\rrt. 41:02),. en lla viollenda ~earrnall ICllllBln
<illo Ros BJ.ctos eyecuta<illos sofurre lla vñdñma Re 
C>casionarren a ésta lla muede o grr2ve i!llaino 
en la salud (11\rts. 316 y 318), en eli abani!llo
no de niinos a cC>nsecmmcia <OleR cuan rresllllll
tarre lla muerte: <illell afuan<illona<illo (.A\ds. 395 y 
396), y en ell lbtudC> cometido en lllln lillllgarr 
lbtabita<illo (.A\rris. 397 y 398, Num. 41:). lEn llos 
eventos citados rrno po<illria ñmputarrse 2R agen
te corrncusión y abuso de alllltorrñ<illai!ll, nñ i!lleten
ción Blll'bitll"arria y abllllso de autoll'i<illa<ill, ni rrC>
fuo y <illeJ!rrau<illacñón porr <illaino en ~eosa BJ.jenBJ., 
nñ vñollerrncia carrrrnan y lbtomici<illño o llesñones 
culposos, rrni abarrn<illorrno de nñiítos y lbtomñdi!llio 
culposo, ni lbtu.uto y violacñórrn de <illomñcmo, 
sino ooñcamente ell i!llelito merrncñon2i!llo en 
cada urrno i!lle nos prrimerros extrremC>s, como 
I!J[Ue llos lbtechos I!JlUe, en su orr<illen, cmmil'ñgurra
dan llos delitos de afullllso de autorrñ<illa<ill (.A\rrt. 
171), <illefmu<illación poll"' i!llañC> en cos2 ajerrna 
(.A\rrt. 41:26), lbtomiciilllio o llesñones ~eulposos 
(.A\rts. 370 y 371 y ss.), lbtomñcñ<illño ~ellllllposo 
(.A\d. 370) y violación de i!llomicñllño (.A\d. 
302), sorrn en tales lbtipótesis, porr vollmmta<ill <illell 
legisia<illorr, elemerrntos constitutivos i!lle li2 ñn
ll'rraccftórrn (casos de llos .A\ds. 156, 295 y 41:02) 
o circunstancias agll"'avantes i!llell i!lleHto (ca
sos de nos A\Jrts. 3JL8, 396 y 398, Num. 41:), sin 
I!Jllll.e juri<illicamente sea posñblle su separracñón 
pall"a irrntegll"'all" tipos penalles autórrnomC>s, con
cu:rrent.es _c«_m en i!lleHto a que se nñgan, pues 
se rreprrnmuna doblemente ell mismo lbteclbto 
corrn desconocimiento den prrñncipio atrrát~ 
e:mmciai!llo i!llen "non bis in idem" o no dos 
veces sobre lo mismo. 

]]}écimopdmerrC>. Por consiguiente, tampo
co el ataque a la sentencia acusada por vio
lación directa de la ley penal sustancial ha 
tenido demostración. 

]]}e~eisiión 

A mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma -Sala de Casación Penal-, oído el Pro
curador Primero Delegado en lo Penal, ad
ministrando justicia en nombre de la Repú
blica y por autoridad de la ley, DESECHA 
el recurso de casación interpuesto por el pro
cesado Teodosio Moreno Berrío y su defen
sor contra la sentencia de 17 de noviembre 
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de 1970 del Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Montería, mencionada en la par-
te motiva de esta providencia. · 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. Publí
quese en la Gaceta JJudicial 

/ 

José María Velasco Guerrero, Mario Alarto Di 
Filippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro 
Luna Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. 

J. Evencio Posada V., Secretario: 

' ' 



CA\§ACJION. - CA\1U§A\IL JEDJR,JIJ.WIEITtA\. - W A\ILOITtA\CJION DIEIL A\CJEJR,WO JEDJR,OJBA\~ 

TOlitJIO JP>Orrt JP> A\JR,'JI'IE lDIEIL §IEN'fiENCJIA\lDOR. 

IEn §en'lten~iiadoll' de §egUlnda ms'ltanda goza de JPill'Uden'lte y ne~esall'iil!.b a:rlhiitll'iio 
en -na a¡ueda~iiÓn de nas JPill'Uefuas, liaJ. ~onvii~dón adli!JI.Wll'iida JPIOll' aquen an evaa 
lu.llall' en a~ell'VO JPill'OlliatoJriio no JPIUede Selt' mo~iifii~ada JPIOll' na Coll"'te en ~asaciión, 
sanvo ~uamlo se illemues'ltJre, enolt' ille i!leJre~lbto, o euo:r ille lbte~lbto marufiies'lto 

o eviiillen'lte. 

Cm.·ie §Ullprrema ail.e .lTUllstüc:ü.a .. ~ §alia ail.e Cat· 
sacüón lP'enali. - Bogotá, ocho de septiem· 
bre de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Julio Ronca
no Acosta) . 

(Aprobado: Acta número 34 de 8 de sep
tiembre de 1971). 

Vistos 

En sentencia del trece de noviembre de 
mil novecientos sesenta y nueve, el Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de Cali, 
reformando la de primer grado, condenó a 
los procesados JR.amñrro !Franco Valellii.cia, lHiu
go Marrmolejo QUllJintell"o y !Feail.edco lEndqUlle 
'Flhlompson !Falla, como responsables del de
lito de robo, imponiendo al primero de los 
reos mencionados la pena principal de ocho 
(8) años, cinco (5) meses y seis (6) días de 
presidio, y la de siete (7) años de presidio 
a cada uno de los dos últimos. 

Al notificárseles el fallo condenatorio alu
dido, los procesados manifestaron que ape
laban a la Corte Suprema, razón por la cual 
el juzgador de segundo grado, interpretan
do la voluntad de los recurrentes, les con
cedió el recurso extraordinario de casación. 
Agotado el trámite propio del asunto, se 
procede a decidir. 

A\Jmteceail.entes 

a) En la madrugada del 27 de octubre de 
1968, cuando ya iba a cerrarse el "Bar Si
nalca", situado en la calle 43 con la carre
ra 12A de la ciudad de Cali, se presentaron 
dos individuos pidiendo que les vendieran 
una caneca de aguardiente. Respondieron 
los propietarios del establecimiento, Héctor 
Hernando Llanos y su esposa, María Orte
ga de Llanos, que por lo avanzado de la ho
ra "no vendían más" .. Repusieron los recién 
llegados que siquiera les vendieran dos "tin
teros de aguardiente", a lo cual aquellos ac
cedieron. Cuando estaban tomándoselos, en
traron al bar cuatro sujetos más, armados 
y cubiertos los rostros con pañuelos, quie
nes inmediatamente obligaron a los circuns
tantes a tenderse, boca abajo, sobre la pista 
de baile, mientras ellos se apoderaban de 
los siguientes objetos: Un cajón con dos
cientos discos "long-play", un amplificador 
marca "Phillips", un tocadiscos "New Yor
ker", cuatro relojes de pulsera de diferen
tes marcas (Mulco, Invicta, Roycede, Mount 
Royal), un anillo con "alejandra", otro con 
perla, cinco botellas de llcor, un radio tran
sistor y la suma de un mil setecientos pe
sos ($ 1.700.00). Consumado el asalto, los 
delincuentes huyeron. 

Horas más tarde los detectives distingui
dos eon las placas 1321 y 2535 capturaron 
en un taxi a los sujetos Hugo Marmolejo 
Quintero y Ramiro Franco Valencia, quie-
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nes andaban en compañía de la mujer Li
da Jiménez Cañas, en cuyo poder se hallaba 
el ya mencionado anillo de alejandra. Di
chos individuos portaban dos pistolas, y en 
manos de Marmolejo Quintero se encontró, 
además, el reloj marca "Mount Royal", de 
anterior mención. Previamente, el señor 
Héctor Llanos, propietario del estableci
miento asaltado, había reconocido a Rami
ro Franco Valencia, circunstancia sobre la 
cual informó en la ampliación de su denun
cia, agregando que éste lo había golpeado 
con la cacha de una 'pistola en la cabeza 
cuando en la madrugada de autos el denun
ciante trataba de observar lo que hacían los 
asaltantes. Y posteriormente reconoció en 
rueda de presos a Franco Valencia como 
uno de los autores del asalto. 

b) Perfeccionada la respectiva investiga
ción, mediante providencia del catorce de 
marzo de mil novecientos sesenta y nueve 
el Juzgado Primero Penal Municipal de Ca
li abrió causa criminal, por el delito de robo, 
contra Ramiro Franco Valencia, Hugo Mar
malejo Quintero (o Jaime Correa Vásquez o 
Hernando Quintero Gómez o Hernando Qui
jano Garcés), Federico Enrique Thompson 
Falla y Germán Hernández García, llama
miento a juicio contra el cual interpusiero:t). 
el recurso de apelación el defensor del pro
cesado Hernández García y los procesados 
Ramiro Franco Valencia, Hugo Marmolejo 
Quintero y Federico Thompson Falla, el cual 
les fue concedido. 

e) Al revisar el Tribunal el auto califica
torio, mediante proveído calendado el 7 de 
julio de 1969, resolvió reformarlo en el sen
tido de revocar el llamamiento a juicio pro
ferido contra Germán Hernández García, en 
cuyo favor sobreseyó temporalmente, orde
nando reabrir, con respecto a él, la inves
tigación. Las demás resoluciones fueron con
firmadas. 

d) El 14 de agosto de 1969 celebróse la 
audiencia pública con asistencia de los pro
cesados y sus respectivos defensores, quie
nes alegaron en defensa de sus patrocinados 
las razones que estimaron conducentes pa
ra controvertir los cargos que a éstos se les 

formularon en el auto de proceder. Conclu
yeron sus intervenciones solicitando una de
cisión. absolutoria para sus defendidos. 

e) Mediante sentencia del 28 de agosto 
de 1969 el Juzgado Primero Penal Munici
pa:l de Cali condenó a cada uno de los pro
cesados Ramiro Franco Valencia, Hugo Mar
malejo Quintero y Federico Enrique Thomp
son Falla, como responsables del delito de 
robo que se les imputó en el vocatorio, im
poniendo al primero de ellos la sanción prin
cipal de seis (6) años y seis (6) meses de 
presidio, y seis (6) años cuatro (4) meses 
de presidio a cada uno de los dos restantes, 
fallo. que el juzgador de segundo grado re
formó, para aumentar el término de la pe
na, en el que luego fue recurrido en ca
sación. 

f) Declarados admisibles los recursos ex
traordinarios interpuestos por los tres con
denados, el apoderado especial de Quintero 
Marmolejo y Thompson Falla formuló en 
tiempo oportuno las respectivas demandas, 
que la Corte estimó ajustadas, desde el pun
to de vista formal, a las prescripciones lega
les. En la misma providencia calificadora se 
declaró desierto el recurso respecto de Ra
miro Franco Valencia, quien dejó de presen
tar la correspondiente d.emanda. 

Previamente la Sala aceptó el impedimen
to que manifestara el señor Magistrado doc
tor Luis Enrique Romero Soto, quien como 
miembro del Tribunal Superior de Cali ha
bía suscrito la sentencia recurrida; lo sepa
ró del conocimiento del asunto y dispuso el 
sorteo del Conjuez que habría de reempla
zarlo. Al realizarse tal acto, resultó favore
cido el nombre del doctor José Luis Aram
buro, quien tomó posesión del cargo ante el 
Presidente de la Corporación. (Fls. 40 a 44, 
Cd. de la Corte) . 

JLas demana:llas de casación 

I. ][))emanda de IFea:llell"ico lEnll'lique 
'll'hompson lFallla 

La acusación al fallo recurrido se formu
la, respecto del procesado Thompson Falla, 
al amparo de las causales que el artículo ~6 
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del Decreto 528 de 1964 establecía en sus or
dinales 1Q y 4Q, en su orden. 

<Daunsai.ll JPII!"ñm<ell"a 

Sostiene el actor, al plantear 1a censura, 
que la sentencia recurrida es violatoria de 
la ley penal sustancial "por haberse apre
ciado mal una prueba y por no haberse va
lorado otras a pesar de su existencia, es de
cir por infracción indirecta". 

En desarrollo de la proposición acusatoria 
general se argumenta que el testigo William 
Maya Ossa no reconoció en rueda de presos 
al procesado Thompson Falla, como se ex
presa en el fallo recurrido, y para demos
trarlo transcribe la respectiva diligencia, en 
la cual consta la manifestación de aquel tes
tigo en el sentido de que en el grupo de de
tenidos que le presentaron no se ha1laba el 
sindicado Thompson. 

"Queda entonces únicamente -prosigue 
el actor- la declaración y el reconocimien
to de María E. Ortega de Llanos, declara
ción y reconocimiento que se contrae a una 
sola prueba, por lo cual me permito trans
cribir los estudios que han sido hechos so
bre el valor de un solo testimonio como 
prueba plena para proferir una condena de 
acuerdo con las exigencias de la Ley Proce
sal Penal". A continuación transcribe el de
mandante fragmentos de algunas de las 
opiniones que sobre el tema han expuesto 
autorizados tratadistas nacionales y extran
jeros, confluyentes en el criterio de restar
le al testimonio único plena eficacia proba
toria. Y agrega compendiando su pensa
miento sobre el particular. 

"En realidad de verdad, ... con esa sola 
declaración no se cumplen los requisitos del 
artículo 205 según el cual es prueba plena 
o completa la reconocida por la ley como 
bastante para que el juzgador declare la 
existencia de un hecho. 

"Se debió tener en cuenta la disposición 
del artículo 203 que prohibe dictar senten
cia condenatoria en materia criminal sin 
que obren en el proceso, legalmente produ
cidas, la prueba plena o· completa de la in-

fracción por la cual se llamó a juicio y la 
de que el proct::sado es responsable de ella". 

Considera finalmente el actor, dentro de 
la esfera de la causal primera, que se que
brantó indirectamente la ley sustancial al 
no tomar en cuenta el sentenciador de se
gundo grado los siguientes elementos de jui
cio: a) testimonio de James Ramírez (Fls. 
138 y 138 vto.); b) el concepto pericial que 
obra al folio 198; y e) la declaración de Am
paro Velasco Campo (Fls. 55 y 56), cuyos 
textos transcribe en su integridad. 

Cmunsml cunmll"~ 

Al procesado Germán Hernández García, 
en cuyo favor sobreseyó temporalmente el 
Tribunal cuando tuvo oportunidad de revi
sar el auto que calificó el mérito de la in
vestigación, no se le notificó el auto que 
abrió- el juicio a prueba, ni en la sentencia 
acusada se le resolvió su situación jurídica, 
configurándose así una nulidad supralegal, 
ya que, respecto de tal procesado, no se ob
servó la plenitud de las formas propias del 
juicio, como lo prescribe el artículo 26 de 
la Carta Fundamental. 

II. ITDemmml.lrllm l!lle lliiungo Wifatll"mole¡jo ~unfumltell"o 

Como en la anterior demanda, la formu
lada a nombre de este segundo procesado 
se apoya en las causales 1 ~ y 4~ de casación. 

CDmunsal JPill"imell"a 

"Impugno la sentencia del Honorable 
Tribunal Superior de Cali del 13 de noviem
bre de 1969 -dice el impugnante- por ser 
violatoria de la ley sustancial proveniente 
de apreciación errónea y de falta de apre
ciación de pruebas en concordancia con el 
segundo aspecto de la Causal Primera del 
artículo 56 del Decreto-ley 528 de 1964 pues 
existe el error manifiesto, evidente en los 
autos, ya que la expresión auténtica no sig
nifica el reconocimiento en rueda de presos 
de que habló la Honorable Entidad". 

A continuación anota el demandante que 
la sentencia condenatoria recurrida se apo
ya, con respecto a Hugo Marmolejo Quinte-
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ro, en los siguientes presupuestos probato
rios: Haberse encontrado en su poder uno 
de los relojes robados en el asalto de que se 
ocupa el proceso; y .haper sido reconocido 
por Gladys Barreta de Correa como uno de 
los asaltantes. 

Sin embargo, observa, de acuerdo con la 
diligencia de reconocimiento en rueda de 
presos, realizada el 20 de noviembre de 1968, 
la nombrada testigo no reconoció a Hugo 
Marmolejo Quintero. 

Afirma luego, en síntesis, que no se de
mostró en el informativo que el reloj que 
se encontró en poder de Hugo Marmolejo 
fuera de los robados en la noche de autos, 
pues en la denuncia no mencionó el señor 
Héctor Hernando Llanos, propietario del Bar 
Sin aloa, reloj alguno marca "Mount Royal", 
del que solo. vino a hablar en la ampliación 
de aquella. Tampoco se refirió a tal reloj 
en su declaración el presunto dueño, o sea 
el joven Sigifredo Henao, a quien el señor 
Llanos alude como su hijo. 

Finalmente apunta el actor que la testigo 
María E. Ortega de Llanos no reconoció al 
procesado Hugo Marmolejo en la diligen
cia de reconocimiento en rueda de presos 
que obra al folio 40, y que tampoco le re
conocieron Héctor Llanos y William Ossa 
Maya, según consta en el acta de la respec
tiva diligencia, visible al folio 40 vto. El sen
tenciador, sin embargo, dejó d~ apreciar ta
les pruebas. Concluye solicitando a la Corte 
que case el fallo recurrido y dicte el que de
ba reemplazarlo. 

Causall cuallja 

Se sustenta repitiendo lo dicho para fun
damentar la misma causal en el libelo pre
sentado a nombre del sentenciado Thomp
son Falla, vale decir, que la sentencia re
currida nada resolvió acerca de la situación 
jurídica de Germán Hernández García, res
pecto de quien se había sobreseído tempo
ralmente, ni se le notificó el auto que abrió 
la causa a prueba. No se observaron las for
mas propias del juicio, incurriéndose así en 
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una nulidad supralegal, con quebranto del 
artículo 26 de la Constitución. Cierra el ca
pítulo respectivo con la solicitud de que se 
declare en qué estado queda el proceso y se 
disponga su envío al Tribunal de origen pa
ra que proceda conforme a lo resuelto por 
la Corte. 

A\legato del Min.ñsterio JP'úblñco 

En extenso concepto estudia la Procura
duría, separadamente, las demandas formu
ladas a nombre de los procesados Thomp
son Falla y Marmolejo Quintero. Con res
pecto a la causal cuarta, estima que la ta
cha dentro de su esfera formulada resul
ta exótica e inadmisible, por cuanto el ac
tor carece de personería para actuar a 
nombre del indagado Germán Hernández 
García. 

Y resumiendo su criterio sobre el particu
lar expresa que "en el recurso extraordina
rio de casación solo se puede alegar aquello 
que incide en la situación jurídica del re
currente, sin que para su defensa en dere
cho se puedan plantear situaciones legales 
que tienen que ver con los intereses jurídi
cos de terceras personas". Consecuentemen
te, pide que se desestime la causal cuarta 
invocada en ambas demandas. 

Tampoco comparte el representante del 
Ministerio Público la acusación que contra 
la sentencia recurrida se formula, en los 
dos libelos, dentro del ámbito de la causal 
primera, pues conceptúa que no se puede 
desvertebrar el contenido probatorio del pro
ceso para atacar insularmente determinadas 
pruebas, desdeñando aquellos otros elemen
tos de juicio que contribuyeron por modo 
decisivo a formar la convicción del juzga
dor. Los apartes que a continuación se re
producen muestran con absoluta claridad 
el criterio de la Procuraduría sobre el par-
ticular: · 

"Lo expuesto en el concepto anterior, en 
lo atinente al sistema o método que se de
be emplear para el análisis de la prueba, es 
decir, que ella debe ser criticada y analiza-
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da en conjunto y no en forma separada o 
cercenando el todo, es pertinente para dar 
respuesta a los cargos que se hacen a la mis
ma sentencia dentro de la segunda deman
da. Así, es grave vicio enfocar la atención 
únicamente sobre un presupuesto probato
rio, como lo es la diligencia de reconoci
miento en que la declarante Gladys Barreta 
tomó parte y la cual, se reconoce, fue nega- · 
tiva, marginando otros medios de proban
za, de resultados positivos y que dieron enti
dad al fallo de condena contra Marmolejo 
Quintero. 

"En su oscuro pasado delictivo el justicia
do Marmolejo Quintero es identificado bajo 
diversos nombres usados por él en sus dis
tintas actuaciones, lo que lo acredita como 
sujeto adicto a permanente transgresión de 
la ley, especializándose en la ejecución de 
delitos contra la propiedad, como también 
es característica de su compañero de con
dena Thompson Falla. 

"El haber sido capturado con el delin
cuente Ramiro Franco Valencia, plenamen
te identificado o reconocido por sus vícti
mas, como participante por cierto muy ac
tivo en el asalto al Grill Sinaloa, y haberle 
decomisado al momento de la captura par
te de los bienes de que fueron despoj actas las 
personas que en las horas de la ejecución 
del delito se encontraban en dicho estable
cimiento público, es un indicio catalogable 
entre los de may_or -~tidad como medio de 
prueba incriminatoria, más que suficiente 
para declarársele reo del delito de autos. 

"En las dos diligencias en que es oída Gla
dys Rodríguez de Correa (Fls. 74 y 191) se 
manifiesta con ánimo afirmativo, de preci
sión en el cargo y sin. sospecha alguna de 
mendacidad o falsedad en la acusación que 
1lanza al sujeto Marmolejo Quintero, sin 
que se puedan tildar de ineficaces o inidó
neas tales exposiciones pues que ellas enca
jan perfectamente dentro de. la situación 

·comprometedora del enjuiciado. 

"No hay, entonces, error alguno en que 
hubiera podido incurrir el fallador de 2Q 
grado al proferir sentencia de condena con-

tra este sujeto, por lo cual los cargos se de
ben rechazar por haberles faltado demos
tración legal y plena". 

lLa Coll"te consiltlleJra 

I. lP'rlim.eJra ][))emamlla 
Causalles cutada y JPIJ¡'im.eJra 

l. Por razones de orden lógico hará la Sa
la, con prelación, breve referencia a la cau
sal cuarta. 

En el lugar adecuado del presente fallo 
hubo de anot_!lrse que al revisar el Tribunal 
el auto calificador det sumario, mediante 
providencia del 7 de julio de 1969, resolvió 
reformarlo en el sentido de revocar el lla
mamiento a juicio proferido por el Juez de 
la causa contra Germán Hernández García, 
en cuyo favor sobreseyó temporalmente, or
denando reabrir, con respecto a él, la inves
tigación. Adelantada la causa, se produje
ron los fallos condenatorios de primero y 
segundo grados contra Ramiro Franco Va
lencia, Federico Enrique Thompson Falla y 
Hugo Marmolejo Quintero. Palmar resulta, 
por tanto, que Germán Hernández García 
no podía ser, ni fue, recurrente en casación. 
Existía, consecuentemente, una imposibili
dad absoluta para que el apoderado especial 
de los procesados Thompson y Marmolejo 
pudiera representarlo en este recurso. No es 
admisible, entonces, que la situación de un 
procesado extraño al debate en casación se 
utilice como argumento para conformar una 
censura en provecho de los recurrentes que 
sustentan la acusación y respecto de los cua
les no incide la tacha que se pretende uti
lizar. Basta lo dicho para concluir que la 
causal cuarta aducida carece de toda justi
ficación. 

' 
2. En relación con la causal primera, se 

observa: 

Luego de circunstanciada referencia al 
conjunto probatorio que el informativo con
tiene, el fallo acusado expresa, entre otras 
cosas, lo siguiente: 

"Consii!lleJrando. En el expediente aparecen 
a cargo de los procesados las pruebas que 
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se mencionan a continuación: contra Ra
miro Franco Valencia: a) en su poder fue 
encontrado un reloj de los robados en el 
bar Sinaloa; b) fue reconocido por Gladys 
Rodríguez, Julián Gaviria, María Ortega de 
Llanos y William Maya Ossa como uno de 
los participantes en el asalto. Contra Hugo 
Marmolejo Quintero: a) en su poder se en
contró otro de los relojes robados en el asal
to que se menciona; b) fue reconocido por 
Gladys Barreta Correa como uno dé los asal
tantes. Contra Federico Thompson Falla: a) 
su fotografía fue reconocida por María Or
tega de Llanos cuando la publicó un pe
riódico de la localidad con motivo de otro 
asalto, perpetrado por este sujeto en com
pañía de Ramiro Franco Valencia; b) fue 
reconocido en rueda de presos como uno 
de los asaltantes por el testigo Maya Ossa y 
por la señora Ortega de Llanos ... 

"Consia:llttana:Jlo. Existen en los autos ele
mentos de juicio suficientes para considerar 
demostrados a plenitud tanto el cuerpo del 
delito de robo, en la situación agravada que 
menciona el numeral 1 Q del Art. 404 como 
la responsabilidad de los procesados. En 
efecto, los indicios que se han resumido en 
la parte final del considerando anterior, no 
dejan duda de que las personas allí mencio
nadas fueron las que llevaron a cabo el asal
to, a mano armada, del bar §inaloa. Los· ar
gumentos que ellos y sus defensores han es
grimido en sus escritos dirigidos tanto al 
Juzgado del conocimiento como a este Tri
bunal, no alcanzan a desvirtuar la fuerza 
probatoria de esos elementos de juicio, cu
ya credibilidad crece de punto si se toma 
en cuenta el pasado judicial de los procesa
dos, habituales en esta clase de ilícitos". Y 
pasos adelante agrega: 

"La pena fijada a los procesados Hugo 
Marmolejo Quintero y Federico Enrique 
Thompson Falla también la estima la Sala 
inadecuada, habida cuenta de su pasado ju
dicial que, firmado por el señor Director de 
la Cárcel de este Distrito, es muy nutrido, 
debiendo, por tal concepto, aumentarse la 
pena no en cuatro meses como ha hecho 
el Juez de la causa sino en un (1) año, lo 
que daría para cada uno de ellos un total 
de siete (7) años de presidio, ... " 

3. Es verdad, como lo anota el recurren
te, que el testigo Maya Ossa no reconoció 
al procesado Thompson en la respectiva di
ligencia, pero es incuestionable que sí lo re
conoció en la que con ella se practicara, la 
señora María Ernestina Ortega de Llanos. 
Dice en lo pertinente al acta de la referida 
diligencia, realizada el 7 de noviembre de 
1968, fresco aún el recuerdo de los hechos, 
ocurridos el 27 de octubre anterior: "Sírva
se decir si entre los reclusos que tiene al 
frente se encuentra alguno de los que inter
vino en el atraco perpetrado en el grill Si
naloa de propiedad de su esposo y del cual 
dio cuenta en declaración que rindió en la 
presente investigación? Contestó: 'Sí está 
otro de ellos el cual reconozco porque fue 
el que me pagó los dos aguardientes que pi
dieron'. El Despacho deja constancia de que 
la testigo ha señalado al sujeto que ocupa 
el cuarto puesto de izquierda a derecha, su
jeto que responde al nombre de JFea:llell"ico 
'R'Jmompson". 

4. Los testimonios de James Ramírez y de 
Amparo Velasco Campo en manera alguna 
modifican el conjunto probatorio del proce
so respecto de la responsabilidad de Thomp
son Falla, pues el primero de los nombra
dos, solo informa, en esencia, que en la ma
drugada del asalto investigado, de las 2 en 
adelante, un sujeto que se identificó como 
Enrique Thompson Díaz, se hospedó en el 
"Hotel Cortés" de Cali, lo cual es perfecta
mente compatible con la intervención de 
dicho individuo en el robo de que se ocupan 
los autos; y la segunda, cuya idoneidad mo
ral es sobremanera deleznable, dadas sus re
laciones sexuales con Thompson, apenas in
forma que estuvo con éste antes de la media 
noche del 26 de octubre de 1968, y luego en 
la mañana del día 27, sin que le conste nada 
en relación con el paréntesis cronológico de 
la madrugada en que precisamente se reali
zó el robo al Bar Sinaloa. 

5. Como el sentenciadolt' die seguna:lla ms
tancia goza a:lle prua:llente y necesario aJrbi1trio 
en la apreciación a:lle las pruebas, la convic
ción aa:llquidda .por aquel al evaluar el acer
vo probatorio no puea:lle ser moilificaa:lla por 
la Code en casación, salvo cuana:llo se a:lle
muest:Jre enolt' a:lle delt'echo, o euolt' a:lle Jmeclmo 
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matnliiiesto, vatlle i!lled.ll", ewñi!llente, msoslaya
lb>lie. No es tali, ~omo se ha visto, ell ~atso a:¡¡Uie 
aa:¡¡ulÍ se ~oniempla. IExisie, simpllemenie, una 
i!llispadi!llai!ll i!lle ~riterios entre eli ~ensoll." y eli 
'll'lrillmnatll en ioll'no at lia watlloratcftón i!lle Ros ele
mentos i!lle juicio ~on signin~ati!llo iras~eni!llen
ie en eli J!Dll'O~eso, pero un i!llñseniimienio i!lle 
tatll nat1lllll'atllezat -Ro lbtat reiiell'ati!llo liat Corte en 
numerosats oporiUJtnii!llaill'les, jatmáts pm~i!lle l!un
i!llatll' eR yeno matniliiesto i!lle ilJI.Ulle se ill"aia. 

Tampoco se halla justificada, en conse
cuencia, la causal primera. 

II. §egu.mi!llat i!llell!lllani!llat 
Catusa~Res ~Ullatda y primell'at 

6. Las razones que atrás se expusieron pa
ra desestimar la causal cuarta, son igual
mente válidas en relación con la demanda 
formulada a nombre del procesado Hugo 
Marmolejo Quintero. Aquí también debe, 
por tanto, rechazarse. 

7. La misma adversa suerte habrá de co
rresponder a la causal primera, no solo por 
los argumentos expuestos por la Procura
duría al contestar la respectiva demanda, 
que esta Sala acoge sin reservas, sino por el 
muy principal de que no obstante ser el libe
lo particularmente extenso y minucioso en 
la presentación y desarrollo de los cargos y 
de hablar repetidas' veces de wñolat~ión indi-

ll'~ta lille lla lley- sUJtsltatnciall, en ningún mo
mento se demuestra esa violación, pero ni 
siquiera llega a citarse norma alguna de tal 
naturaleza. 

8. No encontrando la Sala justificada 
ninguna de las causales aducidas, habrá de 
dar aplicación al mandato contenido en el 
artículo 582 del C. de P. P. 

En mérito de las consideraciones que pre
ceden, la Corte Suprema -Sala de Casa
ción Penal- de acuerdo con el concepto de 
la Procuraduría Delegada y administrando 
justicia en nombre de la República y por 
autoridad de la Ley, DESECHA los recursos 
a. que expresamente se refiere la parte mo
tiva y ORDENA devolver el expediente al 
Tribunal de origen. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. Insérte
se en la Ga~eia .JfUlli!lliciatl 

José María Velasco Guerrero, Mario Alario Di 
Filippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro 
Luna Gómez, Lttts Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, José Luis Aramburo, Conjuez, Ju
lio Roncallo Acosta. 

J. Evencio Posada V., Secretario. 



A\l81U§O IOllE A\1UTOWIOlA\IOl A\R.T. n~ lDllEJL C. JP>. 

J.I..a& Corte mod:Rfñ.~a su.ns dod:rmas de J!e~lhta 5 de jllslllli.o de 1~4l8 y 3]. de mayo 
de ].951. - Jrn~u.nlt"ll"e en eR deR:Rto de allmso de au.nto:r:Rdad, lt:RJI.li:Rfi~ado en eR A\d. 
].'d~ deR C. JP> ., eR emJI.liReado deR o:rden jurll..i~:RaR o agente deR :Mlimste:r:Ro JP>llÍ!bR:RQ 
~o I!Jlu.ne abogu.ne .en asu.nntos ju.nili~:RaRes o adlmimst:rat:Rvos. - No debe entenQ 
d~rse el ado.. de abogar llÍ!ni~Camente ~omo Ra adu.nadón en jwdo de JlllaRab:ra 
o po:r es~rito; también debe entende:rse ~omo ~u.nali!Jlu.nie:r fo:rma de fumtenrenQ 

~:Rón ante au.nto:ddad, ~on J!:Rnes defensivos o de impu.ngnadón. 

CoJ1."11;e §u:prema i!lle .1Tusticñ2. - §ala i!lle CB!
sadón lP'emnll. - Bogotá, septiembre quin
ce de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Luis Carlos 
Pérez). 

(Aprobado: Acta número 35 de 14 de sep
tiembre de 1971). 

ViStos 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Cali, en providencia del 23 de enero de 
1971, ordenó: "Abrir causa criminal, por la 
vía ordinaria, contra la señora doctora Meli
ll>a R.11.ntlht Vergara Me:ni!lloza itlle lEscoball", ·de 
profesión abogada, portadora de la cédula 
de ciudadanía número 25258451, expedida 
en Popayán, hija de Justiniano Vergara y 
Rosa Tulia Mendoza, casada con Jaime Es
cobar Páez, ex-Juez Civil de Menores de Ca
li, por el delito de abuso de autoridad que 
define y sanciona el Código Penal en su Li
bro II, Título III, Capítulo 69, y por los he
chos de que da cuenta este proceso". El mis
mo proveído dispuso la detención provisio
nal, previa suspensión del cargo que desem- . 
peñaba la sindicada. 

El defensor interpuso los recursos de re
posición y apelación, éste como subsidiario, 
contrB: el decreto de enjuiciamiento. 

En auto del 7 de junio del año en curso 
el Tribunal rechazó la reposición propuesta 
y concedió la alzada que actualmente se 
ventila en esta Corporación, recurso que 
coadyuva el Fiscal Tercero de la entidad de 
prim"era instancia. 

Se ha agotado el trámite legal para d:eci
dir sin que la parte interesada se hubiera 
he~ho presente durante el término de fija
ción en lista. El Procurador Segundo Dele
gado en lo Penal descorrió el traslado de
mandando la confirmación de la providen
cia recurrida, con razones que adelante se 
sintetizan. 

En memorial del13 de septiembre de 1968, 
ratificado en la misma fecha, Horacio Urrea 
Gómez denunció a Melba Ruth Vergara de 
Escobar fundándose en que había cometido 
un delito de abuso de autoridad en detri
mento del denunciante, delito que consistió 
en el hecho de haberse presentado ante el 
Jefe de Policía Judicial del Das, en Cali, el 
5 de septiembre de 1967, para hacerse entre
gar una camioneta marca "Willys" que es
taba retenida por orden del Juzgado Déci
mo Penal Municipal como elemento vincu
lado a un delito de abuso de confianza en 
el que estaba sindicado el esposo de la se
ñora Vergara de Escobar. La gestión se le 
facilitó a ésta alegando su calidad de Juez 



366 GACETA JUDICIAl. Nos. 2346 a 2351 

Civil de Menores, lo que redujo todo escrú
pulo en el funcionario del Das, máxime 
cuando se apoyó en una certificación expe
dida por el Juez Segundo Civil Municipal 1e 
Palmira, que ventilaba un juicio ejecutivq 
contra su cónyuge Jaime Escobar Páez, do
cumento que daba cuenta de que el vehícu
lo estaba secuestrado pero que se había cam
biado al depositario anterior por Enrique 
Vergara, hermano de la juez. En estas con
diciones ella aparece recibiendo la camione
ta que reclamaba como de su propiedad, 
compartida con el marido, todo a pesar de 
la orden de retención impartida por el Juez 
Décimo Penal Municipal y ratificada poste
riormente por el Juez Quinto, ante el cual 
se prosiguió la acción. 

En orden al esclarecimiento de estas ac
tividades se practicaron numerosas diligen
cias, pero especialmente las siguientes: 

a) Certificación y declaraciones de Eduar
do Calderón Páez, Jefe de Policía Judicial 
del Das, Capital del Valle del Cauca (folios 
51 y 52), quien afirma que la juez Vergara 
de Escobar llegó a su oficina, se identificó 
como servidora del Ministerio de Justicia y 
manifestó "que había un negocio pendien
te de una camioneta de su propiedad, la 
cual se encontraba demandada por parte de 
uno de los señores Urrea", que el Juez Civil 
que conocía del asunto había ordenado el 
cambio de secuestre, "pero ella me ocultó 
que había orden de una autoridad penal". 
En resumen el funcionario declarante afir
ma que fue engañado por la juez, pues si 
hubiera sabido la orden impartida por los 
jueces que conocían de la investigación por 
el abuso de confianza de que se sindicaba 
a Jaime Escobar P., esposo de ella, no ha
bría dispuesto la entrega del vehículo; 

b) Declaración de Joaquín Augusto Mo
reno Lesmes, Jefe del Das de Palmira, quien 
a folios 72 y 73 relata que recibió orden es
crita del Jefe de Policía Judicial del Das de· 
Cali para entregar a la juez Melba Ruth 
Vergara de Escobar, el automotor ya cita
do, y que ella "personalmente se presentó 
con la orden de entrega del vehículo". 

e) Declaración de Daniel Domínguez Du
rán, que en forma indirecta confirma lo ex
puesto por Páez Calderón y Moreno Lesmes; 

d) Documentos demostrativos de la cali
dad de juez que tenía la sindicada el 5 de 
septiembre de 1968; 

-
e) La diligencia de indagatoria en la cual 

la sinqicada confirma ser esposa de Jaime 
Escobar Páez, abogada, Juez Primero Ci
vil de Menores de Cali, agregando que la ca
mioneta fue comprada a Augusto Urrea con 
dineros de ella y de su marido, que se en
contraba embargada y en poder de Enrique 
Vergara, hermano de la declarante, en ca
lidad de secuestre, y que efectivamente se 
presentó a la Sección de Policía Judicial del 
Das en Cali para que se le entregara, con lo 
cual no creyó cometer ninguna irregulari
dad, pues "si ha habido alguna actuación 
de mi parte ha sido simplemente como con
dueña del vehículo o camioneta que ya era 
una compra o un contrato hecho por la so
ciedad conyugal, muy aparte de negocios 
que tuvieran que ver con mis funciones de 
juez de Menores". Agrega que como parte 
del precio giró un cheque por quince mil 
pesos contra su cuenta bancaria "y creo que 
mi calidad de juez no me impide defender 
mis bienes y mis derechos tanto económicos 
como de otro aspecto" (folio 63). 

Ca:!Uicacióllll. «lle Xa ~t:ollll«ltUllcfcm 
TI])OIL" ell 'Jl'Jl'il!mllllall 

Después de examinar el abuso de autort
dad genérico que configura el artículo 171 
del estatuto represor, el Tribunal en el au
to que se revisa, declara que es inaplicable 
dicho texto porque faltan a la conducta de 
la sindicada algunas de las modalidades des
critas en él. En cambio, reconoce que se ha 
violado el artículo 179 de la misma obra, 
con este razonamiento: 

"La doctora Vergara de Escobar, hacien
do ostentación de su calidad de Juez de Me
nores de Cali ante el señor Jefe de Policía. 
Judicial del Das, y luego ante el Jefe En
cargado del puesto de la misma institución, 
en Palmira, se presentó para interceder en 
favor de intereses suyos y de su esposo. Ella 
buscaba de estos funcionarios un determi-
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nact_o reconocimiento, y lo logró, .JUe no era 
otro que la orden de entrega ante Páez Cal
derón, y la entrega material del vehículo an
te Moreno Lesmes, existiendo sobre la ca
mioneta üna orden vigente de decomiso ex
pedida por el Juzgado Quinto Penal Munici
pal de Cali. Copia de esta orden figura al 
folio 76 vto. del cuaderno original". 

Esta conducta está encuadrada en el ar
tículo 179, porque "no existe la menor du
da de que la sindicada abogó en causa pro
pia o ajena (la de su esposo) al reclamar en 
Cali la orden para que la oficina del Das de 
Palmira le hiciera entrega del automotor en 
litigio. Ella, como profesional del Derecho, 
no. podía de~?conocer claras y elementales 
normas de orden constitucional y legal que 
ordenan la constitución de apoderado judi
cial cuando el funcionario de la Rama Ju
risdiccional o del Ministerio se vean avoca
dos a la defensa de sus derechos, o de los 
ajenos". 

Agrega el Tribunal, acogiendo una juris
prudencia de la Corte, que "el simple hecho 
de abogar de palabra o por escrito ante las 
autoridades civiles o administrativas, es lo 
que la ley considera como infracción penal" 
y se aparta de los puntos de vista expuestos 
por el Fiscal y por el defensor, en cuanto 
éstos, al admitir la intervención de la sin
dicada para reclamar el vehículo, sostienen 
que no habiendo juicio civil ni proceso pe
nal, mal puede ser delito la gestión cum
plida por la juez Vergara de Escobar ant~ 
el Jefe del Das. 

Concepto del Mlinlisterio IP'úllilli.cl!l> 

El Procurador Segundo Delegado en lo 
Penal, para sustentar la confirmación del 
auto recurrido, encuentra probada la in
tervención de la Juez de Menores ante el 
Jefe del Das de Cali y aclara que no se trata 
de una simple actividad administrativa sino 
judicial, en la cual "se eñcontraban repre
sentados por sus apoderados tanto en el pro-

' ceso penal como en el juicio civil y era por 
tanto a ellos, en los respectivos juicios y por 
los trámites pertinentes, a quienes corres
pondía hacer valer los derechos de sus man
dantes. También el secuestre, como es sa-

bido, no solamente estaba en el derecho si
no en la obligación de hacer respetar la me
dida preventiva y oponerse válidamente a 
actos de despojo u otras medidas de la mi~
ma índole (Art. 280 del C. J. anterior) e in
formar al juez respectivo de los actos de per
turbacion o de despojo". 

En consecuencia, la juez acusada abogó 
dentro de dos controversias, penal la una y 
civil la otra, pues el vehículo, además, es
taba decomisado por el funcionario que co
nocía de un delito de abuso de confianza, 
y en esas condiciones debe ser confirmado 
el llamamiento a juicio. Concluye: 

"En síntesis, como de una parte se en
cuentra probado el cuerpo del delito descri
to en el artículo 179 del C. P., y de otra 
parte existen declaraciones testimoniales, 
prueba escrita e indicios graves relativos a 
la responsabilidad de la doctora Melba Ruth 
Vergara de Escobar como autora del delito 
estudiado, es el caso de comprometerla en 
juicio criminal por cumplirse los requisitos 
legales para ese pronunciamiento judicial". 

Consideraciones de la Corte 

lEl inciso primero del artículo 179 del es
tatuto represor describe tres formas especi
ficas de abuso de autoridad que se manifies
tan cuando el agente (no cualquier funcio
nario, sino exclusivamente los de las ramas 
.judicial y del ministerio público) acepta lla 
ajena representación para actuar ante los 
jueces o las autoridades administrativas de 
las distintas esferas; o cuando simplemenw 
aboga ante ellos; o cuan_do aconseja a al
guna de las partes vinculadas por la acción 
o la pretensión. 'll.'odas estas actividades vio
lan la independencia de la administración 
pública general, la fidelidad debida al seJr
vicio que se presta y la rectitud del compor
tamiento oficial, que debe mantenerse al 
margen de preferencias y desvíos. 

lEn lo que concierne concretamente al lht&
cho de abogar, la norma compromete al fun
cionario judicial o del ministerio público que 
sin recibir poder ni convertirse en conse]ero 
de éste u otro litigante, actúa en interés 
}Jropio o ajeno, con mstrucciones especiales 
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~ SÜllll enbtS, ICORllll~ OICUll'll'e en la agelllliCÜa O~i
ICÜosa, ill'atani!llo i!lle olbtellllell' i!lletell'mmai!lla ~~
s~nudóllll, mllani!Jluiell'a I!JlUe sea en . emplea~~ 
púlbU!Co a I!JlUliellll se i!llñ.rija (na~Ciollllal, i!lleparia
mentan, mmllidpal, i!lle estalbledmñelllltos pú
llillli~Cos ~ mstñtu!Cñ®nes i!lle utñllJii!llai!ll !COmÚn). 
No es nuesall'ño, nñ mUlliclbt~ menos ñni!llñspen
salble, I!JlUe esa nalboll' se mllmplla i!llentll'o i!lle un 
]J)ll'OICeso dw:ñll, pellllan, laboll'al o ai!llmñnñstll'aii
wo, ya I!JlUe na ley no estafule~Ce esta suell'ie i!lle 
ll'estll'ñ~Ccñolllles. lP'oll' en contll'all'io, su selllltii!llo es 
ampnnsimo e mcllllue en na :nuolbtlilbicñón el 
agente espedallmente señallai!llo en su texto 
I!JlUe se empeñe en gestión ® gestñones ante 
cllllallquiell' alllltoll'ii!llai!ll, i!lle ~Cuani!Jluiell' i!l!.epeni!llen
cña, y sea cmllll ~uell'e en ~m pell'Seguii!llo o en 
ll'edamo ellll ICUll'so. 

IEll JPill'ecepto llllO estalblle~Ce llñmñtadolllles y 
poll' eso lbtablla i!lle asunto, o no I!Jllllle es iguall, 
i!lle llos llllegocios i!lle il][Ue ICOllllOCellll llos emplea
i!llos púlblicos, a ill'awés i!lle lllln pll'oceso o i!lle 
una sñtuadón i!lletell'minai!lla, cuestión il][Ue ll'e
f:reni!lla ~Con en well'llio abogar, I!Jllllle no sollo siig
nftn!Ca i!lle~eni!llell' ellll ]uidto, sino tamlbñi~llll m
iell'ICei!llell' poll' mllguñellll, allegall' en su J!awoll', Jre
damall' algo, JPill'esiall' auxñllño o prote~Cdóllll a 
pell'sollllas o !Cosas. Más aúinrn, la aiCICiÓllll i!lle abo
gall' no tiene eX sentñi!llo p:ucñal i!lle dell'elllli!llell' 
Well'Jballmente O JPIOll' eSICll'ñio, SiiJmO, igualmente, 
na i!lle ñm¡mgnall' lllllllla colllli!llucta o una aspira
ICiióllll, ya I!Jllllle Ullllo y otll'o extll'emo sollll mallllñ
J!estadolllles i!llell i!llell'eiClbto y na justñda se ejeJr
ce a ill'awés i!llell IConmcto plallllteai!llo poll' ellos. 
II:Detenell'se en nas a~Cepciolllles i!llen i!llliccliollllall'io 
i!lle na li\.cai!llemlia i!lle na lL~mglllla, il][Ue ll'ei!lluiCen 
na aCICÜÓl!ll SÜltll iellllell' ellll cuellllta en all'ilÍCllllllo 27 
i!llen (Cói!llngo Cñwñn, segúllll en cllllall nas pallallill'as 
téiCllllÜCas i!llefuen Wmall'se ellll en sellllifti!llo il][Ue lles 
i!llellll nos I!JlUe pll'ofesan na dellll~Cia o en arie en 
il][Ue esas pallalbll'as se emplleallll, es tallllto com~ 
llllegall' a na llllOll'ma Sllll edellllsión y J!ftllllanftsmo 
tutellall'es. li\.lboga, pues, en il][Ue i!lleJ!ielllli!lle y en 
il][Ue acusa, en I!Jllllle ftlllltell·cei!lle y en que se OJPIO· 
ne, en I!Jlue lbtalbna ellll pro i!lle allguno y en I!Jilllle 
plii!lle se lle niegue en J!awoll', en il][Ue ll'edama 
ulllla cosa y en I!Jllllle mega lla llegfttñmfti!llai!ll 1lll 
oporilllllllllii!llai!ll i!lle na Jl'ecllamacióllll. 

lEs1lias collllsii!llell'aciolllles lillewallll a ll'edñJ!ñ~Call' 
i!llos ]Ullll'ñspmi!llendas i!lle na (Corte, colllltellllñi!llas 
ellll a.utos i!lle 5 i!lle junüo i!lle Jl948 y 3Jl i!lle mayo 
i!lle Jl95JL, il][Ue collllclluye)!ll asñ: 

"lP'all'a il][Ue lla IDJ!Jl'aCICÜÓllll i!llen arilliCUn~ Jl. 79 
se con:n'D.gure, sollll Jini!llñspellllsalblles, JPilllles, nas 
siguientes ~Coni!llñdones, sin nas cuanes llllO po
i!llll'JÍa sancñolllla!l'se: 

"a) Que se lbtaya pllanteai!llo jui!llñdallmemite, 
mei!llñante ~Cuanquñell'a i!lle nos act~s I!JlUe i!lle
ielmllñna lla Rey (demanda cñru o i!llenullllcña 
~Cdminall), un jui~Cio o una cmrntrroversia ellll
tre pades; y, 

b) Que ellll esa contll'owell'sia ~ juicio, ell 
furnd01rnario jui!llñcñal abogue, esto es, I!JlUe asu
ma su i!lleJ!ens:a o na i!lle Ulllla i!lle nas J[Dades y 
ejecute, por no tanto, ai!Jluellos actos I!JlUe JPilllle
i!llallllconstitllllñll'la". (G. J., 'lr. ILXTIV, lP'átg. 5í'dll.). 

ILa condusñ®n transcrita fue expllftcai!lla i!lle 
este modo en la primera i!lle nas pll'owfti!llend.as 
citai!llas: 

"§i i!lle acueri!llo con lllllllla forma i!lle a~Cepta
dón mnivell"san ( adículo 27 Cói!llúgo Cüwñn), 
las JPialalbras téiCniiCas i!lle ~oi!lla cúencña o 8L.ll10 
i!lleben tomars1e en en sentñi!llo I!JlUe nes i!llellll llos 
I!JlUe profesan Xa misma clieniCña o all"te, y sñ 
na a!Cepcñon foll"ense i!llell weroo abogar es, se
gún lla li\.!Cai!llemiia, na i!lle i!llefeni!ller ellll juicio 
poll" eSICll"ñto, o i!lle panalbra, es nógli!Co e ÜllllCOllll
tll"ovell"iibne que lla pll"olbtiilbiiCiÓllll impuesta a Xos 
J!Wldollllall"ños jui!llidales es na i!lle asumir na 
ddensa, ajelllla o ¡uopia, en juñcño o colllltll'o
well"sña jui!llidal en que se i!llelbatellll i!llell"eclbtos 
ellll conlllicto. 

JP>ara en ID>ereclbto, como I!JlUei!ll® explllles~aJ>, 
alboga quien ñntell"wñene allllte cualli!Jluier auto
rii!llai!ll con fines i!lleJ!ensivos ~ i!lle impuglllla~Ción. 
lEn otll"a foll"ma se i!llejaria i!lle apllñcall' en ar
tñcu!llo Jl79. lP'all"a lla li\.!Cai!llemña, alboga sollo en 
I!JlUe i!llelfieni!lle. lEn adlÍICulo 27 i!llel Cói!lligo Cñwñl 
obllñga a a~Cog·ell" na sñgllllñJ!ñCaiCñÓllll Kógñca ]llll· 
ll"lÍi!llica, según la cuan na llllonna se collllstmye 
para il][Ue opere, y i!lloni!lle enlla no l!llñstñllllgue 
tampOICO COll'll"~$pOni!lle i!llistñngu.¡rr all ftntéll"J!llll"e· 
te. li\.i!llemás, se ll"epite que la norma no lbtalblla 
de abogar en_ juicio, sino en asuntos, e:que
sión ésta i!lle mayoll" siignúfñ~Cai!llo gll"amatican y 
i!lle más ampllños allcmrnces jull"ii!llñcos. 

, En el caso sometido ?-hora a estudio, es
ta comprobado con las declaraciones de 
Eduardo Calderón Páez y José Augusto Mo-
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reno Lesmes, Jefes del Das en Cali y Palmi
ra, respectivamente, así como con la confe
sión de la sindicada, que ésta se presentó el 
día 5 de septiembre de 1ü67, ante el primero 
de los funcionarios citados y exhibió una 
copia de la diligencia de cambio de secues
tre que se había efectuado en la misma fe
cha dentro del juicio civil seguido en Pal
mira a su marido, y, destacando su calidad 
de Juez de Menores de Cali, obtuvo la en
trega del vehículo que, además de secues
trado, se encontraba retenido dentro de una 
investigación penal, en la cual se sindicaba 
también a su cónyuge. La propia sindicada 
suscribe la diligencia de recibo de la camio
neta, en lugar del nuevo secuestre designa
do, es decir, de su hermano. No solo hay ac
tuación en interés propio y en el de su ma
rido, ante el Jefe de la Policía Judicial de 
Cali, sino ante el Jefe del Departamento Ad
ministrativo de Seguridad, en la ciudad de 
Palmira. Trátase, pues, de una gestión do
ble dentro de un asunto de que conocían dos 
jueces, penal el uno y civil el otro, y también 
de un asunto que correspondía a las auto
ridades policivas. Por uno y otro aspecto hay 
violación de la norma contenida en el ar
tículo 179 del Código Penal, pues la sindi
cada abogó para sí misma y para Jaime Es
cobar P., su marido, afectando intereses ex
traños vinculados al vehículo cuya entrega 
se cumplió. 

La demostración para dictar el auto de 
proceder es completa, de acuerdo con las 
exigencias del artículo 481 del Código de 
Procedimiento Penal actual, que reproduce 
textualmente el 429 del estatuto anterior, y 
la providencia del Tribunal se ajusta a la 
más estricta juridicidad tanto en el examen 
de los medios probatorios como en la califi
cación del hecho realiz.ado. En consecuen
cia, el auto habrá de ser confirmado en to
das sus partes. 

[])e cisión 

En mérito de las consideraciones que an
teceden, la Corte Suprema -Sala de Casa
ción Penal-, administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de 
la ley, CONFIRRMA la providencia recu
rrida, de que se ha hecho mérito en la parte 
motiva de la presente. 

. Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

José María Velasco Guerrero, Mario Alario Di 
Filippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro 
Luna Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. 

José Evencio Posada V., Secretario. 



No (COmete illelliito ille illeteltlld.6llll aJrb:ñ.tJrruia, eli Jrunez que, fune1ra i!le toillm funl!ll~ 
(CRÓllll as:ñ.gl!lladm llllOJrmat:ñ.vam~mte, det:ñ.el!lle un oJrdelllla detel!lleJr a unllllm }PleJrsollllm. -
IEltll estos (CaJ.Sos lim (COl!lli!lundm se aillemÍ!m m lio Jllllre(Ce]pltunmi!llo eltll eli Ad. 2®41: i!leli C. JP'. 

Cm:te §u.npll'ema llile .lTu.nstñciia. - §alia llile Ca
sación IP'enat - Bogotá, veintisiete de 
septiembre de mil novecientos setenta y 
uno. · 

(Magistrado Ponente: Doctor Luis Carlos 
Pérez). 

(Aprobado: Acta número 36, septiembre 24 
de 1971). 

Vistos 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá, en auto del 3 de junio de 1971, 
sobreseyó definitivamente en favor de .&nto
nño Malillilonallilo Castellanos por los cargos 
que se le habían formulado en su condición 
de Juez Promiscuo Municipal de Tibacuy, 
y dispuso consultar dicha providencia con 
esta Corporación. 

El 2 de julio del año en curso se ordenó 
el traslado al Ministerio Público y la fija
ción en lista del asunto, de acuerdo con el 
Decreto 1358 de 1964, artículo 35, reprodu
cido por el artículo 566 del actual Código 
de Procedimiento Penal. El sindicado no se 
dejó oir, pero el Procurador Segundo Dele
gado en lo Penal conceptúa que se debe re
vocar el sobreseimiento pronunciado y en 
su lugar dictar auto de proceder por el de
lito de detención arbitraria, con razones que 
se sintetizan después. 

Se ha agotado, por lo tanto, el trámite le
gal para resolver, como pasa a verse. 

JLos lbteclbtos procesaRes 

En escrito del 5 de julio de 1967, el Pro
curador del Distrito Judicial de Fusagasu
gá, denunció al ex-Juez Promiscuo Munici
pal de Tibacuy, Antonio Maldonado Caste
llanos, por el delito de abuso de autoridad 
descrito en el artículo 171 del Código Pe
nal, y acompañ<) a la denuncia varias dili
gencias que había adelantado ese despacho, 
pidiendo al Tribunal de Fusagasugá la prác
tica de otras. 

El Tribunal, mediante auto fechado el 19 
del mismo mes, abrió la investigación y dis
puso el perfeccionamiento del sumario, ac
tos cumplidos detalladamente y que dieron 
base a la decisión que ahora se revisa. 

Resulta de todo lo actuado que en la no
che del 10 de abril de 1967, encontrándose 
Luis Enrique Soler en la cantina de Jaco
bo Torres, tuvo un altercado con Jorge Díaz 
Trujillo, secretario del Juzgado Promiscuo 
Municipal de Tibacuy, motivada por un bi
llete falso de diez pesos que este empleado 
había lanzado a la circulación. El juez se 
apersonó del disgusto e inmediatamente dio 
orden a los agentes de Policía Alejandro 
Umbarila y José del Carmen Mancera para 
que lo capturaran y lo condujeran al esta
blecimiento de detención, orden que los 
agentes cumplieron, dando origen a que So
ler permaneciera en la cárcel desde las diez 
de la noche, aproximadamente, hasta el 
amanecer del día siguiente. El hecho fue 
puesto en conocimiento del Procurador Ge
neral de la Nación por loe miembros del Di
rectorio Liberal de Tibacuy, en memorial 
del 16 de abril del año citado. 

-< 
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El sindicado no fue localizado, por lo que 
hubo de seguirse la investigación en ausen
cia de él, previo emplazamiento cumplido 
con las formalidades legales (folios 72 y 73). 

Se recibieron por la Procuraduría del Dis
trito varias declaraciones, ratificadas des
pués por disposición del Tribunal, entre 
otras las de los agentes Alejandro Umbarila 
y José del Carmen Mancera Reyes, y las de 
Sinforiana Cifuentes y María Gilma Soler. 
Consta de ellas que efectivamente, en la no
che del 10 de abril de 1967, Luis Enrique So
ler fue privado de su libertad por orden del 
juez, cuando éste se encontraba tomando li
cor, y poco menos que embriagado, en la 
cantina de Jacobo Torres, y que dicha or
den la impartió sin que Soler le faltara al 
respeto y sin siquiera dirigirse a él, pues és
te discutía con el secretario del Juzgado, 
Jorge Díaz Trujillo, sobre un billete falso 
de diez pesos puesto en circulación para pa
g~r suministros de otra cantina. 

Y consta igualmente que el 11 de abril, 
esto es, al día siguiente, el juez Maldonado, 
con la firma de su secretario Buenaventura 
Mazuera, dictó la resolución número 2, en 
la cual impuso a Luis Enrique Soler "una 
sanción disciplinaria consjstente en doce 
horas de arresto por irrespeto a la auto
ridad". 

Dice el agente Alejandro Umbarila (fo
lio 14): 

"La orden me la dio el señor Juez actual 
por una discusión que tuvieron con el señor 
Díaz empleado del Juzgado. El señor Soler 
agarró al señor bíaz de la solapa del saco 
y lo sacudió, intentó pegarle y fue entonces 
cuando yo intervine y los aparté. Entonces 
en señor Juez nos dijo que lo metiéramos a 
la cárcel. Las causas de la discusión fueron 
por un billete falso de diez pesos que decía 
el señor Soler que el señor Díaz se lo ha
bía entregado pagándole una cuenta de 
unas cervezas. Yo procedí entonces a con
ducirlo a la cárcel. Yo llevé el billete y lo 
pasé con el informe al señor Juez". 

El agente José del Carmen Mancera de
clara (folio 16): "Sí señor, sí intervine en 
compañía del agente Umbarila, por orden 

del. señor Juez", y a renglón seguido relata 
los hechos que establecen el origen de la 
disposición adoptada por el funcionario acu
sado. 

Sinforiana Cifuentes (folio 38) y Maria 
Gilma Soler (folio 39), confirman la ante
rior versión y acreditan el hecho de la de
tención cumplida por Soler ~ánchez. Ade
más, el Comando de la Policía, subestación 
Tibacuy, en documento del 14 de junio (fo
lio 8), informa que efectivamente Luis Soler 
estuvo detenido en la noche del 10 al 11 de 
abril "por orden verbal impartida por el se
ñor Juez Promiscuo. Municipal". 

Se acreditó la calidad de juez del funcio
nario denunciado, así como el hecho de en
contrarse en ejercicio del cargo en la noche 
del 10 de abril de 1967 (folios 31 y 32). 

Concepto «lle la lP'rocmra«lluriat 

El Procurador Segundo Delegado en lo 
Penal encuentra demostrada en el expedien
te la conducta irregular del acusado, pues, 
además de la arbitrariedad cometida contra 
Luis Soler, se embriagaba con frecuencia y 
protagonizaba actos indignos de su investi
dura. Las pruebas recogidas, que son princi
palmente las que antes se han relacionado, 
indican, en las condiciones del artículo 481 
del Código de Procedimiento Penal, que el 
juez incurrió en un delito de detención ar
bitraria y que debe ser llamado a responder 
en juicio criminal. 

Conceptúa el Agente del Ministerio Públi
co que la norma infringida no es la del ar
tículo 171 del Código Penal, sino la del ar
tículo 295 de la misma obra, que prevé la 
represión de esta clase de actividades. 

El ciudadano Luis Enrique Soler no dis
cutió con el juez, ni lo injurió, pues se ocu
paba era de reclamarle al secretario un ac
to que consideraba indebido. Y aun en el 
caso de que algo hubiera tenido que ver con 
el juez, es preciso admitir que éste no se 
encontraba cumpliendo funciones propias, 
ni siquiera pretextando la razón de ellas. 
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Lo más grave, a juicio del Procurador, es 
que la arbitrariedad se agravó al dictar el 
juez al día siguiente la resolución que im
ponía a Soler una pena disciplinaria, vio
lando por igual el artículo 26 de la Consti
tución y el 310 del Código Penal. Luego 
agrega: 

"Estima por tanto esta Procuraduría De
legada que el funcionario acusado pudo ha
ber cometido el delito de detención arbitra
ria porque, conforme al artículo 295 del C. 
P. se estableció: 

"Primero. El carácter de juez le per
mitía imponer penas correccionales, multa 
o arresto. 

"Segundo. El juez Maldonado ordenó ver
balmente en la noche del 10 al 11 de abril 
ge 1967 la privación de la libertad del ciu
dadano Luis Enrique Soler por supuestos 
irrespetos, orden que se cumplió (Fls. 8, 10, 
14, 16 y 27) y solo al siguiente día se pro
firió la resolución de sanción (Fl. 19). 

"Tercero. El hecho se cometió por el fu_n
cionario con abuso de funciones porque no 
hubo actos irrespetuosos a su persona y, aun 
en el caso de admitirlo, la privación de la 
libertad se realizó por orden verbal y solo 
al día siguiente se profirió la resolución la 
cual no sufrió el trámite legal para darle 
cumplimiento. 

"En consecuencia, es patente el abuso de 
la función que exige la disposición antes 
citada para configurar el delito de detención 
arbitraria". 

Con el informe de Pedro Pablo Arévalo, 
Comandante de la subestación de Policía 
de Tibacuy (folio 8), documento que tiene 
valor de plena prueba del hecho, según lo 
dispuesto por el artículo 261 del Código de 
Procedimiento Penal, se acredita que Luis 
Enrique Soler fue detenido entre el 10 y el 
11 de abril de 1967 y que la detención se 
cumplió debido a orden verbal impartida 
por Antonio Maldonado Castellanos, a la 
sazón Juez Promiscuo del citado Municipio 

Confírmase esta actuación con las decla
raciones de los dos agentes que cumplieron 
la orden, José del Carmen Mancera y Ale
jandro Umbarila, de manera que aparece 
acreditada la detención por el aspecto ob
jetivo de privación de la libertad de Luis 
Enrique Soler. 

Los: mismos medios demostrativos sirven 
para establecer que el silndicailllo no se en
contraba en ejercicio de SUls lÍUlncil.ones cUtan
do impa:rlüó lia orden de detener, sillllo mUty 
poi" :IÍtnera de eUas, ]piUles, como ya se ha re
cordai!llo, Mala~onado Castellianos si bñen te
nía el carácter de juez, cumplia acift-vü.dades 
mstmtas rlle las que na ley lie asigna, como 
eran las de departir con otras personas y 
tomar iicor con eHas. lEn estas condiciones 
no son aplicalhles nñ ell adlÍcUlllo ]_ 'n del Có
digo JP>enali, ni el 295 de lia misma obra, en 
cuanto e:xigenll que eli comportamiento m
criminalblie se !lieve a cabo dentro de lla ll'Uln
ción, o con ocasión de eHa, o exceso en SUl 
ejeX"cido. Mal ]l_Juede excederse en este e]er
cicio en empleado en el momento en qUte no 
lio es1;á cumpHemll.o. lEli exceso o el abUllso 
requi~~ll'en qu.ne se neve a cabo Utna aduadón 
dentro de las espectlñcaciones Regales o re
glamentaJr'ias y en manera allgu.nna :1!_)01!' ífUle
lt'a de ellas, como sucei!lle con ell jUtez qUte, 
fuera de toda talt'ea asignada normativa
mente, ejecuta una conduda con'ÍCrarnm m 
derecho, como es la imputada. 

La Sala r~itera la jurisprudencia conte
nida en auto del 14 de febrero de 1950 (G. 
J. T. LXVII, Pág. 73), en el párrafo que se 
transcribe, porque responde exactamente a 
las descripciones del artículo 295 del Có
digo Penal, 'destacando, como lo hace, que 
si la detención se ordena por un simple abu
so del cargo, y no por extralimitación de las 
funciones propias de él, el delito cambia de 
clase y debe procederse de conformidad. Di
jo la Corte: 

"No comete delito de detención arbitra
ria el funcionario que detiene u ordena de
tener una persona que lo ha injuriado, si 
esa detención la lleva a cabo u ordena en 
momentos en que actúa como simple par
ticular y el motivo de los ultrajes no ha si
do su investidura oficial, pues para que ha-
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ya detención arbitraria es menester que el 
funcionario o empleado público prive de la 
libertad personal a una persona, 'abusando 
de sus funciones'; y no abusa de éstas quien 
no las está ejerciendo cuando' comete el de
lito (C. P., Art. 295). El hecho supone que 
el funcionario o empleado público esté 
obrando dentro del radio de su legítima 
competencia, pero que la extralimita en per
juicio de la libertad individual. 

"En estos casos solo podrá haber lugar al 
delito de secuestro, que es la detención in
justa de una persona cometida por un par
ticular" (Art. 294) ". 

lLas consideraciones anteriores indican 
que el Tribunal equivocó la caHficación ju
lt'Údica de los heclbtos en la providencia que 
se revisa, Ro que se traduce en incompeten
cia de jurisdicción, circunstancia polt' la cual 
la Corte hará la declaración pe1rtinente a 
~in de que el sumario pase a juez competen
te, que, teniendo en cuenta lla natumleza 
del hecho y el lugar de comisión selt'úa el del 
Circuito donde se sucedió lla acción, al que 
será remitido por conducto del '.II'Jrillmnal de 
olt'igen. Debe destacarse la oll>servación an
terior· porque sobre un mismo objeto proce
sal, constituido por el lbtecho que es pJresun
tivamente ilícito, no puede darse lla posi
bilidad! die dos pronunciamiento~ judsdic-

32 - Gaceta 

cionales de l!ondlo, principio que recoge el 
artículo U5 del C. de IP'. IP'.; y a esa situa
ción se llegarúa si se confirmara el soblt'esei
miento definitivo materia de consulta y se 
dispusiera la remisión del proceso al otro 
funcionario para su continuación, dándole 
a la infracción un nombre distinto del que 
se 'contempló en el auto que se examina. 

Decisión 

En mérito de las consideraciones que an
teceden, la Corte Suprema --Sala de Casa
ción Penal-, administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de 
la ley, declara la nulidad de lo actuado por 
el Tribunal Superior de Bo~otá, a partir del 
auto por el cual se declaro cerrada la pre
sente investigación, y ordena el envío del 
informativo, por conducto de dicha Corpo
ración, al Juez Penal del Circuito correspon
diente para que aprehenda su conocimiento. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

José María Velasco Guerrero, Mario Alario Di 
Filippo, Hurnberto Barrera Domínguez, Alvaro 
Luna Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. 

José Evencio Posada V., Secretario. 



§i se lt"~t:JrotJra~ en Jl»lt"O!CeiÓlftmiento Jl»Olt" Jlnalbelt"se i!lledall'ati!li.O Ull.ltD.aJ. nu.n.Jliiillai!ll, y en na 
etapa afeda~a JPlOlt" rudlla i!lledsi!Ón I!Jllllllei!lla !COm]pllt"leni!llii!llo en ]plOi!llelt" !COnJÍelt"ii!lll!ll ]plillllt" 
~n ]pllt"illl!CieSai!llo, nil)) mismo I!Jl.1llle eli lt"e!Conocñmftento y :posesión i!llen i!llefenSillllt", en nilll 
repetilt" i!lliclbtl!ll tJt·ámite nl!ll !CI!llnstit1lllye n111nii!llarll de nin.gUll.ltD.a natmanez3l, sñemg 

JPllt"e y !C1lllani!llo lbtaya temrll.o asistencia en negan fonna en nltllclt"ñmimJJ.illlilll. 

<Corie §upl!'eR!ma a:lle JTusiñcña. - §ala a:lle <Ca
sadóltll lP'emd. - Bogotá, octubre cinco de 
mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Luis Enrique 
Romero Soto) . 

(Aprobado: Acta número 38 de octubre 19 
de 1971). 

Vistos 

Procede la Corte a resolver el recurso de 
casación interpuesto por el procesado Vña:llal 
Sálllldbtez Guahll:rón, contra la sentencia del 
Tribunal Superior de Bucaramanga, de fe
cha 1 Q de abril del año en curso, por medio 
de la cual se le condenó a la pena de vein
tidós años de presidio como responsable por 
los delitos de homicidio (agravado) en Pe
dro Jesús Alvarado Suárez y Pedro Antonio 
Mejia y de lesiones personales en Sofía Al
varado Mejía, se revoca la condena al mis
mo Sánchez Gualdrón por lesiones persona:
les en Elías Alvarado Mejía y se le absuel
ve por este cargo, se revoca la condena al 
pago de una suma líquida por perjuicios y 
se le condena, en abstracto, por la misma 
causa. De esta manera se reforma la sen
tencia de 10 de noviembre de 1970, pronun
ciada por el Juzgado Quinto Superior de Bu
caramanga. 

JHiecll:n.os y actua~~:ióllll JPil!'OICesali 

Ocurrieron aquellos en el punto denomi
nado "El Uvo", fracción de "Potrero Gran
de", Munir.ipio de Molagavita (Santander), 

en donde habitaba la familia de María del 
Carmen Alvarado Mejía, esposa de Vidal 
Sánchez Gualdrón, a saber, su madre As
censión Mejía de Alvarado, su padre Pedro 
Jesús Alvarado Suárez y sus hermanos Pe
dro Antonio, Elías, Saúl, Sofía y Nohemí. 

El 29 de junio de 1965 se hallaban reuni
dos allí las mencionadas personas, cuando, 
a eso de las siete de la noche, entró un hom
bre quien alumbrando con una linterna la 
cocina, disparó su revólver varias veces, dan
do muerte a Pedro Antonio, hiriendo de gra
vedad a Pedro Jesús (quien falleció dos días 
después en el hospital), lesionando de algu
na consideración a la menor Sofía y en for
ma leve a Elías Alvarado Mejía. 

Tal individuo fue posteriormente identi
ficado como Vidal Sánchez Gualdrón quien 
había procedido en esa forma a virtud de 
resentimientos que guardaba con la familia 
de su esposa que estaba disgustada con él 
debido a la mala vida que el procesado le 
daba a· ella y por lo cual sus familiares ha
bían tenido que llamarle la atención, aña
diéndose a esto que Sánchez Gualdrón ha
bía sido· algún tiempo atrás lesionado con 
un disparo de escopeta de lo cual se sindi 
caba a su cuñado Pedro Antonio. 

Una vez terminada la investigación, la ce
rró, y calificó el Juzgado Superior del ex
tinguido Distrito Judicial de Málaga, por 
auto de fecha 18 de enero de 1966, llaman
do a juicio a Vida! Sánchez Gualdrón por 
los delitos de homicidio agravado en Pedro 
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Jesús Alvarado y Pedro Antonio Alvarado 
Mejía, homicidio imperfecto en la menor So
fía Alvarado Mejía y lesiones personales en 
Elías Alvarado Mejía. 

Apelado tal auto, subió al entonces exis
tente Tribunal Superior de Málaga que lo 
confirmó en cuanto a los delitos de homi
cidio y lesiones personales perfectos, revo
cándolo en relación al homicidio imperfecto 
en lugar del cual llamó a juicio por lesiones 
personales. 

En la audiencia pública, los jurados res
pondieron afirmativa:~;nente los cuatro cues
tionarios que se elaboraron sobre las bases 
mencionadas. Con fundamento en estos ve
redictos, el Juzgado Superior de Málaga pro
nunció, el 25 de abril de 1968, sentencia en 
que condenaba a Sánchez Gualdrón a la pe
na de 27 años de presidio y a las accesorias 
de rigor. 

Apelada esa providencia,' el Tribunal Su
perior mencionado, declaró nulo el proceso, 
a partir del auto qu_e disponía la apertura 
de la causa a prueba, inclusive, y ordenó re
poner la actuación. 

Obedeciendo lo resuelto por el superior, 
el Juzgado abrió nuevamente a prueba la 
causa y dispuso practicar las pedidas opor
tunamente por el Fiscal y por el apoderado 
de la parte civil, comisionando para la prác
tica de ellas al Juzgado Municipal de Mola
gavita y al de Málaga (reparto). 

Desaparecido el Juzgado Superior de Má
laga, el proceso fue remitido a los jueces su
periores de Bucaramanga, habiéndole co
rrespondido, en reparto, al Quinto Superior 
que adelantó la actuación y señaló el 10 
de junio del año pasado para dar comienzo 
a ·la audiencia. 

Actuaron como defensor del procesado el 
doctor Jorge Arturo Ramírez Lozano y co
mo vocero el doctor Jorge Gémzález Aranda. 
Durante la vista pública fue recusado el ju
rado, doctor Rafael Barón Romero, por al
gunas manifestaciones que hiciera en cuan
to a la pérdida de tiempo y dinero por su 
asistencia al juicio. Habiéndose denegado la 

recusación por el Juez, en decisión que fue 
· apelada por el defensor, se concedió el re

curso en el mismo auto en que se señalaba 
fecha para la continuación de la audiencia 
por lb cual el defensor pidió reposición, la 
cual fue resuelta de plano. El Tribunal Su
perior de Bucaramanga, en auto motivado, 
confirmó el rechazo de la recusación. 

A la· consideración del jurado fueron 
sometidos cuatro cuestionarios, habiendo 
aquel respondido a los tres primeros con un 
"SI" y al cuarto con "SI", pero sin deter
minarse plenamente el propósito de matar". 
Los dos primeros se referían a los homicidios 
en Pedro Antonio Alvarado y en Pedro Jesús 
Alvarado Suárez, el tercero a las lesiones 
personales en Sofía Alvarado Mejía y el 
cuarto a las lesiones en Elías Alvarado 
Mejía. 

Durante la vista pública el vocero repli
có a las argumentaciones del Ministerio Pú
blico, restándole fuerza incriminatoria a los 
indicios que aquel puso de relieve como 
pruebas de cargo, señaló el escaso valor de 
los testimonios acusatorios y proclamó la 
inocencia del procesado, pidiendo finalmen
te su absolución por falta de pruebas. 

En igual sentido se pronunció el defensor 
quien tachó algunos testimonios, insistió en 
la validez de la coartada que presentara el 
procesado, advirtió al jurado que no podía 
condenar con base en un solo testigo y ter
minó pidiendo, también, la absolución de su 
defendido. 

·El Juzgado en sentencia de 10 de noviem
bre del año pasado, consideró que las res
puestas del jurado tenían amplia base en el 
proceso, las aceptó sin restricciones y con
denó al procesado a la pena de veinticua
tro años de presidio más las sanciones acce
sorias· correspondientes. Asimismo lo con
denó a pagar la suma de diez mil pesos co
mo indemniz:;tción de perjuicios y no le con
cedió la condena condicional, el perdón ju
dicial ni la rebaja de la Ley 40 de 1968. 

. De esta providencia apelaron tanto el pro
cesado como su defensor y el Tribunal re
solvió el recurso por la que actualmente se 
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revisa en la cual considera que los veredic
tos tienen asidero en los autos y que son 
por lo tanto, dignos de ser acogidos. 

Por lo que hace a la respuesta del "juri" 
al último de los cuestionarios o sea al refe
rente a las lesiones personales en Elías Al
varado Mejía, estima el Tribunal que el ju
rado dudó sobre el aspecto de la dirección 
de la voluntad hacia el resultado, o sea que, 
en su concepto, negó el coeficiente psíquico 
del delito, desintegrando así la figura delic
tiva ya que no cree posible interpretar esa 
respuesta como afirmación de lesiones per
sonales culposas, cuestión que no se debatió 
en los autos por lo que estima que el jurado 
absolvió, por el cargo en cuestión, al pro
cesado. 

Como en contra de éste fueron deducidas, 
desde el auto de proceder, las circunstancias 
de asesinato contempladas en los ordinales 
19 y 59 del artículo 363, a causa del vínculo 
de parentesco con las víctimas y por haber 
obrado con alevosía, el Tribunal fijó la pe
na en veintidós años de presidio, más las ac
cesorias correspondientes. Además, desesti
mó el peritazgo de avalúo de perjuicios, re
vocó la condenación en concreto que de es
tos había hecho el Juez y condenó, como se 
ha dicho, en abstracto. 

JIDemanrlla de ICasaiCión 

Interpuesto, en tiempo oportuno este re
curso, concedido y admitido por la Sala, se 
presentó, también oportunamente, la de
manda, que se declaró ajustada a los reque-
rimientos de ley. · 

En ella, luego de hacer el resumen de los 
hechos, el apoderado endereza dos cargos a 
la sentencia recurrida, ambos dentro del 
marco del numeral 49 del artículo 580 del 
C. de P. Penal, uno por nulidad constitucio
nal y otro por nulidad legal. 

IP'rimell." ICall."go 
Nullii«lla«ll constiiuiCñonaill 

Lo hace consistir, en síntesis, en que, por 
haberse declarado, por el Tribunal, en pro
videncia ya mencionada, la nulidad de to-

do lo actuado a partir del auto que abría la 
causa a prueba, cayó bajo tal sanción pro
cesal el que ordenaba practicar las pruebas 
pedidas por el entonces defensor del proce
sado por lo que, al ser practicadas; sin auto 
que dispusiera tal cosa, quedaron sin nin
gún efecto probatorio y como no se las re
puso ni se ordenó practicar otras que el de
fensor había pedido en la misma oportuni
dad, se coartó la defensa del procesado. 

También en su concepto, se la coartó por
que a causa de la mencionada nulidad, vino 
a quedar el acusado sin defensa, ya que re
sultó afectado el reconocimiento y posesión 
del doctor Jorge González Aranda, c;omo de
fensor de Sánchez Gualdrón, por no habér
sele otorgado nuevamente poder ni haberle 
ratificado éste el que anteriormente le ha
bía conferido. 

Finalmente, asevera que la audiencia se 
efectuó en tiempo inhábil pues el Juez no 
tuvo en cuenta lo dispuesto en los artículos 
12 y 26 del Decreto 1358 de 1964 y señaló 
dicha diligencia fuera de los términos que 
tales disposiciones establecen, lo que tam
bién violó los derechos del acusado y desco
noció la garantía constitucional que consa
gra el artículo 26 de la Carta, al igual que 
los derechos reconocidos po:r; las leyes de pro
cedimiento. 

§egultll«llo ca!.lrgo 

Nuliñ«lla«ll liegmR 

La hace consistir en no haberse reempla
zado al jurado doctor Rafael Barón Rome
ro, a quien atribuye hostilidad manifiesta 
y persistente, soberbia y ademanes de pocos 
amigos por el aplazamiento de la audiencia, 
todo lo cual turbó, en su concepto, la im
parcialidad de conciencia de este juez del 
hecho, "llevándola a determinaciones ne
gativas por la animadversión o molestia, con 
evidente alteración del conocimiento y de 
los valores a los que se relaciona.". 

Funda esta nulidad en lo dispuesto por el 
ordinal 1 Q del artículo 38 del Decreto 1358 
de 19(14. 

.--
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Además encuentra que se ha violado la 
ley procesal al darle trámite indebido del 
recurso de reposición interpuesto por el Fis
cal del Juzgado contra el auto por medio del 
cual se concedió el recurso de apelación y 
a la vez se señaló fecha para la continuación 
de la audiencia. Se refiere a la providencia 
que rechazó la recusación del jurado en 
mención. 

Resume su argumentación diciendo que a 
Vidal Sánchez Gualdrón se le ha juzgado 
"con arbitrariedad, privándolo de las ga
rantías constitucionales a que tiene derecho 
todo ciudadano que comparece ante los jUe
ces de la República lo que entraña nulidad 
supralegal. Y pide, en conclusión, que se in
valide la sentencia recurrida, se declare nu
lo el auto de proceder y se reponga el pro
cedimiento. 

Concepto de ia JP:rocu.radurim 

El Procurador Primero Delegado en lo P~
nal en extenso y razonado concepto, solici
ta que se deseche la demanda en estudio y 
se ordene la devolución del expediente al 
Tribunal de origen. 

Respecto a los cargos aducidos bajo el 
marco del artículo 26 de la Carta Política 
por el demandante, manifiesta, en resumen, 
el Ministerio Público, lo siguiente: 

a) De las pruebas solicitadas por el de
fensor en memorial comprendido por la par
te anulada del proceso, las pertinentes fue
ron aducidas al proceso. Solo se dejaron de 

. practicar aquellas que no tenían ninguna 
incidencia en la defensa. Por lo tanto este 
derecho del proceso no sufrió mengua de 
ninguna clase. 

b) No todas las irregularidades que se pre
sentan en un proceso penal pueden elevar
se a la categoría de nulidades constituciona
les o legales. Esto es lo que sucede' en el pre
sente con la consistente en no haberse re
conocido o ratificado la personería del de
fensor con posteriorid 'ld a la declaratoria 
de nulidad que cobijó el primer reconoci
miento. Ciertamente se nota esa omisión pe
ro no por haberse incurrido en ella, quedó 

el procesado sin defensa pues esta se ejer
ció a todo lo largo del mismo y, en especial, 
en la audiencia pública. En esta, además 
del defensor, intervino el vocero, quien al 
igual que aquel, atendió "en forma plausi
}?le y agotadora la defensa del procesado". 

e) Por lo que hace al cargo de haberse fi
jado para tiempo inhábil la audiencia públi
ca, dice el Procurador que dicho ataque ca
rece de base y, más aún, de demostración. 
No obstante, hace ver que la fijación inicial 
y las posteriores, s~ ajustaron a las normas 
legales. 

En cuanto al de nulidad legal enderezado 
contra la sentencia y que se hace consistir 
en no haberse reemplazado al jurado Barón 
Romero, advierte el Procurador que la recu
sación de este miembro del tribunal de con
ciencia fue sometida al trámite legal corres
pondiente y que la Procuraduría encuentra 
aceptables, en que no había base para se
pararlo. 

Transcribe, a este propósito, apartes de 
lo dicho por ese Tribunal que, a su turno, 
acogió algunos razonamientos de su Fiscal 
Segundo. Tanto aquella Corporación como 
su colaborador hacen hincapié en que las 
manifestaciones del jurado Barón Romero 
se debieron a su preocupación por los en
fermos puestos a su cuidado y que qued:::tban 
sin asistencia médica mientras él estaba en 
la audiencia, la cual hubo de ser aplazada 
varias veces por ausencia de otros jurados y 
por los incidentes promovidos durante su , 
curso . 

Consideraciones de la Corie 

Nullidad supralegal 

Un primer ataque a la demanda, encua
drado en el marco del artículo 26 de la Car
ta, lo hace consistir el apoderado en que se 
menoscabó el derecho de defensa de su po
derdante al quedar comprendido en la nuli
dad, declarada por el Tribunal Superior de 
Bucaramanga, de lo actuado a partir del 
auto que abrió la causa a prueba y el memo
rial por medio del cual el defensor solicita
ba algunas pruebas. 
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Revisado el expediente se encuentra que 
la mayor parte de esas probanzas figuran 
en el expediente bien porque se llevaron a 
él, con posterioridad a la anulación, algu
nas de las pedidas por el defensor en el su
sodicho memorial, bien porque, ·ordenadas 
directamente por el Juez, fueran practica
das otras. 

Las que no se practicaron no tenían, co
mo lo anota la Procuraduría, importancia 
para la defensa. 

Por otra parte no sobra advertir tres co
sas: Primera, que en la parte anulada no 
se practicaron pruebas, salvo una declara
ción sin importancia para el proceso. Se
gunda: que en las dos audiencias, una de 
ellas anulada, ni el vocero de la defensa ni 
el defensor hicieron reclamo alguno sobre el 
particular y se valieron, para su defensa, ex
clusivamente de las aducidas durante la in
vestigación. Tercera: que la defensa tuvo 
oportunidad, cuando se abrió de nuevo la 
causa a pruebas, de pedir las que estimara 
necesarias, y no lo hizo. 

No puede, en consecuencia, admitirse que 
el no haberse dictado nuevamente el auto 
que ordenaba la práctica de las pruebas en 
cuestión, invalida la sentencia recurrida por 
violación del artículo 26 de la Constitución 
Política. 

]]))~ ñguuü mman~ll'm llnay qun~ ll'ecllnmzmll' ~li s~
gunm1l~ ~Call'g~, qun~ ~n ~li mmD.smm~ 2mm1M1to <Ill~ Xa 
n~ll'mma qun~ s~ a~Callia <Ill~ d1tar, m<Illun~Ce eli Jl'e
I!:Ullll'll'en11;~ y I!J!Ull~ Jlnal!:~ I!:Onsfts11;D.Jl' ~n I!J!Ull~, JPIOll' 
llnalliell' qune<Illa<Ill~ en na e1taJllla qun~ se anunRó, en 
Jlli~<Illell' qun~ el Jlllll'~cesa<Ill~ conitllll'ñ~ll'a a sun <Ill~
J!msoll', all ñgunall qun~ ell ll'e~Cono~Cñmmñen11;o y JPIO· 
sesñón <Ille lés11;~ y no llnalliell's~ ll'~JP1e1liñ<Illo tan 1tll"2-
mmli.11;~ unna w~zo qun~ s~ <Illedall"ó llro nuillñ<Illa<Ill, ~n 
Jlllll"OI!:esa<Illo qune<Illó sñn <Illdensm. 

lEst~ no es mmmtell"ñmllmmente eD.edo, en ]]llri
mmel1' 11iléll'mmli.no, JPIOll'I!Jlune serim ~::i!l!:esñwo dgol1' 
~ConsD.<Illell"mll' 4Jtune unnm mduna~Cñón, ~Comm~ ~ll JPIO· 
i!llell' l!:~ní[eri<Illo JPIOll" eli ]]llll"OI!:esm<Ill~, ell ll'ISOOnocft
nT!llllen11;o y llm Jlllosesñón ~CorreSJPI~n<Illñen11;es, JPIUllle
<Illen qune<Illmll" m!fedm<Illos JPIOll' unna nunli<Illa<Ill I!Jllllle 

s~ ll"dllll'D.ó m o11ill".ms m«;tllllmdones <Ill~n JJmzga<Illo, 
JPIOr complido ajenas m llms mmencñmmm<Illms, qune 
se ajllllstauron Jlllerledmmen~ m nm Rey. 

lEn segum<Illo hngarr, en Jlllll'Ocesa<Illo estllllwo en 
1to<Illo mmommen1to asD.stñ<Illo JPIOll' unn aooga<Ill~ y no 
en l!:ll!al(j[u.nñell' fiormmm, sñno <Ille unn mmo<Illo mcüwo 
y efiicñen1te. IlJle manerra 4Jlu.ne no qune<Illó <Illesprro
"ris1to <Ille consejo llegan en nmg11Íln momento 
m se <Illejó <Ille llnrocerr nm<Illa en sun <Illefiensm. 

El tercer cargo que por violación del ar
tículo 26 de la Carta se endereza contra la 
senteneia y que se hace consistir en que la 
audiencia pública fue efectuada en tiempo 
inhábil, no resiste análisis pues basta exa
minar el expediente para cerciorarse de que 
se observaron las prescripciones de los ar
tículos 11 y 12 del Decreto 1358 de 1964, vi
gente a la época de esa diligencia ya que 
la fecha de la audiencia se señaló en la opor
tunidad que indica la primera de esas dis
posiciones y la vista pública se llevó a cabo 
como lo establece la segunda. 

N o prosperan, en consecuencia, los cargos 
de inconstitucionalidad examinados. 

IP'rrñmmerr ~Cmll'go 

No haberse reemplazado al jurado doctor 
Rafael Barón Romero. 

Sobre este particular se tiene, por una 
parte, que si bien dicho miembro del "juri" 
tuvo algunas expresiones de impaciencia, no 
comprometieron, en forma alguna, su con
cepto sobre la materia sometida a la consi
deración de los jueces del pueblo en el pre
sente proceso, ni se refirieron al procesado, 
sino a las dilaciones y tropiezos de la au
diencia. 

·ne otro lado, aparece que dicho jurado 
fue recusado y que la recusación se tramitó 
tanto en el Juzgado como en el Tribunal ha
biendo sido rechazada, lo que quiere decir 
que ya se debatió este punto en el proceso 
y que, no presentándose nuevos aspectos del 
mismo no hay para qué volverlo a exami
nar en casación. 
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§egumllo ICaJrgo 

Haberse señalado fecha para la continua
ción de la audiencia en el mismo auto en 
que se dio traslado al Fiscal del recurso de 
reposición contra el auto que concedió, en 
efecto suspensivo, la apelación del que re
chazara la recusación del jurado. 

El recurrente no señala la disposición le
gal violada ni expone el concepto de la vio
lación, limitándose a calificar de "antipro
cesalismo" el hecho que se menciona. La fal
ta de sustentación impide, en consecuencia, 
aceptar este cargo. 

No prosperan, por lo tanto, los cargos exa
minados. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala 
de Casación Penal- administrando justicia 
en nombre de la República y por autoridad 
de la ley, DESECHA el recurso de casación 
interpuesto contra la sentencia del Tribunal 
de Bucaramanga, fechado a 1 Q de abril del 
año en curso y por medio de la cual se con
dena a Vidal Sánchez Guadrón por los de
litos de homicidio y lesiones personales y se 
dispone devolver el expediente al Tribunal 
de origen. 

Cópiese, notifíquese y publíquese. 

José María Velasco Guerrero, Mario Alario Di 
Filippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro 
Luna Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. 

J. Evencio Posada V., Secretario. 



IDos son. llos olb]e'Girrwos i!llell ll."e!Cllllll'SO i!lle 1Casad6n, all 'Gienoll." i!lle llo msn;»lllles'Gio en. ell 
atll"fclÍ!Cllllllo 31R5 i!llell C6mgo i!lle JlDII."oiCemltlrllliento Crrv:ñl - JIDrlim.ell"o llllmlÍrriCatll" lla ]mrrsc 
Jlllll."lllli!llenda, Jlllll"oweyen.i!llo all IC1lllm.Jlllllnm.J1ent({)l i!llell dl.ell."edw en. JlllVI.gn.a; y seglllllllli!ll({)l, 
Jre]llall"all' llos agFawJlos lllllllÍell"rri!llos a lla ]llaries ]llOII." lla sen.ten.da ll."eiCllllii."li."Ri!lla. - §J1 
ell i!llden.s({)lll" n.o ilill"rrge sllll salb:ell." y exJpllell."rren.ICna a lla 1Con.se1Clllld6n i!lle sñtllllad({)ln.es 
más J!awoll."alblles Jlllall"a Sllll i!lldenmi!llo, a1lllltlla:J[lllle se es!Cllllrll.e en. lla defen.sa de 1lllllll 

mtell"éS ]lll!ÍlbllftiC({)I, lllrll.IClllliDJllllle Sllll mfts:Ü.Ólrll. Jlll011."1111.1lll.il2~ llat Jllla:rdallJlzai. 

Code §ll.llplN~mta l!lle .1.Tus1l;ñcña. - §sUs l!lle Ca- co, en el sentido de que debe desecharse el 
sacñón IP'enat - Bogotá, octubre veintidós recurso extraordinario, con razones que se 
de mil novecientos setenta y uno. extractarán ulteriormente. 

(Magistrado Ponente: Doctor Luis Carlos 
Pérez). 

(Aprobado: Acta número 42 de 22 de octu
bre de 1971) . 

'Vistos 

Con fecha 14 de -abril del año en curso, el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
!bagué dictó sentencia condenatoria contra 
.l.Tosé Omtallr lLópez Menl!lloza, como responsa
ble de los delitos de homicidio y hurto agra
vados, .cometido el primero en la menor 
Magdalena Quimbayo y el segundo en pro
piedades de Yesid Forero y Pedro Nel Mene
ses. A la pena principal de diez y siete años 
y nueve meses de presidio se agregaron las 
accesorias correspondientes, especialmente 
la pérdida de la patria potestad, que no ha
bía tenido en cuenta el juzgador de primer 
grado, y en este sentido se reformó ~l fallo 
de aquel, p~oferido el 29 de enero de 1971. 

Contra dicha sentencia interpuso el de
fensor del procesado recurso de casación, 
que se declaró admisible por auto del 10 de 
junio. La demanda se declaró ajustada a las 
exigencias legales en decisión del 10 de agos
to y se oyó el concepto del Ministerio Públi-

Agotado el trámite legal procede la reso
lución definitiva. 

Los lhteclhtos Jllll"Ocesalles 

Se resumen así: 

El domingo 3 de junio de 1969, en las ho
ras de la tarde, llegaron José Raúl Mendoza 
y José Ornar López Mendoza a la casa del 
inmueble rústico 'San Cayetano', ubicado en 
el paraje de 'La Cerragosa', municipio de 
Cajamarca, exhibiendo cada uno su escope
ta de fisto y diciéndose agentes de la auto
rielad. Uno de ellos, José Raúl, se situó en la 
entrada de la casa como vigilante, y el otro, 
José Ornar, entró a las habitaciones para 
practi.car una requisa, saliendo después con 
dos escopetas de cápsula que pertenecían a 
Yesid Forero y Pedro Nel Meneses, armas 
que se llevaron diciendo que los dueños las 
reclamaran en la Inspección de Policía, una 
vez que exhibieran el salvoconducto. 

Los dos sujetos emprendieron el regreso 
pero pocos minutos después se hicieron pre
sentes de nuevo para invitar a la menor 
Magdalena Quimbayo, de trece años de 
edad, hija de Pedro María Quimbayo, a que 
los aeompañara, pero como ella no quisiera 



Nos. 2346 a 2351 GACETA JUDICIAL 381 

atenderlos, José Ornar López le hizo un dis
paro con la escopeta, ocasionándole la muer
te por el mecanismo de la anemia aguda, se
gún el siguiente dictamen médico: "Herida 

errónea de las pruebas, ya que se les ha ne
gado el valor probatorio de hecho que tienen 
y se les ha atribuído el que no tienen". 

producida con arma de fuego, tipo monopro- La errónea apreciación de los testimonios 
yectil, de ocho milímetros de diámetro, lo- de José Ildebrando Rodríguez, Melba Rodrí
calizada en la parte media del homoplato guez Trujillo y Germán Quimbayo Suárez, 
(sic) derecho y a cuatro centímetros por de- condujo al Tribunal, según el libelo, a cali
bajo del borde superior del mismo, que in- · ficar los hechos como homicidio y hurto 
teresando piel, tejido celular subcutáneo, agravados, aplicando el numeral 5Q del ar
músculo, pleura, parénquina pulmonar de- tículo 363 del Código Penal y el artículo 11? 
recho en su lóbulo superior, y siguiendo una de la Ley 4~ de 1943, en lugar de admitir el 
dirección transversal atraviesa parénquina homicidio y el robo agravados que, a juicio 
pulmonar izquierda, lesionando vasos arte- del recurrente, son los tipos delictivos que 
riales y venosos, produciendo intensa hemo- se configuran. Agrega: "Calificó un robo 
rragia intratoráxica, para salir a niT.rel del agravado como hurto agravado, aplicando 
tercer espacio intercostal izquierdo con un ,-indebidamente en la sentencia el artículo 11? 
orificio de salida de quince milímetros de de la Ley 41il de 1943 en concordancia con 
diámetro, de la cara anterior del tórax y en el numeral 5Q del artículo 398 del Código 
su línea medio clavicular". Penal, en vez de darle una aplicación correc

Además de muchas otras declaraciones 
que informan sobre los antecedentes y las 
consecuencias del delito, el Juez Primero Su
perior de !bagué tuvo en cuenta las de los 
presenciales José Ildebrando Rodríguez Mu
ñoz, Melba Rodríguez Trujillo y Germán 
Quintero Suárez, para abrir causa criminal 
contra José Ornar López y José Raúl Mendo
za como coautores de homicidio y hurto 
también agravados, y para someter a la con
sideración del jurado los cuestionarios co
rrespondientes que fueron contestados en 
forma afirmativa respecto de José Ornar Ló
pez Mendoza y negativamente respecto de 
José Raúl Mendoza, por lo que el fallo con
denatorio solo se refiere al primero, habién
dose absuelto al segundo. 

Sobre la base del veredicto condenatorio 
se dictó la sentencia que confirmó el Tri
bunal, agregándole la pena de pérdida de 
la patria potestad, contra la cual se ha re
currido en casación. 

lLa demanda 

El recurrente invoca las causales primera 
y cuarta d~ casación y trata de demostrar
las con las aserciones que aquí se puntuali
zan. Respecto de la primera, plantea viola
ción "de la ley sustancial por aplicación in
debida, como consecuencia de la apreciación 

ta o debida, aplicando la norma que consa
gra el artículo 2Q de 1a Ley 41il de 1943 en 
concordancia con el artículo 404 numerales 
1 Q y 4Q, Código Penal". 

En otros términos, concluye, "a las prue~ 
bas analizadas se les negó el valor probato
rio que tienen, con respecto a la violencia 
ejercida a los moradores de la finca 'San 
Cayetano' en el delito de la propiedad de 
que habla esta investigación". 

Con base en la misma causal primera for
mula un segundo cargo, que es la repeti
ción del que se deja sintetizado, que tiene el 
mismo desarrollo y que se puntualiza así: 

"Es evidente que las declaraciones de 
Melba Rodríguez Trujillo, Ildebrando Rodrí
guez Muñoz y Germán Quimbayo Suárez, 
muestran en forma inequívoca que en el se
gundo episodio del resto contra la propie
dad en bienes de Yesid Forero y Pedro Nel 
Meneses, se realizó por parte de los asaltan
tes la violencia ejercida con armas de' fuego 
por uno de los delincuentes, inmediatamen
te después de la sustracción de las escopetas 
de cápsula y con el fin de asegurar su pro
ducto y obtener su impunidad. Pero el Ho
norable Tribunal sentenciador niega el va
lor probatorio de este hecho, aun cuando no 
niegue el hecho y sienta la tesis de que no 
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se ejerció, ni se ejecutó y consumó el delito 
de robo impropio de que habla la Ley 4~ 
de 1943, artículo 2Q, inciso 2Q". 

En demostración de este enunciado expre
sa el libelo que "los asaltantes ejecutaron y 
consumaron la apropiación de las escopetas 
de cápsula mediante la violencia concomi
tante al apoderamiento ya que iban arma
dos con escopeta de fisto, y que después de 
dicho acto ilícito se retiraron de la casa de 
San Cayetano con el botín y caminaron se
gún la versión del testigo Ildebrando Rodrí
guez Muñoz, más o menos dos cuadras, y 
regresaron a la casa para uno de los asaltan
tes fusilar a la menor Magdalena Quimba
yo; y según la deposición de Melba Rodrí
guez Trujillo, ella alcanzó a charlar con la 
occisa acerca de la identidad de los asaltan
tes en la cocina de la casa". 

. Respecto de la causal cuarta, planteada 
como consecuencia de la primera, dice que 
el fallo se dictó en un juicio viciado de ·nuli
dad "en virtud de haberse incurrido en el 
auto de proceder y en la sentencia impug
nada en error relativo a la denominación 
jurídica de la infracción ya que se trata de 
un homicidio agravado o con características 
de asesinato y de un robo agravado y no 
de un homicidio agravado y hurto agrava
do". A propósito de esta causal sostiene los 
mismos puntos de vista expuestos en justi
ficación de la primera. 

ConceJPIÍOI \Ill.eR JlDrrocllllrral!ll.orr 

El Procurador Primero Delegado en lo Pe
nal responde: 

"De la argumentación propuesta por el 
recurrente aparece que impugna la senten
cia con base en las causales primera y cuar
ta, esta como consecuencia y con la solici
tud de que se declare inválida la actuación, 
a partir del momento en que se produjo el 
vicio cuya existencia alega, cual es el de 
errada calificación de la infracción. 

"Por tanto, se concluye que la impugna
ción se dirige directamente a obtener que 
se declare tal invalidez por el motivo con
templado en la ley. 

"Se considera que no era necesaria la in
vocación de la causal primera, relacionada 
con la violación de la ley, por cuanto la nu
lidad como causal de casación se encuentra 
expresamente contemplada por la norma 
legal y en consecuencia, puede invocarse 
directamente, ya que no existe limitación al
guna y, por el contrario, resulta acorde con 
su naturaleza el examen de los medios pro
batorios para deducir si efectivamente se 
ha producido el vicio en el trámite por cual
quiera de los aspectos contemplados expresa 
o concretamente por la ley". 

Como respaldo de las anteriores asevera
ciones cita el Agente del Ministerio Público 
y transcribe el fallo de esta Sala proferido 
el 15 de diciembre de 1970, en el cual se exa
minó esta cuestión y, rectificando una juris
prudencia anterior, se sostuvo la autonomía 
de las causales de casación, de manera que 
ya no es necesario recurrir a la p:r:imera si
no que directamente puede atacarse el fallo 
con arreglo a la cuarta: "es suficiente lo 
anterior para concluir que en el caso exami
nado no procede la invocación de la causal 
primera, por cuanto la nulidad puede plan
tearse directamente". 

Y en lo que concierne a la causal cuarta 
responde el Procurador: si se tiene en cuen
ta que el robo agravado acarrea una san
ción mayor, debe concluJrse que el cargo y 
la petición correspondiente serían más per
judiciales para el procesado, cuestión que 
pugna con el recurso extraordinario en 
cuanto "tiene por finalidades primordiales 
unificar la jurisprudencia, ejercer control 
para la recta interpretación y la aplicación 
de la ley y permitir el reclamo o enmienda 
del perjuicio o agravio que con el fallo se 
ocasione". Sobre este mismo punto insis-. 
te así: 

"En el presente caso, como la petición, 
según se dijo, implica una consecuencia o 
resultado desfavorable al procesado, no 
existe interés por parte de éste y por lo tan
to no es el easo de entrar a examinar el ar
gumento planteado. También la nulidad que 
es solicitada a nombre del procesado, tiene 
por objeto favorecer los intereses de él y así 
no es admisible que se alegue para agravar 



Nos. 2346 a 2351 GACETA JUDICIAL 383 

su situación, a lo cual conduce la petición 
del demandante, pues de prosperar, obliga
ría que se le formulara un cargo más gra

. ve que el anterior, lo que significa que no 
existe gravamen para el recurrente y falta 
en consecuencia, este presupuesto de re
curso". 

Concluye, como se expuso, pidiendo se re
chacen las peticiones de la demanda. 

Consideraciones 

lEl carácter extll"aordinario y por eso mis
mo :restJring:i.do de lia casación no le quita 
lia doble finalidad que peJrS:i.gue todo recur
so, cual es, concurrentemente con la' de~en
sa de la ley, la :reparación del agll."avio de que 
se cree víctima una de las pades mte:rvi
n:i.entes en el proceso. JBuscar en este mo
mento espec:i.aUsimo el interés exclusivo de 
la ley, es pretender que la casación se con
vierta en una acción pública, desnatull."aU
zando la progll."esiva misión lbt:i.stóricamente 
con~ormada, como examen de los hunda
mentos den ~allo propuestos por quien de
muestra que la decisión entraña un trata
miento injusto. lEl recurso existe y funcio
na como ga:n.-antia del respecto a la norma 
pero también como discernimiento den dere
cho particular negado, y de ese dolble sopor
te surge el de uniformar na mternuetación 
por vía de jurispmdencia. Son dos cuestio
nes insepa1rables, que pueden aislarse y aun 
contraponell."se en en ámbito conceptuaR, mas 
no en en de las declaraciones llógicas a que 
se contrae toda sentencia. Son, si se prefie
re, dos facetas del mismo objeto, dos partes 
de una misma estructura o, empleando ot1ros 
té1rminos, Xos dos requisitos necesarios de 
una común existencia. 

lEli sistema Jtnocesal colombiano no dejó 
de reconocer esta convergencia, ni aun ba
jo el estatuto vigente lbtasta el 30 de jumio 
de ll.97:ll., cuyo artículo 519, apartándose del 
artículo :n.49 de la lLey 40 de ll.907 y del Có
digo de A\rbeláez de 1923, suprimió entre nos 
fines de este recurso extraordinario "enmen
dar nos agravios in~eridos a nas partes". lP'ues 
inclusive bajo este Jrégimen, la Corte enten
dió que "en la acusación de una sentencia 

y en el fallo de casación, se tiene en cuenta 
.y se busca la defensa de na ney, pero se ]llllrO
cede por una acción de caráctm.· privado, 
porque d ~ano acusado, sea o no violatorio 
de la ley, no perjudica ni aprovecha sino a 
los que lllan Htigatilo" (Casación Civil, JI. Q de 
junio de 1936, G. J., 'll'. XILII1III, lP'ág. 7ll.2). 

'il lLuego, en decisión deli 3ll. de mayo de 
1952 (G. JT. 'll'. JLXXIIJI, !Pág. 236,), fue toda
vía más comprensiva: "lEl recurso de casa
ción, aunque tiene por fin principal en de 
unificar na jurisprudencia, siendo de mte
rés-eminentemente público, sin embargo no 
alcanza a revestir el carácter de acción pú
blica o, hablando más estrictamente, de ac
ción popular, porque se le lbtulbiese estable
cido en el solo inte1rés de la doctrma y de 
na ley. §e requiere, como requisito mi!llispen
salble, acreditar el mismo interés práctico 
constitutivo de lo que suele Hamarse peJrso
ned.a sustantiva, sm la cual no se da ac
ción alguna en el ~u ero del derecho pll."ivado". 

lltegll."esando áu abolido J!ñnalismo deX re
cmrso, el articulo 365 deli actual Código de 
lP'roced:i.miento Civill, aplicable a las materias 
criminales por mandato del articulo 89 del 
Código de lP'rocedimiento lP'enal hoy vigente, 
incoll"]poró, bajo el titulo de fines de la ca
sación, esta norma: "lE! recurso de casación 
tiene por fin principal uniformar la juris
prudencia nacional y proveer a la reaHza
ción dd derecho objetivo en los respectivos 
,procesos; además, procura reparar los agll."a
vios inferidos a las partes por la sentencia 
Jrecur:rida". 

__ Son, pues, dos Xos objetivos que se pell."si
guen en este debate: primero, uniformar lia 
jurisprudencia, proveyendo al cumplimiento 
del derecho en pugna; y segundo, poner 
punto final a un perjuicio particular oca
sionado por el fallo recurrido. lEstos dos ob
jetivos concurren y se fundan en uno solio, 
sin que puedan aislars~ o _escindirse, ni dar
le ali uno mayoll." extensión que al otro, ya 
que donde se rompe la igualdad ante lla lley, 
aunque únicamente se afecte el interés m
divii!llual, se viola también en ordenamiento 
jurídico generan y se pone en duda la co· 
uecta administración de justicia. 



384 GACETA JUDICIAL Nos. 2346 a 2351 

§ñ a1llguñen, en llo cñm o en llo JPlenall, ñm
JPlUllsa«llo ])liOll" ell álnñmo mte «lleJlen«llell" ell ftm])lle
rio genell."all «llena ney, se JPllresenta en «:asacñón 
«llejan«llo «lle namto na ll."e]plalradón «lle nas nesño
nes sul7rimtas en en l7aHo, máls aoo, tll"atan«llo 
«lle olbtenell.", con en JPlll"ete:do «lle nas satñsífac
cñones JPlÚlbHcas o socñanes, consecuencñas 
más g¡rawosas, «llesconoce na JÍnmtone «llell n.-e
cwso, ll."ecoda su ífñnanñmta«ll y se sñiúa an man.-
gen «lle nos «llos JPlll"~eSUJPluesios ñmpen.-atñwos se
fianamtos JPlOlr na lley. lEn talles con«llñcñones l7ai
tan«llo una «lle nas «:uestñones esencianes «llel 
«llebaie JPlll"Owoca«llo, este no JPlll.llle«lle seguin.- con 
ell esiu«llio «lle lla ñm]plugnacñón, cuallquñen.-a 
que l7uen.-e lla JÍn«llolle «lle nos call."gos y nos ugu
mentos en que se aJPloye. §ñ na JPllreiensñón no 
se dirige a n.-epruru el ag¡ravito, smo más, bien 
a aumentan.- sus JPllrl!liJPlOlrdones, es ñllegút:üma 
JPlOll" no mismo que JPlen.-sigue olbienell." una mlle
wa «lleten.-mñnacñón «llafiosa. 

Y si es el defensor del procesado, como 
recurrente en casación, quien formula tales 
planteamientos, la demanda que concreta 
los cargos no solo no puede ser estudiada, si
no que ese defensor ha violado sus deberes, 
aunque piense que remotamente, al repo
nerse el procedimiento por la declaratoria 

. de una nulidad, va a obtener la reparación 
que deja de proponerle a la Corte; máxime 
cuando la defensa de manera ostensible, rei
terada y enérgica, acepta la prueba exami
nada en las instancias como fundamento de· 
la condenación. 

·------·----------------------
cas", 1~n.-aian«llo «lle "«llel7en«llen.- en justicia nos 
«llen.-echos i!lle na socñei!lla«ll y «lle nos JPlarlicu- . 
nan.-es" .. 

A\slÍ como lla casacñón fLin.-aia «lle safLiisJlacell." 
«llos exigencñas inseparall>les, según no expues
to, la «lleífensa en ell pn.-oceso mtebe mspin.-an.-se 
en dos prñndpios indisoh.lllbliemenie un:üdos: 
el equmlluio enbe llos recllamos sodanes y nas 
garantñas de la persona llnllmana. 

No es ll."edente esta posición «lle na <Corie. 
lEn auto dell ]1> de diciemlbn.-e de Jl941:3 (G. J., 
'JI'. JLVIT, IPág. 4l'W), olbsenó: "No Jhalbll"ia JPllrO· 
,lblema sñ lhulbien.-a si«llo ell Mñnñsien.-io IPúlbllñco 
quien lhubiera mtell"]pluesio casación allegan
do que en 'II'dllnman aJPllñcó ñn«llelbñdamente un 
articulo «llell C!ódñgo que pone una sanción 
apenas de dos a «lliez y oclhlo meses «lle ane~
to, sñendo asJÍ que la disposñcñón apHcalbne era 
«lle otn.-o adlÍculo que sefialla pena cuyo málxñ
mo es «lle cñnco alÍÍlos de JPlll."esñdio. IPen.-o en 
ddensoll." no puede aducir semejante an.-gu
menio, JPlOlri!Jlm: sñ a la seniencñada lha delb:üdo 
apllñcbselle una «llñsposñcñón llegal máls sewen.-a, 
tan «lleJiensmr ífaltall'lÍa a sus a:llebell'es allegán
dollo". 

Ocurre slÍ aJtllle en desenwonwümienio «lle llas 
instituciones lhacña en senicño mten lhomlbn.-e, 
na dariífftcaciÓllll y aífilJ."maciÓllll COllllStante a:Jlell 
derecho de deífensa y Ros compn.-omisos que 
lla deontolloglÍa jurúdlñca :ümpone all JPlll"oífesño
nall «llell «llen.-eclho, olbUgan a n.-eaífill"man.- y am
JPln:úan.- la jun.-ñspmdencia, como ~e lhace JPlOlr lla 

o pn.-esellllte. 
lEll ddenson.- tiene llJÍJ!lleas ftniras]plasalblles, 

máts allát de llas cuales comienza en camJPlo 
de na desneantad JPlan.-a quien se encomienda 
a su JPlen.-icña en en dereclhlo y ellll na ney. §f no 
«llirige SUJI saben.- y exJPlen.-iei1lda a na consecu
cMm de sitUlladones máts faworalbles JPlall."a su 
«lleífendñdo, ~mnq¡Ulle se escUllde en na «lldensa 
«lle un mien.-és JPlÚlbHco, mcum]plle SUJI m:üsión 
porqUlle hn parcñalliza. lEli alboga«llo colalbon.-a en 
ell JPledeccñonamiento mten oll."«llen jUJ!rlÍdico y en 
na ll."eallñzacñón de Ullna n.-ecia admñnñstliación 
«lle jUllsiñcña, como «llñce el ariiculo ]plrimero 
del ID>ecreto Jl96 de Jl97 JL, pell."o tiene esb otra 
misión JPlll'ÜncftJPlall, seg'llÍ!n en adncUJ!lo segUJ!l!lldo 
«llell mismo estatuto: "asesorall.", pain.-ociruall." 
y asisiñ:r a llas pen.-scnas en la ordenación y 
desenwoliwimñenio de SUJIS n.-enaciones jUllll"Ím-

lEll1l en caso «lle autos lla deman«lla carece 
de los lril':I!JIUl!Ísñios sustanciaRes descritos ellll 
el adlÍcuXo 365 del <Código de IPn.-ocedñmiento 
<Ciwftli, JPlUlles, a:lle Ullna JPlade, no contiene JPlllan
ieamiento tendiente a reaHzar en «llen.-eclho 
olbjetiwo, y diE! la otra, no sóllo no JPllrOCUllll"a 
mejoll."aJr nas condiciones de na con«llelllla ñm
¡mesta an JPlrocesado, sin.o qUlle, iodo llo con
tl!'arilo, lbUllsca empeom:rlas. No oin.-a concllUJI· 
sión se den.-iwa de nas iranscdpciones I!J!Ulle se 
Jhan lhtecho dell lifuello, a bawés «lte nas CUJ!alles 
se ve cllaramellllie I!J!Ulle ell actoll." pn.-eien«lle I!J!Ulle 
se callüiqUlle como ll."olbo ag¡rawado en «llellftio · 
conin.-a la plWJPliedad cometido JPlOlr SUJI mteífen
«llildo, en llUllgall' dellhurto agn.-awado I!Jllllle a«llmñ
tió en 'lrll"ilbUllnat 'll'odo llo cUJ!all sñgniíficm I!J!Ulle 
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se ha i!llesnaiuralizado el recurso a:lle casación 
y que la Corte no tiene base para esiui!lliar 
lOs cargos fonnulai!llos al fallo. Así procede 
a declararlo. 

En mérito de las consideraciones que an- · 
teceden, la Corte Suprema -Sala de Casa
ción Penal-, administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de 
la ley, DESECHA el recurso de casación1in
terpuesto por el apoderado de .,José Ornar 

33 - Gaceta. 

López Me:ndoza contra la sentencia del Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Iba
gué, de que se ha hecho mérito en la parte 
motiva de la presente. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

José María Velasco Guerrero, Mario Alario Di 
F'ilippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro 
Luna Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Lufs 
Carlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. 

José Evencio Posada V., Secretario. 
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Corie §1l.ll][l1Jrema i!lle JJ'Ullstliñcfta. - _§ab i!ll~ Ca
sación lP'enal. - Bogotá, octubre veintidós 
de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Humberto Barrera 
Domínguez). 

(Acta N9 41 de 1971). 

Vistos 

Consulta el Tribunal Superior de Buga la 
providencia de veintitrés de agosto último, 
mediante la cual "declara prescrita la ac
ción disciplinaria co-rrespondiente, dentro de 
estas diligencias y se ordena cesar todo pro
cedimiento en contra del acusado, doctor 
lHfédoll" §allrllan:üaga Vanrgas". 

Fue dictada tal providencia por la Sala 
plena de aquella Corporación inmediatamen
te después de que se recibieron las copias 
enviadas por el Juzgado Penal Municipal 
de Trujillo (Valle), tomadas del proceso se
guido contra Miguel Fernández Torres por 
abuso de confianza y en que fue denuncian
te la señorita Laura Castaño Galeano, remi
sión de tales copias ordenada por el Juzgado 
29 Penal del Circuito de Tuluá a fin de que 
se investigaran las posibles faltas contra 
la ética en el ejercicio de la abogacía en que 
hubiera podido incurrir el nombrado doctor 
§al!Ilrurriaga Vargas, quien actuó como apo
derado de la parte civil constituída en otro 
negocio penal adelantado contra la citada 
C~tliauñí.l!ll Galiean®, por lesiones personales, 

en razón del cual fueron secuestrados algu
nos bienes muebl~s de propie.dad de ésta. 

Estima el Procurador 19 Delegado en lo 
Penal que debe declararse nula la actuación 
del juzgador a-qUllo, para que se profiera la 
providencia que corresponde, pues, anota, el 
Tribunal cometió "grave error al declarar 
la prescripción de la acción penal al preter
mitir el mandamiento del artículo 73 del 
Decreto 196 de 1971, que es claro en cuanto 
a la pauta que fija sobre la admisión o no 
de la denuncia, el término para el pronun
ciamiento, a quienes y en qué forma se noti
fica lo dispuesto, y los recursos procedentes". 

JHfeclbtos 

Se dice en el proveído del Juzgado 29 Pe
nal del Circuito de Tuluá, fechado el 2 de 
noviembre de 1964, lo si~uiente: 

"Como punto de partida habremos de de
cir que, efectivamente, entre el doctor Héc
tor Saldarriaga V. y Laura Castaño Galeano 
fue suscrito un memorial de desistimiento, 
en el cual ella hacía constar que, en su 
calidad de procesada dentro del negocio que 
se le siguió por el delito de lesiones perso
nales y en el que aparece como ofendida 
Judith Pascuas, le haría entrega de todos 
los bienes que le habían sido 'pignorados' 
dentro del referido negocio, y que él, una 
vez recibidos, daba por resarcida de todos los 
perjuicios a la persona ofendida, represen
tada por él, o sea como apoderado de la par
te civil. Pero no es menos cierto que el juz-
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gado ante el cual fue presentada dicha 
petición (desistimiento) o constancia de 
transacción, no dictó la correspondiente pro
videncia en su. oportunidad, para aceptarlo 
o negarlo, y, por ende, ordenar lo que fuera 
pertinente. Con todo y no obstante haber 
sido presentado el desistimiento de la parte 
civil que ahora se pretende hacer valer y en 
el que se hacía constar que una vez recibi
dos los bienes embargados a la Castaño, 
cesaría la acción civil, fue instaurada una 
demanda ejecutiva, en el Juzgado 1 Q Civil 
de este Circuito, para obtener el pago de 
los mismos perjuicios que antes se daban 
por resarcidos. Es decir, que se pretendió 
cobrar de nuevo lo que, al decir del repre
sentante de la parte civil, ya estaba pago 
o transado, pues dicha representación se 
hizo entregar del secuestre algunos de los 
bienes a él confiados. 

"Como se ve, el desistimiento fue presen
tado el cuatro de marzo de 1961 y la deman
da civil ante el Juzgado 19 Civil, el día 30 
de julio de 1962. Ahora bien: la parte civil 
o su representante debió pedir solo que se 
le diera curso a la solicitud de desistimiento 
presentada, y que, por consiguiente, se orde
nara la entrega a ella de los bienes que le 
habían sido embargados a Laura Castaño, 
para que así mismo cesara la acción civih 
Pero, sin esperar a que el juez decidiera, el 
señor apoderado, doctor Héctor Saldarriaga, 
se hizo entregar del secuestre algunos bie
nes, con los cuáles consideró suficientemen
te pagos todos los perjuicios causados a su 
representada, Judith Pascuas ... ¿No sería, 
ésto, una falta contra la ética profesional, 
por parte del señor apoderado de la parte 
civil? La respuesta corre a cargo del doctor 
Saldarriaga, si llega la oportunidad . . . El 
secuestre sabía oue esos bienes estaban em
bargados y secuestrados y por lo tanto, solo 
mediante orden judicial podía entregarlos 
a quien se le ordenara, y no hacer, como lo 
hizo, entrega de parte de ellos al doctor Sal
darriaga, quien logró convencerlo para tal 
fin. . . Es cierto que el juez civil no le dio 
curso a la demanda ejecutiva instaurada 
pues había que establecer previamente ei 
monto de los perjuicios, y esto se deduce de 
la certificación que aparece en estas dili
gencias ... " 

Considlell'a X~ Corle 

1 Q P·ara la fecha en que las copias de que 
se ha hecho mención llegaron al Tribunal 
Superior de Buga, 24 de mayo del corriente 
año, ya había entrado a regir el Decreto 196 
de 1971, contentivo del "estatuto del ejerci
cio de la abogacía", del cual corresponde 
transcribir las siguientes normas: 

"Artículo 66. La jurisdicción disciplinaria 
se ejerce: 

" 
"2Q Por los Tribunales Superiores de Dis

trito Judicial, que conocerán en primera 
instancia de las infracciones cometidas por 
los abogados en el territorio de su jurisdic-
ción". · 

"Art. 67. Los Tribunales Superiores de 
Distrito Judicial ejercerán la jurisdicción 
disciplinaria en Sala Penal". 

"Art. 68. Mientras la ley organiza el fun
cionamiento del Tribunal Disciplinario, las 
funciones atribuídas a él en este Decreto, 
serán ejercidas por la Corte Suprema de Jus
ticia en Sala Penal". 

"Art. 72. Recibida ·1a denuncia o el aviso 
de la posible comisión de una infracción 
disciplinaria, el Presidente del Tribunal Su
perior pasará el asunto, dentro de las veinti
cuatro horas siguientes, al Presidente de la 
Sala Penal, quien de inmediato hará el 
reparto entre los magistrados que la in
tegran". 

"Art. 73. La Sala Penal decidirá dentro 
de los quince días siguientes, en providencia 
motivada, si es o no el caso de iniciar el\ 
proceso. 

/ 

"Esta providencia se notificará personal
mente al respectivo\fiscal del Tribunal Su
perior y al presunto infractor, contra ella 
procede el recurso de reposición, y en caso 
de que la denuncia fuere rechazada, el de 
apelación en el efecto suspensivo". 

"Art. 74. En el auto que inicie el proceso 
disciplinario se ordenará correr traslado al 
inculpado, con copia de la den~ncia y de 
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los documentos que la acompañan, por el 
término de diez días". 

"Art. 88. La acción disciplinaria prescribe 
en dos años, que se contarán desde el día 
en que se perpetró el último acto constitu
tivo de la falta. La iniciación del proceso 
disciplinario interrumpe la prescripción. 

" 

"Art. 90. En lo no previsto en el presente 
título se aplicarán las normas pertinentes 
del Código de Procedimiento Penal". 

29 Habida cuenta de que para la fecha del 
proveído objeto de la consulta, 23 de agosto 
último, había transcurrido un lapso muy 
superior a los dos años de que trata el Art. 
88 del Decreto 196 de 1971, a partir del día 
en que se perpetró el último acto constitu
tivo de la supuesta falta disciplinaria impu
tada al doctor §ahllanrrrñaga Varrgas, es obvio 
que la acción penal se encontraba, desde 
mucho antes, prescrita. Y tanto más, si para 
fijar ese término de prescripción resulta per
tinente, por tratarse de hechos cometidos 
antes de la vigencia de aquel estatuto sobre 
"ejercicio de la abogacía, lo que al respecto 
indica el artículo 115 del Código Penal, se
gún el cual la prescripción de la acción penal 
en las contravenciones se da en un año. 

3Q No correspondía al juzgador a-quo, en 
consecuencia, ordenar la cesación de un pro
cedimiento penal que no se había iniciado 
contra el doctor §alli!llauiaga Varrgas, pues, 
como se dejó anotado, lu.ego de recibidas las 
copias enviadas por el Juzgado Penal Muni
cipal de Trujillo en el Tribunal Superior de 
Buga y de repartido el asunto el 31 de mayo 
de 1971, se profirió el auto que examina la 
Corte, en el cual, según lo ya transcrito, se 
ordenó la cesación de todo procedimiento 
en contra del acusado, doctor Héctor Salda
rriaga Vargas, luego de que se hizo la decla
ración de que estaba prescrita la acción 
penal. 

Si el primer inciso del artículo 73 del De
creto 196 de 1971 señala que "la Sala Penal 
decidirá, dentro de los quince días siguientes, 

en providencia motivada, si es el caso o no 
de iniciar el proceso", lo pertinente era que 
el Tribunal Superior de Buga se abstuviera 
de iniciar el proceso por encontrarse, de an
tes, prescrita la acción penal. 

No solamente da apoyo a esa determina
ción lo preceptuado por el Art. 163 del C. 
de P. P. (en el que se hace mención del caso 
en que la acción penal no puede iniciarse), 
sino concretamente el inciso primero del 
Art. 73 del Decreto 196 de 1971 que se acaba 
de transcribir. 

4Q Incumplió también el juzgador de 
primera instancia el mandato perentorio 
contenido en el segundo inciso del aludido 
artículo 73 sobre notificación personal al 
presunto infractor, pues solo se hizo por 
anotación en estados. 

¿Resultó, del procedimiento seguido en 
tal notificación, lesionado algún derecho del 
presunto infractor, siendo así que se ordenó 
cesar todo procedimiento penal en su con
tra? Claro que sí, el de poder renunciar a 
la prescripción de la acción, a fin de que 
quedase probada su inocencia, si a bien tenía 
hacer tal renuncia. 

\ 

Con esta finalidad, para cuando se abstie
ne el juzgador de iniciar el proceso, y para 
que se interpongan los recursos de que trata 
el referido inciso, en el caso de que se ordene 
abrir el procedimiento, se manda que sean 
notificados de tal providencia, de manera 
personal, el Ministerio Público y el presunto 
infractor. 

59 Con J!umllamento en llo que seliialla el 
A\.rt 67 i!lleli Jl))ecrrdo 196 i!lle 19'41, lla Coll.'te 
ha indicai!llo, lbtasta al'morra, que ei cono!Ci
•miento ai'le llos ¡»rrocesos poli.' J!aUas conba lla 
ética en eli ejerr!Cido i!lle ll~ abogada lle corres
JPIOnde, en Jtllll'Ün«!ll'a instanda, a lla §alla IP'enall 
en plleno i!lle lios 'JL'rrñfuumalles §upell'itorres i!lle 
Jl))istdto JTui!llñcall. 
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Dice el artículo citado que "los '.IL'rillnmaies 
§uperiores de Distrito .JTudiciai ejercerán la 
jurisdicción disciplinaria en §ala lP'enal". 

§in emlba:rgo, corresponde rectificaJr aquel 
cJriterio de la Corporación, por las siguientes 
:razones: 

a) lEl articulo 79 del Decreto 1265 de 28 
de julio de 1970, orgánico de la administra
ción de justicia, publicado en el "Diario Ofi
cial" 33U8 de 5 de agosto de 1970 y que 

· rige desde la fecha de su expedición, dice 
que "las §alas de los Tribunales ejercerán 
sus f'unciones jurisdiccionales en §alas de 
Decisión, que se integrarán en cada asunto 
por el Magistrado a quien le conesponda en 
el repartimiento y por los dos que lie sigan 
en turno en orden a!Kalbético de apellidos ... " 

lEl Código de lP'roceOlimiento lP'enal que 
entró a regir el 19 de julio último, no deroga· 
expresa ni tácita el artículo que acaba de 
ser transcrito. A\.ntes bien, lo ratifica al seña
lru.· la competencia de los '.ll'lrillmnales Supe
riores de Distrito Judicial, pues en el inciso 
pdmel"o del 33 del mismo estatuto se dice 
que de las materias en esa norma previstas 
conocen "las Salas lP'enales de Decisión ... " 
de tales Corporaciones. 

Y dispone el Código de lP'rocedimiento lP'e
nal (.8\rt. 769) que solamente quedan deJro
gados eli Decreto 1345 de 1970 y "las normas 
sobre procedimiento penal ordinario que no 
se encue~tren incluidas ... " en aquél 

lEn consecuencia, la norma que tJrae en 
A\.d. 79 del Decreto 1265 de 1970, que alude 
a todos los asuntos de la competencia de los 
Tribunales Superiores de Distrito .lTucllicial 
para ini!licar que de elllos deben ocupaJrse sus 
Salas de Decisión, es pertinente en ei régi
men disciplinario de los profesionales de la 
abogacía, pues en ninguno de los preceptos 
dell Decreto 196 de 1971 se modüica lo que 
señala el referido A\.d. 79 del Decreto 1265 
de 1970. 

lEn efecto, el artícullo 67 del estatuto solb>Jre 
ejercicio de la abogacía dice, como ya se dejó 
transcJrito, que "los '.IL'rillmnales §upell"ioJres de 
Distrito Judicial ejercerán la jmrisdicción 
disciplinaria en Sab IP'enal". J'l el 79 alteR 
Decreto 12.65 de 1970 señana cómo cumplen 
sus funciones las Salas lP'enales de los '.IL'rilb>llll
nales Superiores de Distrito .lTudicial al 'pJre
ceptuar que Ros asuntos de su competencia 
serán conocidos en §alas de Decisión. Y esta 
última norma no tiene excepción alguna en 
el Decreto 196 de 1971. 

b) Resulta exagerado estimar que den co
nocimiento de simples faltas tenga que ocu
parse la totalidad de los Magistrados de na 
§ala lP'enal de nos '.IL'ribunales §uperioJres de 
J[})istrito .lfudiciai, siendo aslÍ que pal"a Jreson
ver respecto de cualquier delito y aun de 
nos que cometan algunas dignidades alle la 
Jiglesia y determinados funcionarios judicia
les y del Ministerio lP'úblico --en ejeJrcido 
de sus funciones o por razón de eHas- liat 
Sala lP'enal decide mediante sus §alas de 
Decisión. 

No se tiene razón valedera anguna que 
explique la necesidad de que deba conocer 
la §ala lP'enai en pleno de los '.IL'rilbunales 
Superiores de Distrito .lTud.icial de nas fiaitas 
Cf}ntra la ética en en ejel"cicio de la abogacúa, 
si, de otra parte, de un deUto que cometa, 
polr caso, un .lTuez §uperioJr en ejercicio alle 
sus funciones sol;:tmente se ocupa llllna de 
las Salas de Decisión. 

lP'ues bien: 

En razón de las consideraciones anterio
res corresponde conCluir que de las faltas 
contra la moJral profesional en que mcuuan 
los abogados, «;onocen en primera instancia 
las §alas lP'enalles de Decisión de los '.IL'rillnll
nales Superiores de Distrito Judicial 

6Q Es obvio, como lo observa el Procurador 
19 Delegado en lo Penal, que se incurrió en 
este negocio en nulidad ·debida a los yerros 
de procedimiento de que se ha hecho refe
rencia, lo cual invalida el trámite desde la 
diligencia de reparto, exclusive. 
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Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala 
de Casación Penal-, administrando justi
cia en nombre de la República y por autori
dad de la ley, de acuerdo con el concepto del 
Procurador 1 Q Delegado en lo Penal, DE
CLARA NULO lo actuado en el proceso de 
que se ha hecho mérito, a partir, exclusive, 
de la diligencia de reparto, a fin de que se 
reponga el trámite en la forma señalada en 
la parte motiva de esta providencia. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expe
diente a la oficina de origen. 

José María Velasco Guerrero, Mario Alario Di 
Filippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro Lu
na Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. 

J. Evencio Posada, Secretario. 



/ 

N1UlL!lllA\D. CA\1U§A\JL JI.~ DJE CA\SA\CJION. VJIOJLACJION DJIRJEC'JI'A\ DJE JLA\ JLJEY 

.A\PlLJICA\CJION JINDJEI!U/Dl& 1l FA\JLTA\ DE .A\PJLJICA\CJION , 

lLa cfurc'U.lllrD.stan.da i!ll~ da11.1lswralt' lla in.v~stigad.ón. i!len.tlt'OI d~ !os télt'm.Jin.os x~ga!~s 
sin ~star clarificada !a sit11.1ladón. imlÍilica d~l incriminado, no acarr~a JJ:mlidad 
i!lle ruingun.a n.atmaleza. lLas adas i!ll~ visita lt'ealizadas polt' fiscales de la Contlt'ag 
!o:B.'lÍa con.stituy~n. tdocum~n.tos pú.blicos o auténticos ( Ad. 2SJI., D~creto 4l:Og i!lle 
JJ.gn) y ~n. con.s~c11.1len.d.a son. plena pru~ba d~ los hechos de I!Jl.1lll~ ~! funcionario 
i!ll~ f~. lLa ¡u~su.mción consagrada ~n. ~x a:rtlÍc1llllo SO dle Ha lLey 42 de JJ.g23 solo smt~ 
~f~ctos con lt'elación a ~sa misma ley qu.~ !a consagra y ~n consecuen.da n.o puede 
~xt~n.d~lt'se sus alcances al campo dl~! dl~r~cho p~nat Respon.sabiiüi!lladl i!ll~ Ros 

aunormal~s ~n. materia penat 

Code §u¡¡uema i!lle .lTustñ.cia. - §ala alle Ca
sación IPenal. - Bogotá, veintidós de oc
tubre de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Dr. Alvaro Luna Gó
mez). 

(Aprobado: Acta NQ 42, octubre 22 de 1971). 

Vñstos 

Agotados como se encuentran los trámites 
procesales respectivos, debe decidir la Corte 
acerca del recurso extraordinario de casa
ción interpuesto por el defensor de la pro
cesada ILuda lFeno Camaclhto contra la sen
tencia de segunda instancia proferida el 19 
de agosto de 1970 por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de !bagué que, al refor
mar la de primera de fecha 2 de abril del 
año inmediatamente anterior por medio de 
la cual el Juzgado Promiscuo del Circuito 
de !bagué, entre otras determinaciones ha
bía tomado la de absolver a la misma sindi
cada Ferro Camacho de los cargos que le 
fueron formulados en el auto de proceder, 
la condenó a reclusión "como autora del 
delito de peculado continuado por el que 
fue llamada a juicio, en una Colonia Agrí
cola Especial, que el Gobierno designará, 

por un término no menor de un (1) año, 
reclusión que no podrá cesar sino con los 
requisitos y trámites indicados en el artículo 
64 del C. Penal", así como también a "resti
tuir, ejecutoriada esta providencia, a la Be
neficencia y Lotería del Tolima, la suma de 

· un millón setecientos ochenta y tres mil 
novecientos dos pesos con cincuenta y nue
ve centavos ($ 1.783.902.59) moneda co
rriente, valor del faltante que fue deducido 
en su contra, en ejercicio de las funciones 
de Cajera Pagadora de dicha institución". 

También interpuso recurso de casación el 
defensor del setenciado Luis José Orjuela 
Navartete, el cual fue concedido y declarado 
admisible; mas por no haber sido presentada 
la demanda respectiva, se declaró desierto 
con relación a él (Cuaderno de la Corte, 
Fl. 32). 

Primero. lffiechos y actuación procesal 

Con sujeción a las constancias procesales, 
los presenta en la siguiente forma el señor 
Procurador Segundo Delegado en lo Penal 
en su concepto de rigor: 

"La señorita Lucía Ferro Camacho ejer
cía las funciones de Cajera-Pagadora de la 
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Beneficencia del Departamento del Tolima 
y en enero de 1967 la Contraloría decidió 
practicar visita fiscal a dicha dependencia 
la cual no pudo iniciarse el dieciséis del 
mes citado, porque la señorita Ferro Cama
cho se encontraba recluída en una clínica 
de la ciudad de Cali y su hermana Rosario 
solicitó al visitador aplazar la diligencia: Es
ta vino a iniciarse el 9 de febrero y terminó 
el día 20, en ausencia de la empleada respon
sable, observando que el funcionario de la 
Contraloría Departamental continuó las 
averiguaciones de tipo administrativo hasta 
el 28 del mismo mes en que dictó el auto 
cabeza de proceso. 

"La visita fiscal practicada con la inter
vención del Gerente de la Beneficencia, el 
Jefe de Ventas de la Lotería del Tolima, el 
Almacenista y el Contador de la entidad, dio 
como resultado un alcance por$ 1.783.902.59 
a cargo de la acusada por la no legalización 
de varios sorteos de la Lotería del Tolima 
". . . cuyos valores en efectivo para la lega
lización y comprobación fueron recibidos en 
dinero parla mencionada cajera de confor
midad con el estudio contable y fiscal efec
tuado; el saldo de faltante por caja hasta 
completar su totalidad, fue produciéndose 
paulatinamente y de este hecho en estudio 
especial y separado se hará un completo 
análisis ... " (Fl. 24 del cuaderno NC? 1). 

"El anunciado estudio se ri!!alizó por fun
cionarios especializados de la Contraloría 
General de la República entre el 1 «? de marzo 
Y el 5 de mayo de 1967 y en esta diligencia 
dejaron clara y detalladamente explicado el 
faltante entre el 7 de enero y el 21 de di
ciembre de 1966 (folios 286 a 298 del cuader
no NC? 1). El resumen general del faltante 
de fondos del folio 285 coincide exactamente 
con el que se dedujo en la primera diligencia 
(Fl. 24 ibídem). · 

"La primera parte de la investigación cul
minó con el auto de detención del 24 de 
mayo de 1967 por el cual se privó de la 
libertad, acusados del delito de peculado, a 
Lucía Ferro, José Ignacio Céspedes, Carlos 

Emilio Galeano, Luis José Orjuela y Gilberto 
Garzón. 

"La calificación del sumario se resolvió 
con elllamam.iento a juicio por el delito de 
peculado respecto de los acusados Ferro, Or
juela y Galeano y el sobreseimiento defini
tivo en favor de Céspedes y Garzón. Esta 
decisión fue confirmada en todas sus partes 
por el Tribunal Superior de Ibagué. 

"El Juez Promiscuo del Circuito de la mis
ma ciudad en fallo del 2 de abril de 1969 
absolvió a Lucía Ferro y a Luis José Orjuela 
y condenó a Carlos Emilio Galeano y, como 
ya se expuso, la Corporación revocó las ab
soluciones y en su lugar condenó a los dos 
acusados, confirmando el pronunciamiento 
respecto de Galeano" (Cuaderno de la Corte, 
Fls. 33 ss.). Contra esta última providencia, 
según ya se indicó, fue interpuesto el recur
so extraordinario de casación que ahora ocu
pa a la Sala. 

Segundo. JI])emaniil!a ldte casacftón 

El apodera.do de la procesada en la deman
da, que se declaró ajustada en su forma a 
las exigencias legales, ataca el fallo recurri
do con fundamento en las causales de casa
ción cuarta y primera del artículo 58 del 
Decreto 528 de 1964, vigente para la época 
en que el recurso fue interpuesto.y susten
tado. Por cuestión de método, se presenta
rán por separado los cargos correspondien-. 
tes a cada uno de los capítulos que contiene 
la demanda y, a continuación, se harán las 
consideraciones pertinentes con citas, en su 
debido lugar, de los respectivos apartes del 

. concepto del Ministerio Público quien soli
cita, desde ahora se adelante, el que no se 
case la sentencia impugnada. 

lP'rimero. Causal cuaria. NuUidtaldtes 

La plantea desde tres puntos de vista dis
tintos: "haberse incurrido en el auto de 
proceder en error relativo a la época de la 
infracción", "Festinación del cierre de la 
instrucción" y, finalmente, "Inspección 
Ocular". 
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l. IRJrll'Oll" Jt"eiativo a lla éJPIOCa a:lle lia 
ll.nfflt'accii.óltll 

11\.) Lo enuncia así: "La providencia im
pugnada se dictó en un juicio viciado de 
nulidades legales, entre las cuales se encuen
tra la contemplada en el numeral 59 del 
artículo 37 del Decreto 1358 de 1964, por 
haberse incurrido en el auto de proceder en 
error relativo a la época de la infracción, o 
sea en la determinación de la fecha precisa 
en que ocurrieron los hechos" (Cuaderno 
de la Corte, Fl. 9). 

Para demostrarlo arguye, en esencia, que 
"En el auto de vocación a juicio, no se pre
cisa la fecha en que tuvieron acaecimiento 
los hechos. Con efecto, éstos, según la provi
dencia enjuiciatoria, parecen haber tenido 
lugar en el lapso que va del 1 Q de enero de 
1966, al 10 de febrero de 1967" (id. Fls. 9 
sgt.). Para confrontar lo anterior con que 
el Tribunal admite que desde los meses de 
noviembre y diciembre de 1965, comienza el 
"uso indebido" de los caudales, por donde se 
colige que el ilícito no pudo tener inicio a 
partir del 1 Q de enero de 1966" (id. Fl. 10). 

lB) El Ministerio Público, luego de hacer 
la presentación del cargo, en primer término 
observa que la acusación carece de funda
mento porque "la ley se refiere es a la equi
vocación cometida en el auto de enjuicia
miento" y para replicarlo, agrega: 

" . . . el cargo resulta infundado porque en 
el auto de proceder sí se concretó la época 
en que se cometió el delito de peculado por 
parte de la acusada y porque, como reite
radamente lo ha sostenido la jurisprudencia, 
"la época no es el día preciso en que se 
cometió el delito pero ni siquiera el mes o 
el año sino un lapso de tiempo dentro del 
cual puede situarse la infracción persegui
da" (sentencia del 18 de julio de 1969, Ga
ceta Jruc:llicial, Tomo CXXXI, Pág. 249 y ss.). 
En el presente caso el delito de peculado, en 
forma continuada, se precisó exactamente 
en el tiempú el cual coincide, como ya se 
dijo, con el lapso en el cual la acusada de
sempeñó las funciones de Cajera-Pagadora 
de la Beneficencia del Tolima" (id. Fls. 
37 sgt.). 

C) Consideraciones de lia §ala 

La cita que hace el recurrente de la provi
dencia enjuiciatoria del Tribunal, proferida 
en segunda instancia, por haber sido recu
rrida en apelación la de primera, dice tex
tualmente: "El faltante imputado a la seño
rita IFelt'll'o. Camacltn.o fue establecido fiscal
mente, en el tiempo, a partir del 1 Q de enero 
de 1966 hasta el corte de cuentas realizado 
a comienzos del año de 1967" (Cuaderno 
N9 11, Fl. 104). 

Lo anterior no quiere decir, como lo da a 
entender el demandante, que fuera en este 
lapso dentro del cual se produjera el faltan
te sino que, como claramente se expresa, fue 
entonces cuando se estableció fiscalmente. 
Tan cierto es lo anterior que, por ejemplo, 
en el folio 287 del cuaderno número 1, den
tro del "Acta de la Visita Fiscal practicada 
a la Beneficencia y Lotería del Tolima" por 
la División de Visitador~s e Investigación 
de la Contraloría General de la República, 
hoja 51 de tal pieza, se consigna: 

"Tenemos por ejemplo que con fecha 7 de 
enero de 1966 se produjo el recibo de caja 
N9 10829 por la suma de$ 80.079.70 por con
cepto de recaudos hechos al Hipódrqmo de 
Techo por participación en el concurso del 
5 y 6. La suma anterior corresponde a las 
siguientes reuniones o carreras de caballos 
efectuadas en la ciudad de Bogotá: 

Reunión 42 llevada a efecto el 
17 de octubre de 1965 .. : ..... $ 18.861.08 

· Reunión 43 llevada a efecto el 
24 de octubre de 1965 . . . . . . . . . 23 . 130. 73 

Reunión 44 llevada a efecto el 
31 de octubre de 1965 -. . . . . . . . . 19. 136. 33 

Reunión 45 llevada a efecto el 
7 de noviembre de 1965 . . . . . . . 18.951. 56 

'l'OTAL .................. $ 80.079.70 

"De las cantidades anteriores ingresó en 
el mes de enero fecha en la cual se produjo 
el recibo a que nos referimos primeramente 
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únicamente la cantidad de $ 18.861.08 ya 
que la cantidad de $ 23.130.73 fue consig
nada en la. cuenta corriente N9 1059 en el 
Banco de Bogotá y correspondiente a la Be
neficencia del Tolima el día 18 de noviembre 
de 1965 y como ya se explicó ampliamente 
solamente se le dio ingreso a esta suma el 
día 7 de enero de 1966 mediante el recibo 
de caja que anteriormente se cita. Con el 
hecho anterior se produjo la siguiente situa
ción: 19 Se pudo disponer de dinero efectivo 
recaudado por esta cantidad, es decir por 
el valor del cheque, ya que éste no fue in
gresado en la fecha de su consignación en 
el Banco de Bogotá. Pero como quiera que 
esta situación tenía que resolverse por los 
encargados del manejo de los fondos de la 
Beneficencia, entonces mediante el recibo 
citado ingresaron los $ 23.130.73 lo mismo 
que las sumas de $ 19.136.33 y $ 18.951.56, 
que habían consignado el 19 de noviembre 
de 1965 y en 3 de diciembre de 1965 respec
tivamente, en el mes de enero de 1966 como 
ya se dijo, pero al mismo tiempo en el mes 
de enero de 1966 se estaban consignando 
otros cheques por los cuales se producirían 
recibos en febrero o marzo y así sucesiva
mente" (Fl. 287). 

Y, a folios siguientes al que acaba de ci
tarse, se encuentra la constatación, por par
te de los Visitadores Oficiales, de otros pro
cederes semejantes, mediante los cuales se 
establecen las diversas fechas en las cuales 
se obró ilegalmente con relación al movi
miento de bienes pertenecientes a la Bene
ficencia y Lotería del Tolima. Esta pieza fue 
base fundamental para deducir el alcance 
en el auto procesatorio y como ella precisa 
las fechas en que se produjeron los diversos 
ilícitos que vinieron a constituir un pecula
do en la modalidad de continuado, conclú
yese que este cargo carece de fundamento y, 
en consecuencia, no habrá de prosperar. 

2. JF'esiinacñón i!llell dene i!lle mstruxccñón 

A) Para enunciarlo el actor toma pie en 
un salvamento de voto- de acuerdo con el 
cual "no se podía calificar el mérito de¡ su
mario, mientras no estuviese clara la situa
ción jurídica de lL1l.llda lF'eno Camaclb:to" y 
como se calificó sin estarlo, "al Tribunal le 

correspondía enmendar los errores cometi
dos, lo cual bien había podido hacerse recu
rriendo al sobreseimiento temporal" (Cua
derno de la Corte, Fl. 12). 

Ag¡rega i!lle S1l.ll c1l.llenta en i!llemani!llante: 6'lEll 
juez carece i!lle competencia patrat cmHiiñcar ell 
mélrito i!llel sumario, en eli evento i!lle que llat 
clausurm i!lle Iat investigación sem pr~ñpñtm
i!lla", por lo cuxall no es aventurmi!llo lb:tmlblar i!lle 
incompetencia l!lle juJris«lliccñón, y, contimÍI.m: 
"lEn este caso estamos en presencñm i!lle 1l.llna 
nulñrllai!ll llegaR, que munque no sem taxativa, 
poli." estall" tan enilrañalbllemente vñncullmi!lla atl 
][J)ell."eclb:to Constitucional all.e ][))densa (&rt. 26 
i!lle lla Cadg¡ lF'1l.llmllamentall), debe prospell."all"". 
Citm a contmuación 1l.llna ]uxrispmi!llencia i!lle 
lla Corte, que estima. pedme:n:nte (ii!ll. JF'lls. Jl.2 
sgt.) 

B) Co:n:nsii!llell."aciones i!lle na §alla. 

JLa CoJl111oración está de acuell"i!llo con en wm.
nisterio JP>úlbUco (i«ll. JFl 38), en que este 
cargo no está :n'undame:n:ntai!llo nñ demostll."ai!llo 
poli:" ningmma pa.de: §ea Ro pll"imero tenell." en 
cuenta que el motivo que se furn.voca como 
nuU<llad de oll."den llegaR, nl!ll a.pall."ece esialble
Cii!llo poli." disposición vigente an tiempl!ll en 
que se prl!lldujeron Ros lln.eclln.os all"güii!llos ni JPIQll" 
ninguna actual Y, lll!ll seguni!llo, en que, lln.a
lbién«llose cumplii!llo nm pllenitui!ll de las ííoJrmas 
Jtnopitas i!llell juicio, como efectivamente se 
cumplieron, lln.albiéni!llose cumplii!lll!ll nos Jlllll"oce: 
dftmienios sefianai!llos por Jla ney, no Sle ve, ll1lll 
Ro intentó demostrar en i!llema.ni!llante, que el 
dereclln.o i!lle l!lldensa, consagl"ai!lló por na CollllS
titudón JP>ollñtica, lln.aya sii!llo menoscalbai!llo en 
forma allguna. §ü se siguiera d cll"itell."io i!ll~ll 
demamll.ante, se llnegarlÍa a na conclusión i!lle 
que sobraúa la msti1liud.ón JtUocesali i!llell so
lbreseñmñento temporall y, tamlhñén i!llell i!lle~i
nW:vo e igualmente el sefialla.mientl!ll JlliOll" na 
lley die términos para cieue i!lle na. mvestiga
cñón, lio cual ll."epugna a Xa organización Jlllll"O
cesall q1Llle Jrige entre nosotros. 

Y, en cunanio lln.ace ll."elación a. liat ~Cita i!lle 
una jmrñspmdencia i!lle esta Code, eUa es 
ciedamente hn.pedmente JlliOll"qune, ~Como Ro 
anota ell Mi.nistell"io JP>úlbnñco, elllla. se pll."o~ñrió 
en 1l.lln caso i!lle pedHes Jlllededamente l!llñstin
ios, en un ll."emei!llo i!lle expei!ll.ñente i!llenftll."o i!llell 
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cual la investigación "fue tan delUciente que 
ni siquiera se oyó en indagatoria a los acu
sados y sin embargo se les favoreció con un 
sobreseimiento de carácter .. definitivo y la 
Corporación sienta la dodrma, por lo demás 
constante, que para calificar d sumado de
be preceder la indagatoria del acusado o lia 
declaratoria de reo en ausencia. Como en 
este caso la acusada JFerro Camaclllo si 
rindió imll.agatoria, la cita Jresulia impeJr: 
tinente". 

En consecuencia, tampoco habrá de pros
perar este cargo propuesto. 

3. llnspección oculaJr 

A\) El actor hace consistir el cargo en que 
"El 10 de febrero, el Visitador Fiscal de la 
Contraloría del Tolima, practicó una visita 
extraordinaria en la Caja Pagaduría de la 
Beneficencia del Tolima, continuación de la 
efectuada el 16 de enero de 1967, aplazada 
esta última con el fin de localizar a los fami
liares de la empleada responsable señorita 
Lucia JFerro Camacho, para hacer el arqueo 
de Caja. No se procedió en forma alguna a 
:hacerle la notificación a doña lLucía JFeuo 
Camacho, de la práctica de tal diligencia en 
un día y hora señalados por auto especial. 
Ni siquiera su apoderado, por la sencilla ra
zón de que en ese momento mal podía tener
lo, porque no se había iniciado la acción 
penal (Cuaderno de la Corte, Fl. 13) ". 

Para fundamentarlo manifiesta: "Sabido 
es que la visita fiscal es una inspeéción ocu
l~r sui-generis, de ineludible verificación en 
presencia del empleado de manejo, ya que 
es el momento que tiene éste para dar ex
plicaciones y hacer los descargos que crea 
conveniente, pues una vez que sea levantada 
el acta correspondiente y establecido el fal
tante, procede automáticamente al requeri
miento para que reintegre los dineros por 
la suma del mismo" (id. Fl. 13). Luego de 
repetir que no hubo la notificación que ha 
echado de menos y de manifestar que tam
poco se realizó con relación a "la visita prac
ticada por la Contraloría General de la Re
pública, agrega: 

"No pudo hacer, por consiguiente, la sin
dicada uso de los derechos que consagran 
los artículos 211 a 213 del Código de Proce
dimiento Penal, definitivos, como lo consig
nábamos, para descartar la materialidad del 
delito, derechos tales como pedir cualquier_ 
investigación tendiente al esclarecimiento 
de los hechos (artículo 213), ampliar los 
puntos materia de la inspección (artículo 
211 y 213) y aquellos sobre que deban dic
taminar los peritos (artículo 213), hacer las 
observaciones pertinentes (artículo 212), y, 
lo que es más importante aún, oir las ver
siones de los testigos para poder refutarlas 
o rectificarlas, etc. 

"Si he puesto énfasis en esta inspección 
ocular, es porque ella aparece citada en la 
providencia del Tlibunal objeto de la impug
nación, como asidero de la prueba del tipo 
objetivo (objetividad material), lo mismo 
que de la responsabilidad (culpabilidad y 
antijuridicidad". (id. Fl. 14). 

lE) Según el Ministerio Público este cargo 
no debe prosperar porque la inspección ocu
lar a la cual se refiere el demandante no es 
aquélla a la cual se refiere el artículo 210 del 
Código de Procedimiento Penal, sino una 
practicada por un funcionario administra
tivo, con fines estrictamente fiscales; porque 
aquélla "tuvo plena comprobación en la que 
se ordenó el 1 <:> de marzo de 1967 en el suma
rio " . . . a fin de establecer cómo se operó 
el faltante y quién o quiénes son los respon
sables directos, cómplices o auxiliadores" 
(Fl. 47). Nos referimos a la que realizaron 
Visitadores Fiscales de la Contraloría Gene-

. ral de la República entre el 1 <:> de marzo y 
el 5 de mayo de 1967 . (Fls. 232 y ss. del cua
derno N<> 1); y porque: 

"Si en ·gracia de discusión se aceptara la 
tesis del actor, habría que darle aplicación 
al artículo 211 del Código de Procedimiento 
Penal que declara sin valor la diligencia mas 
no toda la actuación como se pretende en el 
libelo. Por lo demá~; .la materialidad de la 
infracción no la dedujo el juzgador de se
gunda instancia exclusivamente de la dili
gencia cuestionada sino de numerosas piezas 
procesales como la visita fiscal ya mencio-
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nada, testimonios, reconocimiento de docu
mentos por la acusada como los vales sin 
legalizar por valor de $ 173.000.00 y, final
mente, la defensa dispuso de la oportunidad 
de controvertir el material probatorio y la 
aprovechó en amplios careos y en dictáme
nes periciales en materia contable solicita
dos por el apoderado de la acusada, como 
el de folios 387 y ss. del cuaderno N9 3" (id. 
Fls. 38 sgt.). 

C) Consideraciones i!lle la¡ §allBl 

No encuentra la Sala valedero el argu
mento del actor, porque a más de las razo
nes expuestas por el Ministerio Público, que 
ahora prohija también, pueden señalarse en 
réplica, estas otras: -

JLas i!lliligenciBls B~tacail!as JPIOll". el i!lleman
dlante tienen 11'u1rullamento llegB!l en los ad:úcu
llos §9 i!lle la JLey 58 i!lle ll941:8 y Jl.9 i!llell JIDecreto 
2459 i!lle ll953, asú como también en ell 39 i!llell 
IO>ecJrdo 21ll9 i!lle ll96ij, i!llñsposiciones, lla pri
mera¡ y llB! última¡ citai!llas, que hacen Jrellacñón 
Blll caráLcter "reservado" de talles; diligencias, 
que habráLn de seJr enviadas a los 11'unciona
Jrios que en de11'initiva son competentes Jlllara 
conocer i!lle tales ilñcitos (sustracción i!lle cau
dales públicos, fraude u otros actos i!llelic
tuosos en el manejo de llos Konllllos encomen
dados al empleado respectivo) (Decreto 2llll.9 
i!lle ll.96ij, &Jrts. Jl.9, inciso 29 y mt. 99). IO>e 
manera I!JlUe las Jlllruebas Jlllll"Oducii!llas con su
jeción a talles no1rmas, consenan pllena váli
llllez llegan i!llentro i!llell Jllll"oceso Jlllenall y, en 
consecuencia, eHas JPIUeden y i!lleben tene1rse 
en cuenta por la autoriil!ai!ll ]Ulldicial compe
tente, ]pllrevia la valloración Jt"es]plectiva I!Jl.Ulle i!lle 
eUas haga. 

&i!llemás: aún ]Uescmdñeni!llo i!lle llo anterioll" 
-I!JlUlle no ¡mei!lle Jlllell"illlerse lllle vista-, esas 
&ctss i!lle Visita, Jlllll"Oi!l!Ullcidas con ell lllleno i!lle 
las 11'ormall:i.dai!lles Regales, JPIOll" 11'uncionarios 
públicos, mvestii!llos i!lle JPIOi!ller pall"a eHo y en 
ejell"cicio i!lle sus J!Ullnciones, constitUllyen i!llocUll
mentos JPIÚbllicos o auténticos al tenoll" i!lle llo 
a5liSJP1Ullesto en ell adíicUllllo 25ll i!llel antiguo Có
i!lligo ~e !P'Jrocei!llimñento IP'enal (&rrt. 26ll i!llell 
acfman), i!l!e acuell"illlo con en cuan "son Jllliena 
prueba i!lle los hechos i!lle que eK funcionario 
llil.e ile. Contll"a esta Jlllrueba no se sl!l!m.ñtilrá smo 

na que aclt"ei!llite lla 11'allsei!llai!ll illld ~ocmnento 
mismo". JY, en el caso sometii!llo a estUlli!llio, 
no se ha Jlllll"Obado lla 11'allsei!llai!ll i!lle nñngUllno i!lle 
aqueHos i!llocUllmentos a llos cuales se ll"eíiiell"e 
el actoll". 

En consecuencia, el cargo que viene de 
analizarse, no prospera. 

§egunil!a. Causall Jllld.mell"a 

&) El demandante "subsidiariamente a la 
anterior", la enuncia así: "Violación i!llill"ecta 
de la JLey sustantiva JPIOr aplicación ini!llebii!lla 
de los artículos 60 de la Ley 42 de 1923, 664 
del Código de Procedimiento Civil y 39 del 
Decreto 1858 de 1951, y como consecuencia 
inmediatR de todo ello, del artículo 203 del 
Código de Procedimiento Penal, por falta de 
aplicación; y del Art. 64 del C. P., también 
por aplicación indebida. Otrosí: el 272 del 
C. P. P., por falta de aplicación" (Cuaderno 
de la Corte, Fl. 15). 

Concreta el actor que hace "consistir la 
aplicación indebida y la consiguiente falta 
de aplicación, en que, con base en una pre
sunción legal, ajena en un todo a la tipifi
cación del delito de peculado, se dio por de
mostrado -con plena prueba- uno de los 
elementos estructurales del reato, o sea la 
apropiación, y con fundamento en ello, se 
procedió a condenar, con aplicación de una 
medida de seguridad, de las contempladas 
en el capítulo II, Título II del Código Penal 
(Art. 64)". 

Para demostrar este cargo, argumenta: Se
gún el Tribunal, en pasaje que cita de la 
sentencia de segunda instancia, de acuerdo 
con el artículo 60 de la Ley 42 de 1923, basta 
el requerimiento al funcionario visitado, sin 
que sea necesaria su presencia, para la prác
tica de las visitas fiscales. Por ello, formula
do el requerimiento, sin que se presenten los 
fondos echados de menos, surge la presun
ción legal de que el empleado visitado "ha 
hecho uso para su personal provecho de es
tos fondos", presunción que, atendiendo a 
su gravedad constituye plena prueba por 
virtud de lo dispuesto en el artículo 664 del 
Código de Procedimiento Civil, aplicable en 
el proceso penal por fuerza del 79 del esta
tuto procesal penal. 
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Contra lo anterior, manifiesta el deman
dante que el artículo 60 de la Ley 42. en 
cita "establece una presunción que rige solo 
para las cuestiones fiscales, y en modo algu
n<;> en materia penal. No entra en la econo
mía o estructura de los tipos penales de 
peculado contemplados en nuestra legisla
ción". Explica lo anterior, añade que "Las 
presunciones penales no son de recibo en el 
Derecho Penal, de ahí que el legislador sea 
muy cauto y muy parco en establecerlas" 
y luego de insistir en esas ideas afirma que 
el Tribunal, de la presunción de que habla 
el artículo 60 de la Ley 42 de 1923, no apli
cable en el campo penal, "dedujo ... la ple
na prueba para condenar". "Por lo tanto, 
continúa el demandante, la sentencia recu
rrida violó, por aplicación indebida, como 
normas medio, los artículos 60 de la Ley 42 
de 1923 y 664 del Código de Procedimiento 
Civil, lo que condujo a aplicar, también in
debidamente, el artículo 3Q del Decreto ex
traordinario 1858 de 1951, y, consiguiente
mente, también en forma indebida, el 
artículo 64 del Código Penal, y como coro
lario de todo ello, se infringió el artículo 203 
del Código de Procedimiento Penal, por falta 
de aplicación, y las demás normas citadas". 
Concluye el censor: "Si el Tribunal hubiera 
aplicado esta última, es claro que no habría 
dado por demostrado, a través de una pre
sunción legal, propia y exclusiva de las cues
tiones fiscales· del orden administrativo, la 
apropiación por parte de la procesada, o sea 
un elemento esencial del delito de peculado 
doloso, y estando ausente éste, lógicamente 
no la habría declarado responsable, con la 
consiguiente aplicación de la medida de se
guridad señalada en el artículo 64 del Có
digo Penal. . . . . . . . . . . . . Por todo lo cual 
se evidencia que lo que condujo al Tribunal 
a violar las normas citadas, fue el haber 
atribuido a las visitas fiscales, que son ple
na prueba del cuerpo del delito, por esta
blecer el faltante, la virtualidad incrimina
tona de plena prueba de la apropiación" 
(Cuaderno de la Corte, Fls. 15 ss.). 

Dentro de las consideraciones de la Sala, 
se harán las citas pertinentes del Ministerio 
Público. 

34 - Gaceta 

lB). Consideraciones de lla §alsl 

l. En realidad, en la sentencia impug
nada, se encuentra el siguiente párrafo que· 
el demandante cita y en torno al cual desa
rrolla el cargo que acaba de presentarse: 

"Y es que, en verdad, del artículo 60 de la 
Ley 42 de 1923, se desprende que lo esencial 

·es el requerimiento sin que sea indispensa
ble la presencia del funcionario al tiempo 
en que se practica la visita, lo que es apenas 
natural dado el carácter y naturaleza de esa 
clase de diligencias, las visitas fiscales, en las 
cuales se trabaja sobre hechos y cosas obje
tivas, en cuyo estudio se sustrae por comple
to la persona física del funcionario visitado, 
lo que al fin y al cabo es una garantía para 
desentrañar la realidad de las cosas. Por 
ello, formulado el requerimiento al emplea
do de manejo, como en el caso de autos, sin 
que éste no presente cumplidamente al fun
cionario competente los fondos que el últi
mo echa de menos, surge desde tal instante 
la presunción grave de que el empleado ha 
hecho uso para su personal provecho de esos 
fondos. Y esta presunción, si bien es cierto 
es simplemente legal y no de puro derecho, 
no demerita su carácter de plena prueba 
atendiéndose a su gravedad, según los tér
minos del Art. 664 del C. de P. Civil, aplica
file al proceso penal, por disposición del ar
tículo 7Q del estatuto procesal penal, ya que 
dicha norma estatuye: "Una sola presunción 
también prueba plenamente cuando, a jui
cio del juez, tenga caracteres de gravedad y 
precisión suficientes para formar su conven
cimiento". (Fl. 148). 

lEl all'iúculo 60 de la ILey 41:2 de ll923 q_llle se 
enclllenill'a en el Capñiulo XIIII I!Jlllle trata de 
llas "lP'enas" lllli.spone: "Cuando llln empleado 
de manejo no présentare cumplidamente, al 
sell" ll'equell'ido poll' el fumcionrurio auiorizalldlo 
pall'a la inspección y ll'evisión de la oficina, 
l[malesqllliell'a iiondlos de que esté encugmdo, 
este lhteclhto será grave presunción, pall'a los 
efectos de esta lLey, de que tales fondos han 
sido susill'aúdlos pm· i!lliclhto empleado o agente 
prura apliculos a ffunes pell'sonales" .. 
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<Como se we, estm noll'll!!ll~, 4J!Ulle i?mrm.m JPlmll'1t0 
i!l!e Rm lley "sollill'e ll'l8oll'ganñ.zacüón i!lle lla conta
lliH:ü.i!llai!ll off:ü.c:ü.sill y clt'emdón i!llen liDeJPlmll'tam.ento 
i!lle <Contlt'alloll'íím", consmgll'm Ullnm "gll'awe JPlll'e
SUllnc:ü.ón" i!lle sUllsbmcc:ü.ón i!lle :IIoni!llos no jp)ll'e
sentmi!llos JIDll'ISW:Ü.o ll'I21!JlUllerim:ü.ento, en nas coni!ll:ü.
cione5 en ellllm sefiallai!llos, "JIDall'm mplicall'llos m 
f/:D.nes JPll8ll'sonmlles". IP'elt'o esta JIDll'esuncD.ón, i!lle 
~ICUllell'i!llo OOll'il esm m:ü.sm.m noll'm.a, solo sUllde 
eífedos ICOllll. ll'ellacftÓllll. a 18831 m.:Ü.Sm.m ney I!J[Ulle lla 
il!Ollll.smgll'm y, en consecUllem:fun llll.O jp)Ullei!llellll. e:x
t~mi!llell'se SUllS mn!Cmnces ml ~Campo i!llel i!llelt'edtn.o 
jp)ellll.all. liDe mhíí qUlle sem pll'eciso con!Cluill' ~Con 
en Mm:ü.stell':Ü.O IP'Úllbllico I!J[Ulle "en 'II'rilliunall §upe
rioll' i!lle IlbmgUllé se equ:ü.wocó an a:Ilall'lle Ul!Rll ml~Cmllll.
c~e «llell qUlle ew:ü.a1lell1ltem.ente ICall'e([!e". 

Con todo, el cargo que se viene estudiando 
no habrá de prosperar: El Demandante, en 
él, limitó su ataque al hecho de que el Tri
bunal hubiera fundamentado una presun
ción de responsabilidad en el artículo 60 
transcrito, el cual, ciertamente, no tiene 
aplicación en el campo penal. Pero no obser
vó que en el proceso obran otros elementos 
de juicio, otras pruebas de diversa natura
leza que sí fueron tenidas en cuenta por el 
juzgador en el fallo impugnado y que tam
bién le permitieron llegar a la conclusión 
que se le ataca. La Sala, para la contesta
ción de este cargo, hace suya la siguiente 
argumentación del señor Procurador que se 
ajusta a la realidad procesal y contra la cual 
no se observa objeción alguna valedera: 

"Pero igualmente resulta indiscutible, que 
la señorita Lucía Ferro no fue condenada 
con base en esa sola consideración y con 
prescindencia absoluta de todo otro elemen
to probatorio. El planteamiento propuesto 
sería válido si la sentencia condenatoria 
dictada en este asunto se hubiese apoyado 
en forma absoluta y exclusiva en la "presun
ción legal" otorgada a las visitas fiscales. 
Por el contrario, como se pasa a demostrar, 
fueron numerosos y distintos los elementos 
de prueba en que se basó el Tribunal Supe
rior de !bagué para dictar sentencia conde
natoria. En efecto: 

"a) El examen cuidadoso de la sentencia 
enseña que a partir del folio 137 se inició el 
estudio del aspecto material de la infracción 

y de la responsabilidad de los procesados y, 
después de comentarse extensamente los dis
tintos elementos de juicio allegados al infor
mativo, al final del folio 145, se transcribie
ron apartes de la visita fiscal en la que se 
planteó la tesis de la presunción legal de 
apropiación la cual hizo suya la Corporación 
en el párrafo transcrito en el libelo. 

"Por manera que la sentencia condenato
ria no se apoyó exclusivamente en la pre
sunción legal para dar por demostrada la 
materialidad de la infracción sino que expu
so y analizó, como en seguida se verá, mu
chos otros elementos de juicio. 

"b) Si bien los hechos a los cuales se refie
ren las actas de visita no constituyen pre
sunción legal de apropiación, de todas mane
ras sí tienen valor probatorio por referirse a 
constataciones efectuadas por funcionarios 
públicos en ejercicio de funciones no redar
güídas de falsas. Es preciso agregar que di
chas diligencias fueron aceptadas por los 
apoderados de los acusados quienes en la 
diligencia del 23 de agosto de 1967 (Fls. 115 
y ss. del cuaderno NQ 3) solicitaron aclara
ciones y el funcionario de instrucción desig
nó dos peritos de la Contraloría General de 
la República quienes absolvieron las dudas 
de cada uno de los apoderados conforme 
aparece en el dictamen de folios 387 y ss. 
del cuaderno NQ 3, puesto en conocimiento 
de las partes por auto del 22 de febrero de 
1968 y aceptado sin objeciones (Fl. 402 
ibídem). 

"e) El apoderado de José Ignacio Céspe
des solicitó se practicara inspección ocular 
en los libros de la Beneficencia del Tolima 
en las actas de visita ya varias veces mencio
nadas para establecer hechos que interesa
ban a su poderdante y señaló por auto del 12 
de agosto de 1967 el 23 de ese mes para rea
lizar la diligencia. Como a ella concurrieron 
la acusada Lucía Ferro y su apoderado doc
tor Luis Guillermo Granados, éste solicitó 
que los peritos practicaran un nuevo exa
men del movimiento de Caja desde el 1Q de 
enero de 1966 y, como ya se expuso, los peri
tos se expresaron así: 
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"'La forma como operó el faltante, igual
mente se halla ampliamente explicada en 
el Acta de Visita visible a folio 286 del cua
derno NQ l. El sistema utilizado, consistía 
de manera primordial en que el valor de los 
ingresos solo se legalizaoa oficialmente a los 
dos o tres meses de haberse producido el 
recaudo. Además en las cuentas mensuales 
se hacían figurar como disponible en Caja 
sumas que físicamente no existían. En con
secuencia, la maniobra vino a descubrirse 
cuando el Visitador de la Contraloría Depar
tamental del Tolima, practicó la diligencia 

·de arqueo y comprobó al comparar la dispo
nibilidad con la exigibilidad, un faltan te por 
valor d,e $ 1.783.902.59 visible al folio 25 del 
cuaderno NQ 1, faltante que se halla ratifi
cado en la diligencia practicada por los visi
tadores de la Contraloría General de la Re
pública, visible a Fl. 285. Si ·efectuáramos 
nosotros la revisión solicitada, con base en 
cuentas mensuales, comprobantes y libros 
lde contabilidad, llegaríamos a la misma 
conclusión a que llegaron los funcionarios 
Visitadores antes mencionados, por cuanto 
para realizar este estudio, tendríamos que 
valernos exactamente de los mismos docu
mentos utilizados por ellos para su diligen
cia y cuyo movimiento contable coincide 
hasta el mes de octubre inclusive, con los 
movimientos demostrados por los empleados 
de manejo de la Beneficencia en sus cuentas 
mensuales. 

" 'Por las razones expuestas, consideramos 
que ninguna luz _aportaría a esta investiga
ción una tercera revisión, por cuanto las dos 
anteriores fueron efectuadas por expertos 
en la materia y se hallan acordes. La repe
tición del estudio solicitado demandaría un 
tiempo considerable y únicamente serviría 
para retardar la tramitación del proceso'." 
(Fls. 392 y 393 del cuaderno NQ. 3). 

"En conclusión, este tercer experticio con
table que se apoyó en los documentos ya 
examinados en las dos anteriores, llegó a 
idénticos resultados. 

"d) El cuaderno NQ 2 contiene la prueba 
documental en la cual se fundaron los visi
tadores fiscales de las Contralorías del Toli
ma y General de la República para emitir 

los dictámenes contables ya comentados. De 
estos elementos de juicio no se ha dicho 
que hubiesen sido equivocadamente estima
dos y por tanto, atendiendo su naturaleza, 
tienen el carácter de documentos públicos 
no redargüidos de falsos. 

"e) En los demás cuadernos del informa
tivo aparecen documentos en los cuales se 
apoyó la sentencia condenatoria como es el 
caso de los "vales" de folios 138 a 144 del 
cuaderno NQ 1, por valor de $ 173.500, ple
namente reconocidos por la acusada Ferro 
Camacho, y a los cuales el fallo en folio 142 
otorgó el valor que les correspondía. 

"f) La sentencia recurrida se ocupa de la _ 
prueba testimonial y en particular de las de
claraciones de Gilberto Garzón, José Ignacio 
Céspedes, Ismael Pedraza y Bertha Vargas 
quienes se refirieron a algunas de las ac
tuaciones de la acusada en desempeño del 
cargo. 

"g) La condenada Lucía Ferro sostuvo 
prolongados careos con José Ignacio Céspe
des y Luis J. Orjuela y tanto ella como su 
apoderado tuvieron la oportunidad de con
trovertirlos. 

"En resumen, la materialidad de la infrac
ción, como claramente se indica en folio 137 
y 138 del fallo impugnado, se dedujo de las 
actas de visita, las inspecciones oculares, los 
dictámenes periciales, los comprobantes so
bre entrada y salida de dineros de la insti
tución, otros documentos, testimonios, etc., 
" . . . todo eso nos está indicando con la más 
absoluta y plena evidencia de que en este 
caso está demostrada la existencia del cor
pus crimini de la infracción que se llama 
peculado, con la modalidad a que alude el 
artículo 32 del Código Penal, es decir de un 
delito continuado". 

\ 

"Por consiguiente, la, objetividad de la 
infracción no se dedujo de la sola "presun
ción legal" a la cual se refirió la Corporación 
en último término al recoger unos comen
tarios equivocados de su colaborador fiscal. 

· "En conclusión, el cargo formulado carece 
de la entidad que se le dio en el libelo por
que la presunción legal comentada no deci-
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dió la sentencia condenatoria ya que el Tri
bunal se ocupó de otros elementos probato
rios y aquella apenas constituyó uno de los 
fundamentos en que apoyó su decisión. Bien 
puede prescindirse de ella porque los demás 
elementos probatorios mantienen la inco
lumidad del fallo". (Cuaderno de la Corte, 
Fls. 40 SS.). 

Huelga toda otra consideración que qui
siera hacerse con relación a este cargo, ya 
que de las expuestas se concluye que no fue 
únicamente en virtud de la sola presunción 
a la cual tantas-veces se ha hecho referen
cia y la cual, en efecto, no es de recibo en 
derecho penal, la que determinó el fallo 
condenatorio, sino un acervo probatorio de 
la mayor entidad y respeto, como se deja 
demostrado, el que llevó al Tribunal a an
clar aquella decisión. En consecuencia, este 
cargo tampoco habrá de prosperar. 

&) Bajo el amparo de esta misma causal 
y como subsidiaria de la anterior, el actor 
acusa la sentencia por "Wftoladón furnditll."ecta 
«l!e lia ley sunstantiva o:rigina«l!a en enmres 
evidentes «l!e lbteclbto en la apreciación de las 
pruebas, por aplicación indebida de los ar
tículos 39 del Decreto 1858 de 1951 y 64 del 
Código Penal; y por falta de aplicación de 
los artículos 203, 204, 210 a 215, 224 y 272 
del Código de Procedimiento Penal". 

·Hace consistir este cargo ·~en la circuns
tancia de haberse dado por probado el des
falco, a pesar de que tal circunstancia solo 
surge de una inspección ocular nula, como 
ya se demostró, por carecer de formalidades 
legales. Y en haber interpretado errónea
mente el acervo probatorio, principalmente 
la prueba testimonial y algunos documentos 
que obran en autos". 

Su argumentación para demostrarlo, por 
cuestión de método que facilite su estudio, 
puede presentarse por separado, así: 

1 Q El Tribunal Superior de !bagué trans
gredió el artículo 39 del Decreto 1858 citado, 
aplicándolo indebidamente, al estimar com-

probado el cuerpo del delito de peculado do
loso, no estando establecida la apropiación 
por parte de la acusada. 

29 Arguye que no es indicio contra la pro
cesada "el hecho de que "accedió muy tar
díamente a facilitar la apertura de la caja"; 
porque nunca fue requerida para que entre
gara la llave de la caja fuerte y que no se 
le notificó que se iba a llevar a cabo esa 
apertura, lo cual explica, unido a su grave 
estado de salud, su no asistencia a esa dili
gencia. 

39 Dice que tampoco "Ningún indicio se 
desprende contra la procesada, por el hecho 
de que postergara, algunas veces, la legali
zación de los sorteos de la Lotería", porque 
ella, en 1966 "muy pocas veces concurrió a 
la oficina, y el trabajo, a pesar de que la 
reemplazaba en todo ese tiempo el señor 
José Ignacio Céspe«l!es, sufría continuos re
trasos, y por lo tanto, las legalizaciones de 
los sorteos". 

49 Agrega que "El Tribunal aprecia erró
neamente un haz de probanzas testimonia
les, al no estimarlas en ningún valor a pesar 
de tratarse de testimonios contestes, armó
nicos, responsivos y de personas de la más 
alta calificación moral (Fol. 145). Las seño
ra IFalhiola l&o«llll'D.gunez «l!e Gá!me:z (Fl. 162), 
§ixta 'll'unlia Odiz (Fol. 163), &na JEemo 
(Fol. 173), IFRor Magalft JEm:«lla (Fol. 177) y 
lEll'cilia Gunzmán (Fol. 178), "Son acordes en 
manifestar, que nunca vieron que le entre
garan dineros a la señorita ILund.a IFeuo". 
(Fol. 252, cuaderno NQ 11). 

59 Afirma que se omitió la prueba grafo
lógica, solicitada por los apoderados de la 
sindicada para establecer que "en el curso 
del año de 1966 fue el señor .lJosé lignacio 
Céspe«lles el que manejó la Caja Pagaduría 
la mayor parte del tiempo, como se demues
tra de los documentos, tales como libros, 
cheques, recibos, vales, etc., hechos de su 
puño y letra". Cita lo pertinente de la inda
gatoria de Lucía Ferro a ese respecto y otros 
pasajes en los cuales ésta habla de su en
fermedad, por la cual muy poco asistió n 

su oficina y que luego de recluída en la 
Clínica del Rosario, debido al tratamiento 
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psiquiátrico a que fue sometida, muy poco 
puede decir, ya que perdió la memoria casi 
de manera total. Por ejemplo, no recuerda 
haber salido de la clínica el 29 de diciembre 

de 1966, fecha esta en la acual "afirma Gall"
zón haber entregado en la propia sede de a 
Caja Pagaduría, $ 75.000.00 a la señorita 
ILuda lFe:r:ro Camacho". Agrega que el hecho 
de que Garzón no le hubiera pedido recibos 
de caja, es fuerte indicio de que éste falta a 
la verdad cuando afirma haberle entregado 
aquella suma. 

69 Dice que en cuanto a los sorteos de la 
lotería, "está demostrado que doña ILuda 
lFeno Camacho hizo la legalización corres
pondiente hasta la víspera de su ingreso a 
la clínica, en el mes de septiembre de 1966", 
para sustentar lo cual cita un aparte de la 
declaración de Gilberto Garzón. 

79 Luego de transcribir parte de la decla
ción de José Ignacio Céspedes, en donde dice 
que desde fines de enero de 1966 él llevó los 
libros de contabilidad y en presencia de la 
señorita Ferro percibía los dineros y venía 
a ser su mano derecha, se pregunta por qué 
el juzgador no puso la debida atención en 
ese aparte de tal declaración. -

8Q Pone de presente que la señorita Ferro 
en varias ocasiones, verbalmente y por es
crito, por motivos de enfermedad, presentó 
renuncia de su cargo, la cual no le fue acep
tada y que ella, antes de retirarse, según su 
manifestación en un careo, pidió autoriza
ción al Gerente Floro Saavedra a fin de que 
se le practicara arqueo de caja ya que "en 
esa época había una suma crecida en vales 
y cheques chimbos que yo necesitaba. que 
el gerente me legalizara para poder retirar
me tranquila". 

Para finalizar este cargo, co~cluye: 

"Tenemos, pues, un error evidente de he
cho por haberse dado por probado, por el 
Tribunal, el fa~tante, a pesar de que tal cir
cunstancia emerge solo de una inspección 
ocular, nula por estar huérfana de formali
dades legales. No habiendo asistido la sindi
cada, y menos su apoderado, por no haber 
sido citados o notificados, no pudo aquella 

ejercer el derecho de defensa. Por lo tanto, 
de tal inspección no puede surgir como prue
ba legalmente producida, ni el faltante, ni 
la apropiación, y, por ende, tampoco la res
ponsabilidad. Se trata de un error evidente 
de hecho. Al Tribunal incumbía rechazar 
el acta de visita como prueba, como si no 
existiera. (Art. 39, Decreto 1358 de 1964). 

"En cuanto a la apropiación, el Tribunal 
dejó de examinar las pruebas testimoniales 
en lo que se refiere a que nunca, en el hos
pital, recibió doña ILuda lFeno Camacho, 
un· solo centavo proveniente de la Benefi
cencia. Si el Tribunal hubiera analizado es
tas pruebas, o sea los testimonios, cuya cre
dibilidad nunca fue puesta en duda, habría 
llegado a la conclusión espontánea y lógica 
de que no hubo apropiación de dineros por 
parte de la procesada lFeuo Camacho. No 
lo hizo así, y por lo t~nto, incurrió en el 
error mencionado". 

" ..................................... 
"La ausencia de comprobación de uno de 

los elementos esenciales para la estructu
ración del delito de peculado, en su modali
dad dolosa, hacen incurrir al Tribunal en 
error evidente de hecho, al aceptar como 
demostrado lo que no cuenta en el proceso 
con ningún apoyo, y, a través de ese error, 
en impropia aplicación del artículo 39 del 
Decreto extraordinario 1858 de 1951. 

"Si el error incide sobre la existencia mis
ma del hecho, al ser declarado con funda
mento en el mismo- responsable doña ILuda 
lFerro Camacho, y al aplicársele la sanción 
de reclusión durante un año en una Colonia 
Agrícola y otras accesorias, es obvio que el 
citado error es la causa genitora de la res
ponsabilidad y de la sanción impuesta. 

"El cuerpo del delito ·no ha sido, pues, 
comprobado como lo exigen los artículos 272 
y 273 del Código de Procedimiento Penal. La 
sentencia impugnada carece, por lo tanto, 
de fundamento jurídico, como consecuencia 
de la falta de demostración de la tipifica
ción del delito" (Cuaderno de la Corte, Fls. 
26 sgt.). 



402 GACETA JUDICI·AL Nos. 2346 a 2351 

Dentro de las consideraciones de la Sala, 
se harán las citas pertinentes del concepto 
del Ministerio Público. 

lB) Consñilleraciones ille lia §ala 

l. La atenta lectura de la demanda en 
relación a este cargo, lleva a darle razón al 
Procurador cuando observa que "El actor 
comenta determinadas pruebas pero no las · 
enjuicia, conforme a la técnica de casación, 
para demostrar el error de hecho en que 
incurrió por el fallador sea por haber dado 
valor probatorio a hechos inexistentes o sea 
por haberlo negado . a hechos realmente 
acaecidos"; que "No se demostró lo "mani
festo", lo evidente del yerro en los casos en 
que se alegó" y que "~ampoco se comprobó 
la infracción de cada una de las normas sus
tantivas mencionadas, a pesar de que los car
gos formulados al fallo son de muy distinta 
naturaleza jurídica y, obviamente, con dife
rentes consecuencias en este ámbito" (id. Fl. 
44). Mas la Sala, no obstante, lo anterior, 
pasa a referirse a las impugnaciones rese
ñadas, algunas de las euales, como se anota
rá en su oportunidad ya habían sido expues
tas y consideradas con motivo de cargos an
teriores estudiados, agregando ahora, en los 
casos pertinentes, las citas correspondientes 
tomadas del concepto del Ministerio Público. 

2. Al ordinal 19: En aparte anterior de esta 
. providencia se puso de presente cómo en la 

de segunda instancia sí se demostró, por 
medio de las pruebas pertinentes, el cuerpo 
del delito de peculado, en la modalidad de 
continuado. No es, pues, del caso, repetir 
tal argumentación. 

Al ordinal 29: Como lo anota la Procura
duría en su respuesta, "Se trata de un co
mentario a la forma como se efectuó la 
apertura de la Caja fuerte cuya llave se en
contraba en poder de la responsable de la 
oficina señorita Lucía Ferro quien no la 
facilitó a pesar de que la diligencia se aplazó 
veinticuatro días. Conforme a la técniéa de 
casación no se demuestra el error de hecho 
manifiesto en los autos en que pudo haber 
incurrido el juzgador de segunda instancia 
al referirse a este aspecto de la visita fiscal 
iniciada el 9 de febrero de 1967" (id. Fl. 45). 

Además, también se demostró en pasaje 
anterior del presente fallo cómo no era le
galmente necesaria la presencia de la em
pleada en la diligencia de apertura de la 
Caja bajo su cuidado, ya que esta diligencia 
se cumplió dentro de aquellas de carácter 
"reservado" a las cuales se refieren los ar
tículos 89 de la Ley 58 de 1946 y 39 del De
creto 2119 de 1960. Con posterioridad a tal 
diligencia bien hubieran podido formularse 
toda clase de reclamos, pero, según trans
cripción de palabras de la misma acusada, 
ésta acepta que dentro de la Caja lo que se 
encontraba eran vales y cheques chimbos, 
todos entrados a ella, se agrega, bajo su res
ponsabilidad y ql.le ella dice haber querido 
legalizar. Pero esta legalización no la llevó 
a efecto en ningún tiempo posterior. 

Al prdinal39: No tiene ningún mérito este 
cargo porque el delito de peculado, según se 
constató anteriormente, no se dedujo ni tipi
ficó por la sola y simple postergación de la 
legalización de los sorteos de la Lotería, sino 
también "por apropiación continuada de 
distintas sumas de dinero que llegó a la can
tidad ya conocida", lo cual se desprende de 
las distintas visitas fiscales legalmente pro
ducidas, como lo anota el Ministerio Públi
co quien, lineas antes y con relación a este 
mismo cargo había consignado: "tampoco 
en este se demuestra el error de hecho y más 
bien parece que se trata de error de derecho 
al otorgar el valor de indicio a un hecho que 
no reúne los requisitos legales para así con
siderarlo" (id. Fl. 45). 

Al ordinal49: Aquí, en realidad, no se esta
ría frente a un error de hecho, como lo pre
senta el actor, sino a uno de derecho, por 
negarse a determinadas pruebas, determi
nado valor probatorio. Por donde fallaría el 
cargo por falta de técnica. Pero es proceden
te recordar lo que anteriormente se consignó 
en el curso de esta misma providencia: El 
lapso dentro del cual se consumó el peculado 
no se contrajo únicamente al tiempo en que 
los declarantes citados dicen que no vieron 
que a la señorita Lucía Ferro se le entrega
ra dinero, sino a uno mucho más amplio 
que se inicia con. anterioridad a aquel al 
cual se refieren los deponentes, y cuando la 
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procesada Ferro aún no había ingresado a la 
clínica, lo cual ocurrió en septiembre de 
1966. 

Al ordinal 5Q: Si se alega la omísión de la 
prueba grafológica pedida por los apodera
dos, es innegable, como lo sostiene el Minis
terio Público que 'la impugnación no se 
acomoda a la técnica propia de la causal 
primera de casación sino que bien podría 
considerarse como un menoscabo del dere
cho de defensa relativo a otro motivo de 
casación diferente al invocado" (id. Fls. 46 
sgt.), lo cual sería suficiente para prescindir 
de considerar este aspecto del cargo, ya que 
a la Corte le está vedado entrar a enmendar 
los yerros de la demanda. Mas con relación 
a este mismo punto cabe recordar que el 
peculado continuado no se cometió por José 
Ignacio Céspedes, cuya conducta quedó cla
ramente establecida por lo cual fue sobre
seído definitivamente, ni únicamente tuvo 
realización durante el período dentro del 
cual él prestó su ayuda a la empleada Ferro 
Camacho, sino desde fecha muy anterior a· 
la correspondiente a ésta. 

Y, en cuanto hace relación a que existe 
indicio de que Gilberto Garzón no entregó 
a Lucía Ferro los $ 75.000.00 a los cuales se 
refiere en tal aparte del cargo, basta tener 
en cuenta, como lo recuerda el Procurador 
que "al folio 138 del cuaderno NQ 1, aparece 
un vale por esa suma de dinero firmado por 
Lucía Ferro, documento que éste reconoció 
en el careo que sostuvo con José Ignacio 
Céspedes (Fl. 188 del cuaderno NQ 3)" (id. 
Fl. 47). . 

Al ordinal 6Q: Con relación a este cargo, 
nada tiene que agregar la _Corte a los si
guientes razonamientos del Ministerio Pú
blico que por encontrarlos acertados y ajus
tados a la realidad procesal, hace suyos: 

"Como se observó al iniciar el estudio de 
este motivo de casación en este cargo como 
en los anteriores no se enjuicia la sentencia 
para demostrar el error de derecho o el error 
de hecho en que se pudo haber incurrido si
no que se formula un comentario de carác
ter general sobre el hecho objeto de este 
cargo. 

"Sin embargo, se anota que el fallo si se 
ocupó de ese tópico al hacer suyos los co
mentarios del dicta~en de folios 286 y 287 
del cuaderno primero el cual, se recuerda, 
e~licó detalladamente la forma como se 
acumuló el faltante de fondos y concluyó 
con la observación que, al practicar el ar
queo el 10 de febrero de 1967, el Visitador d·~ 
la Contraloría del Tolima no encontró dine
ro efectivo en caja a pesar de que el estado 
diario de fondos indicaba lo contrario. 

"El señor José Ignacio Céspedes ejerció 
las funciones de visitador hospitalario y se 
le pidió colaborar con la cajera-pagadora en 
cuanto a "la parte mecánica" pues ella se
guía de titular del cargo y por tanto respon
sable del giro de cheques, control del movi
miento de caudales y confección de los esta
dos de caja. Asumió la responsabilidad de la 
oficina entre septiembre de 1966 y febrero 
de 1967 y en este lapso los visitadores fisca
les encontraron correcto su-desempeño y fue 
sobreseída en forma definitiva en las instan
cias. En conclusión, este cargo tampoco 
prospera por las razones expuestas" (id. Fls. 
47 sgt.). 

Al ordinal 7Q: ·En cuanto hace relación a 
éste pretendido cargo, quedá contestado con 
lo dicho en la última parte de lo expuesto 
con relación al numeral inmediatamente 
anterior, por lo cual no hay necesidad de 
repetirlo. 

Al ordinal 8Q: Tiene razón el Ministerio 
Público cuando, con relación a lo expuesto 
por el demandante sobre este punto, expone: 
"El aspecto relativo a las repetidas renun
cias presentadas por la acusada Ferro Ca
macho y su no aceptación por la Gerencia 
de la entidad, apenas ·merece algunos co
mentarios por parte del actor pero no se 
presentan consecuencias orientadas al en
juiciamiento del fallo condenatorio y por 
tanto, opina este Despacho, que por sustrac
ción de materia no hay nada qué exami
nar" (id. Fl. 48). Y, efectivamente, nada hay 
por estudiar sobre este punto, ya que no pre
cisa qué alcance quiere darle a esa manifes
tación, siendo de advertir apenas que, cuan
do tales renuncias se produjeron, el pecula
do en su modalidad de continuado y por el 
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cual se ha deducido responsabilidad a la 
acusada Ferro, ya venía cumpliéndose des
de largo tiempo atrás. 

3. El examen que viene de hacerse de to
dos y cada uno de los cargos traídos a cola
ción para fundamentar ·esta causal, lleva 
a la conclusión de que aquellas a las cuales 
llegó el demandante y que se dejaron lite
ralmente transcritas en la finalización de la 
presentación de aquellos, a más de pecar en 
su mayoría contra la técnica propia del re
curso de casación, no tienen ningún funda
mento en el expediente, razón por la cual 
los cargos formulados bajo el amparo de la 
causal primera que se han examinado en 
este capítulo, no pueden prosperar. 

<CUllatl!'tal. <CatUllSatli Jllll!'ftmlel!'at 

&) Bajo esta causal, el actor formula otro 
cargo que enuncia así: "VñoHacñón allfurecta 
pol!' atJPillñcación ñnallelbidlla del artículo 29 del 
Código Penal; del artículo 11 del Código Pe
nal, por falta de aplicación; también por 
aplicación indebida, de los artículos 39 del 
Decreto 1858 de 1951 y 64 del Código Penal. 
Asimismo, por falta de aplicación el Art. 203 
del C. de P. P. Otrosí, el Art. 272, ibídem, 
también por falta de aplicación'. 

Lo hace consistir en que "El Tribunal, en 
el proveído que se impugna, aplicó indebi
damente el artículo 29, al aceptar como co
metida una "infracción", y dejó de aplicar 
el artículo 12 del Código Penal, al considerar 
que la conducta imputable o referible psíqui
camente a la procesada es intencional o do
losa, siendo así que los inimputables no pue
den incurrir en dolo ni en culpa, no solo por 
disponerlo así dicho precepto, sino la propia 
psicología. En otras palabras, la inimputa
bilidad excluye la culpabilidad. Consecuen
cialmente, se violó el artículo 39 del Decreto 
extraordinario 1858 de 1951 (Peculado dolo
so), por aplicación indebida, lo que condujo 
al Tribunal a aplicar la sanción prevista en 
el artículo 64 del Código Penal" (id. Fl . .J8). 

Para demostrar el cargo expone: que el 
Tribunal insiste en que "el cometido por lLUll
datiFeno <Camatclbto es un "delito de peculado 
intencional" (Fl. 134) ", que "el hecho co-

metido por doña lLUlld.a IFeno <Camatclbto1 en
caja dentro de la previsión del artículo 3Q 
del Decreto extraordinario 1858 de 1951 (Fl. 
135)" y que "el delito de peculado por apro
piación, no exige dolo específico (Fl. 137) ". 

Luego, razona: quien obra en estado de 
grave anomalía psíquica lo hace "sin lucidez 
en la conciencia ni rectitud en el discerni
miento o por ímpetu involuntario o supe
rior a su voluntad". Y, continúa: "Si no hay 
voluntad, ni conciencia, es imposible que 
haya culpabilidad. Por eso el tratadista y 
Profesor Luis Eduardo Mesa Velásquez, es
cribe: "La culpabilidad necesita como ante
cedente imprescindible la imputabilidad. No 
se puede ser culpable si no se es primero im-

. putable". Más adelante agrega: "Tratándose 
de menores o anormales el elemento psíqui
co es también anormal, no pudiéndose por 
lo tanto calificar de doloso o culposo, y bas
ta entonces la comisión material del hecho 
prohibido para que nazca la responsabili
dad. En este caso podríamos decir que se 
suprime la culpabilidad, a lo menos enten
dida en su concepto puro (dolo o culpa), 
pues en el proceso de acusación se pasa de 
la imputación física a la responsabilidad. Y 
si se insiste en hablar de culpabilidad, ha
bría que considerarla como integrada por 
el elemento psíquico atípico, sin contenido 
de dolo o culpa" (ILeccñones alle IIDneclbto JlDe
nal, Parte General, Editorial Universidad de 
Antioquia, Medellín- Colombia, 1962, Págs. 
233 y 234) ". 

Insiste en que "el anormal no puede co
meter jamás dolo, si es que es cierto que no 
puede querer ni entender", de donde s1guese 
que 'Si se trata de una mera imputabilidad 
física, lo que en el fondo se trata es de decla
clarar responsable a la señorita !Feuo <Ca
macho por la simple demostración del fal
tante. Por donde vemos que, fuera de la 
demostración de la apropiación se da por 
demostrado el elemento psicológico o moral 
del delito, en su forma más intensa: la do
losa". 

De todo lo cual concluye: "Se ha violado 
el artículo 29, en cuanto se aplicó indebida
mente al dar por admitida la ñnlfn.-accñón. Se 
violó también el artículo 12, por falta de 
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aplicación, ya que de haberlo aplicado no se 
habría hablado, como lo hizo el Tribunal, 
de-intención o dolo, porque tal precepto veda 
o inhibe al juzgador el entrar a indagar el 
elemento psicológico, porque parte de la ba
se de que ello es inútil e improcedente, por 
contrario a los dictados de la psicología y 
de la psiquiatría, en tratándose de inim
putables. Y esto, consecuencialmente, llevó 
al Tribunal a aplicar el artículo 3<> del De
creto 1858 de 1951 (peculaqo doloso o inten
cional) indebidamente, y, a aplicar también 
indebidamente el artículo· 64 (sanción) del . 
Código Penal" (id. Fls. 28 ss.). "= 

"No podía ni puede corresponder a otro 
tipo delictivo porque en materia de peculado 
esa es la única figura delictiva que contem
pla la apropiación y por tanto las demás 
formas delictivas (artículos 150 y 154 del 
Código Penal) resultan ajenas a los hechos 
realizados ( atipicidad). 

"d) De acuerdo con el artículo 12 del Có
digo Penal, la sentencia hizo expresa refe
rencia, en el párrafo transcrito en la deman
da, al dolo y a la culpa para excluírlos. 

"e) La prueba testimonial y las manifes
taciones de la acusada enseñan que ejerció 
por seis años el cargo de cajera-pagadora de 
la Beneficencia del Tolima y en el año de 
1966 lo continuó ejerciendo con ausencias 
temporales por motivos de enfermedad. 

.lB) El Ministerio Público luego de presen
tar las disposiciones penales que sobre res
ponsabilidad y excepción de ella estima per
tinentes y de formular críticas sobre algu
nas, expone: es indiscutible que Lucía Ferro. 
"padecía de una depresión psicógena califi
cada como grave anomalía síquica por los 
dictámenes médicos", lo cual fue reconocido "Con estos antecedentes se quiere signi
por el Tribunal como uno de los correspon- ficar que la acusada no padeció durante to-

do ese lapso de enajenación mental o de 
dientes al artículo 29 del Código Penal. Y, gr~ve anomalía síquica con ausencia total 
a continuación, concluye: y permanente de sus facultades mentales. 

" ... a juicio de esta Procuraduría Dele- Los médicos legistas reconocieron en el dic
gada, el Tribunal Superior de !bagué aplicó , tamen antes mencionado que ". . . los dis
en forma acertada las disposiciones legales turbios mentales que no han alcanzado 
relativas a la responsabilidad penal en este todavía la categoría de demencias pueden 
caso en concreto. En efecto: tener períodos de remisión o de menor agu

"a) Aceptó el dictamen pericial en el cual 
se reconocía una grave anomalía síquica en 
la acusada Lucía Ferro Camacho. 

"b) Conforme a los artículos 11 y 29 del 
estatuto mencionado y teniendo en cuenta 
que se encontraba plenamente comprobado 
el aspecto objetivo del delito de peculado, 
declaró la responsabilidad penal de la acu
sada y como consecuencia la condenó a la 
medida de seguridad contemplada en el ar
tículo 64 del Código Penal, ajustándose así 
a lo prescrito en el artículo 61 de la misma 
obra. 

. "e) La prueba allegada al proceso demos
tró que se trataba de apropiación de dineros 
que por razón de sus funciones estaba en
cargada de recaudar y como esta situación 
de hecho estaba prevista en el artículo 3<> 
del Decreto 1858 de 1951, el juzgador proce
dió a dar aplicación a esta norma. 

dización" y que por tanto no les era posible 
afirmar que el_ estado síquico que padecía la 
acusada fuera· permanente o esporádico en 
1966. Por lo demás, esta opinión es acertada 
porque la psiquiatría enseña que la sicosis 
depresiva permite a quienes la padecen 
realizar sus actividades las cuales se in
terrumpen periódicamente a causa de la 
enfermedad. 

"Las consideraciones anteriores nos per
miten concluír con apoyo en la prueba alle
gada al informativo y los principios. genera
les_ en materia de siquiatría orientados al 
tipo de perturbación síquica sufrido por la 
acusada, que ésta ejecutó los hechos a ella 
atribuíelos con conciencia y voluntad y no, 
como se sostiene en el libelo sin fundamento 
probatorio alguno, con ausencia total de 
esas facultades. Y aun en esta última situa
ción, como ya se ha explicado, subsiste la 
responsabilidad penal. 
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"En conclusión, en opinión de este Des
pacho, la sentencia de segrmda instancia no 
desconoció las normas penales sustantivas 
citadas en el libelo sino por el contrario les 
dio acertada aplicación y por tanto el cargo 
al amparo de la causal primera de casación 
no puede prosperar". 

C) Considlel!'aciones die Ra §ala 

Estas se reducirán al planteamiento que 
hace el actor por violación de los artículos 
29, 12 y 64 del Código Penal y 39 del Decreto 
1858 de 1951, ya que en cuanto se refiere a 
la violación de las otras normas citadas en 
el cargo, no intentó, en el curso de la fun
damentación, la menor demostración al res
pecto, omisión que a la Corte no le está per
mitido remediar. 

l. Parece que el actor, al formular este 
cargo y argumentarlo en la forma en que 
lo hizo, partió de una concepción equivoca
da acerca del concepto de responsabilidad 
establecido en el Código Penal, de sus con
secuencias y del procedimiento que debe 
seguirse para llegar a aplicar medidas de 
seguridad. En efecto: 

Cam][Jiea en Ra actuaR RegñsRacñón Jlllenal 
coRomlbñana, como Ro lhlan sostenido l!'eñteJra
dlam.ente esta Col!'poradón y rrmmeJrosos tJra
tadistas, d Jllllt'inci]piio de odgen JPIOSD.i]:rista de 
la furn][lll.!talbiUdad y die Ra l!'esponsalbiiidadl 
.llegaR, consagll'adlo JlliOl!' eli adktnRo Jl.lL dleR Có
«ltñgo Jres][Jiectñvo, en Ros sigunientes télt'minos: 
"'.Il'o«lto eR que cometa una infll'acción Jllllt'evitsta 
en Ra Rey JlllenaR sel!'át res][Jionsalble, sahro Ros 
casos ~exJlllll.'esamente exceptua«ltos en este Có
«ltigo. §e furnJ1'rfurnge Ra Rey JlllenaR ]lJIOl!' acción U 
omisión". lLas expresas excepciones a llas 
«maRes se rdiere son ¡as contenidas en 
Ros adlÍculm; 23, 24 y 25 «ltel mismo estatuto 
y, como señala el 'll'rataillñsta lP'érez, algunas 
otras que JPIUIOOen encontrali.'Se ·en los adicu
Ros ll4JL, 382, mciso 3"\ 4130 y 4l3JL «lte na- misma 
olbra ("Tratado de Derecho Penal", '.Il'omo JI, 
IE«ltii. 'll'emi§ -IBogo\tá- JL98'6, IP'átg. 532). 'll 
como la norma transcrita no lh.ace excepción 
nmguna -y maR ]lJIO«ltrñalhlacerlla en atención 
aR ]plrind][Jiño que Ra oll.'ienta- entre normales 
y anormru,¡lles, sñguese que salvo en Ros casos 

expresamente exceJllltuados JlliOr elilla, toda 
Jlllel!'SOna que mbmja Ra lley ]pienaR, es l!'eS
JPIOnsalblle. 

Según eR articulo JL2 dleR mismo Código 
"JLas furnll'Jracciones cometidas ]lJIOr ][Jiel!'Sonas 
que no estén compl!'endlidlas en Ras dlÜSJllloSi
ciones del articulo 29, son intencionales o 
cullJPiosas". 'll, ~e acuel!'dlo con el 29, "Cuando 
al tiempo die cometer eR lhleclhlo, se lhlaHare 
el agente en estadio die enajenación mentan 
o die intoxicación crónica Jllllrodlucidla JlliOl!' d 
alcohol o JPIOr cualquielt' otra sustancia, o 
padeciere de grave anomall:ó.a psíquica, se 
aplicalt'án las sanciones ífijadlas e111. el Cm]lJilÍ
tulo IIII del '.Il'lÍtulllo JIJI die este liJbl!'o ". liDe ma
nera que toda Jlllersona que comda un lhle
cho definido y sancionado como delliito, sea 
eUa nolt'mal O anormaR, es lt'esponsaJblle. JLm 
diferencia que media entre las normales y 
las del adlÍcullo 29 lbtace l!'elladón IÍÍlnicamen
te a la clase de sanción a Ua cual sean 
merecedolt'as: JP>ara las primera§, Ras "JP'enas" 
del CaplÍ.tu.nllo JI del '.Il'JÍtulo IIJI y para las se
gundas, las- "Medidas de seguridad!" dlell Ca
pítulo JIJI del mi_~mo '.Il'itulo. liDe alhlú que con 
toda Jra:zón lbtaya podido decilt' el tJratailista 
citado pm· el demandante, en la misma olbra 
que invoca: 

"lER .A\d. 29 se reJl'ielt'e a delitos cometidos 
polt' enajenados mentales, mtoxftcados Clt'Ó
niCOS por el alcohol o cuanquielt'a otlt'a sulbs
tancña, o polt' anómalos pslÍqu:ñcos. 'll'raiálltll
dose die esta clase i!l!e Jlllelt'sonas anolt'males, en 
quienes los Jlllt'ocesos mentales se cumplen 
en una forma atlÍ.pica o ineguialt', SU! resJlllon
salbilidad penal se aEirmm atendiendo uímica
mente a na realización Eísica o materliall dlell 
lbteclhlo previsto como dlelitto y a lla Jlllell:ñgrosli
dad Jrevelada por el agente con su condluda. 
JEasta, para la formulación de la :ñmJPiutación, 
la ejeclllción objetiva del lbteclhlo, sin :reífelt'en
cia a la intención o a la cul]pia, de las cualoo 
no son juridicamente capaces JPialt'a Ros Jl'ines. 
l!l!e la ley penal; la incdmmación tiene JlliOll' 
objeto la imposición die las meilidlas die se
guridad! contempladaS! en los &lrts. SJL y ss. 
Conviene reci!llt'rllalt' aquUo dliclhlo JPior Ros Co
misionados para na redlaciC'lón dlell Código 
lP'enal: 
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"lEn caso de infracción cometida poll" mnor-
. ll!lllales basta la simplle imputabilia:llaa:ll mate
rial para que all auioll" a:llen lhteclbi.o se lle apllft
quen las sanciones o medidas a:lle segull"idaa:ll 
que se establecerán opoll"tunamente. De suell"
te Jprues que l!lls lTigtl!ll"as dell a:llolo y a:lle lla cullpa 
~:mllo a:llebell"ám estua:lliarne en llas illllbacciones 
cometidas por normales" ("Lecciones de De
recho Penal" - lLuñ!l JE~uara:llo Mesa Velál!l
q¡¡uez. lEa:llitodal 1Universidaa:ll de .&Jrntioquia. 
M:ea:llellin. Jl962, JP>ágs. Jl03 s.). X, en um páua
flo de la cita que ell demandmnie omite: "lEn 
e! si!ltema positivista, siempre se es impu
table, pero se puede ser o no cullpabne, según 
que exista o no vinculación subjetiva a:llel 
agente con ell lhteclhto cometidllo" (ñi!ll. JP>ág. 
233). 

lWa!l para que puei!lla lhtabnall"se i!lle ll"espon-
11abilidad pmr infracción dé la ney penal asñ 
como también de "§anción", trátese i!lle "JP>e
nas" o de "Medidas de seguridad", usando 
la tenninologlÍa a:llel Código, en atención esto 
último al estado mental den agente activo 
del delito, es p1·eciso establecer de manel'a 
cJara y concreta qué norma pellllal tipftl!ica
Gllorm de un delito se quebral!lltó, cuán lTune na 
disposición inbinghlla que señala tales ele
mentos. 

lEnionces, desde el punto a:lle vista proce
Gllimental, l'le lhta~~:e ne~~:esado aa:llellantall" na 
correspondiente imrvestigación pel!llal, lla cual 
lhtabrá de culminar con auto de sobreseimiellll
to tempoll"al o delTillllitJi.vo, collll aplllicacióllll a:lleX 
articullo Jl63 del Código de JP>rocea:llimienio 
JP>enal vigente (antes Jl53) o I!:Ollll auto i!lle 
llamamiento a juicio de la persona o per~o
llllas sindicadas y por qj[etermillllai!llo qj[elito o 
qj[elitos. Cuando ocune esto úlltimo, el!ll la 
pieza enjuiciatoria tienel!ll «J!Ulle pll"ecisarse y 
concretarse los cargos y debe señalarne, el!ll 
la parte motiva, la norma o las normas ex
presas que se consideran violadas y por cUllya 
illllf:!:acción debe nsponi!ller el acusado. ]))e 
manera 4JlUe es indispensable lTormulall" esta 
precisión: saber cuál norma collllcreta es la 
inlTrmgida. JP>orque si l!llo se establece :i.nlTrac
ción algulllla de la ley penaX, no cabe ell «J!Ule 
se i!llei!lluzca ninguna clase i!lle respol!llsalllilida«ll 
i!lle esa ini!llole contra determinada persona, 
sea esta normal o sea anmrmal, seguítn las 
voces del artículo 29 ya trallllscrito, punllllio 

este a:lle anormaiñdai!ll qUlle niegaa:llo el caso 
también i!llebe quedar plelllla y claramente 
ddñllllicllo. 

De manera que cuando el juez competente 
procede con arreglo a lo que viene de esbo
zarse, no puede decirse que por tratarse de 
un sindicado anormal, haya procedido con 
violación de la ley sino, todo lo contrario, 
con sujeción a ella, que es lo que ocurre en 
el caso sometido a estudio: 

2. Por auto de 6 de mayo de 1968 el Juzga
do Promiscuo del Circuito de !bagué abrió 
causa criminal contra Lucía Ferro Camacho, 
Luis José Orjuela Navarrete y Carlos Emilio 
Galeano Segovia, por el delito de Peculado 
continuado, habiéndose reconocido expresa
mente, con relación a la primera, el que ha
bía obrado dentro de la grave anomalía psí
quica de la cual trata el artículo 29 antes 
citado (Cuaderno NQ 11, Fls. 1 ss.). El Tri
bunal confirmó en todas sus partes esta 
providencia, inclusive los sobreseimientos 
definitivos que en ella fueron proferidos en 
favor de Floro Saavedra Espinosa, José Ig
nacio Céspedes Guzmán y Gilberto Garzón 
Moreno (id. Fls. 102 ss.). Es de mandato 
legal que en el auto de proceder, según se 
ha recordado, se precisen con toda exacti
tud, los cargos que se formulan contra los 
sindicados, particularizando la norma que 
se considere violada y también las circuns
tancias de anormalidad dentro de las cuales 
pueda haber operado el agente activo del 
ilícito, cuando ello es procedente. Y eso, se
gún se deja reseñado, fue lo que cumplió a 
cabalidad el juez de la ca.usa, en providencia 
que fue confirmada, cuando subió al supe
rior en virtud de recurso de apelación. 

La tramitación procesal que se ha cum
plido dentro de estas diligencias obliga tanto 
para los normales como para los anormales 
del artículo 29. De manera que si se consi
deraba que los hechos probados en el expe
diente implicaban la violación de determi
nada norma concreta, en este caso del 
artículo 3Q del Decreto 1858 de 1951, se im· 
ponía, de manera necesaria, el que así se 
sentara en el auto de calificación y el que, 
en consecuencia, se llamara a juicio por el 
quebrantamiento de esa misma norma con-
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creta y no de ninguna otra, ya que era aqué
lla la que erigía en delito los hechos que se 
consideraron plenamente probados en el in
formativo. 

Luego de cumplida la tramitación de ri
gor, se dictó la sentencia recurrida en casa
ción. En ella, siguiendo las directrices ante
riormente expuestas, y la manera como se 
produjo el llamamiento a juicio con relación 
a la procesada Ferro, el juzgado tomó la 
norma tipificadora de los hechos como delito 
no para aplicar ninguna de las "Penas" de 
las cuales trata el Capítulo I del Título II 
del Libro 1 Q del Código Penal, sino precisa
mente en acatamiento a lo dispuesto por el 
artículo 29 de la misma obra, una de las 
"Medidas de Seguridad" consagradas en el 
Capítulo II del mismo título. 

De manera que en estas condiciones no 
hubo "Violación directa por aplicación in
debida" de los artículos 29, 11 y 64 del Códi
go Penal, ni tampoco del 39 del Decreto 1858 
de 1951, como lo pretende el demandante, 
por lo cual el cargo formulado bajo el ampa
ro de la causal que acaba de estudiarse, 
tampoco habrá de prosperar. En cuanto ha
ce relación a las demás normas citadas en 
la enunciación del cargo, la Corte no podrá 
entrar en su consideración porque, como ya 

se indicó, ni siquiera se intentó la funda
mentación correspondiente. 

De todo lo expuesto es preciso concluir, 
como en sus debidas oportunidades se ha 
señalado, que los cargos contra la sentencia 
impugnada no pueden prosperar, por lo cual, 
en cumplimiento de lo dispuesto en la ley 
(C. P. P., antiguo, Art. 569, nuevo 582), ha
brá de desecharse el recurso extraordinario 
interpuesto. 

Sin lugar a otras consideraciones, la Corte 
Suprema -Sala de Casación Penal- admi
nistrando justicia en nombre de la República 
y por autoridad de la ley, DESECHA el re
curso de casación interpuesto contra la sen
tencia de 19 de agosto de 1970, proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
!bagué dentro de las presentes diligencias. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuél
vase al Tribunal de origen. 

José María Velasco Guerrero, Mario Alarfo Df 
Filippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro Lu
na Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. 

J. Evencio Posada V., Secretario. 
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([Jode §u.npll'ema i!l!e Ju.nslliftcfta. - §aUa de Ca
sación lP'enal. - Bogotá, veinticinco de 
octubre de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Eduardo Me
sa Velásquez). 

(Aprobado: Acta N<> 41 de 18 de octubre de 
1971). 

Wñsios 

Surtidos los trámites de rigor, procede la 
Corte a resolver el recurso de casación in
terpuesto por los procesados ILuis JE«llmmllo 
Baemn Coll'll'ea, Jaime ILall'll'ea llilernán«llez, 
§aniiago Callle llilenao y Gilbedo Gill'al«llo Gó
mez contra la sentencia de 9 de septiembre 
de 1968 del Tribunal Superior de Bogotá, 
mediante la cual fueron condenados en se
gunda instancia a las penas principales de 
cuatro años de prisión, el primero, y tres 
años de prisión, los últimos, por el delito de 
"estafa en perjuicio dé los intereses del Hi
pódromo de Techo y de sus apostadores". 

llilecllnos 

l. El domingo 26 de abril de 1964 se cele
bró en el Hipódromo de Techo de la ciudad 
de Bogotá la reunión de carreras N9 17, y 

35 - Gaceta. 

aproximadamente a las cinco de la tarde se 
corrió la denominada 6~ válida para el Con
curso del "5 y 6", prueba en la que se juega, 
además, un premio especial llamado "mar
cador". 

2. Minutos antes de dicha carrera los co
misarios del Hipódromo, funcionarios desig
nados por la Alcaldía del Distrito para vigi
lar, como suprema autoridad, el desarrollo 
de las carreras y oficializar sus resultados, 
dispusieron el cambio de jinetes que debe
rían conducir los caballos, como medida de 
precaución para evitar arreglos o compo
nendas entre ellos, y la prueba se realizó con 
la participación de los siguientes ejemplares 
y jinetes: 

Coll'adfurn, con la monta de Pedro Bustos. 

Jl}iva, con la monta de Gonzalo Aristizábal. 

Nftza, con la monta de Genaro Taboada. 

'll.'oledano, con la monta de Jaime Larrea. 

Rescoldo, con la monta de Alfonso Matiz. 

lFanfani, con la monta de Guillermo Sán-
chez. 

o 

Nudista, con la monta de Alberto Car
dona. 
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JI.DJremiosa, con la monta de Santiago Calle. 

lF'eJregll'D.no, con la monta de Carlos Silva. 

Ociosa, con la monta de Salvador Godoy. 

3. Los cuatro primeros ejemplares en pa-
sar por la meta fueron, en su orden: Premio~ 
sa, Fanfani, Niza y Coradín. Este> resultado 
fue confirmado por los jueces de llegada y 
por los tres comisarios, por observación di-
recta. · 

4. Pasada la competición, no obstante que 
dos de los comisarios, el doctor Rafael Les
cano Robles y el General Miguel Angel Ho
yos, estimaban que aquélla había sido 
"sospechosa"; que los "veedores" Eduardo 
Gómez Martínez y Ricardo Escobar Reyes 
informaron a los comisarios acerca de varias 
irregularidades percibidas desde sus casillas 
de observación en distintos lugares de la pis
ta, y que el jinete Alberto Cardona expresó 
igualmente a los referidos funcionarios, al 
llamarle éstos la atención, que la prueba 
había sido "arreglada", los comisarios, como 
suprema autoridad de las carreras, elabora
ron el acta sin observaciones, dando así por 
regular y válida la competencia ameritada. 

5. El lunes siguiente, 27 de abril de 1964, 
siguiendo la costumbre, después de ver la 
proyección de las películas de las carreras, 
los comisarios, atendiendo al reglamento 
correspondiente, "oficializaron" todas las 
pruebas del día anterior, significando así 
que ellas habían sido normales. 

Al día siguiente, martes 28 de abril, se 
presentó a las oficinas del Hipódromo de 
Techo el señor Luis Eduardo Baena a cobrar 
el único formulario del seis con marcador 
que resultó ganancioso, sellado por él, y ob
tuvo en pago la suma de $ 1.876.024.60, que 
le fue entregada por la Gerencia. 

Conviene anotar que en la reunión de ca
rreras del domingo 26 de abril mencionado 
hubo, además del único formulario con seis 
aciertos y marcador perteneciente al señor 
Baena, veintidqs formularios con seis acier
tos, mil ciento ochenta y siete formularios 
con cinco aciertos y mil ciento cuatro for-

mularios con acierto del marcador, y que 
los valores de los dividendos fueron de 
$ 30.320.57 para los formularios con seis 
.aciertos, $ 411.!~5 para los de cinco aciertos 
y$ 63.11 para los formularios con marcador 
(Fl. 143, Cuad. NQ 1). 

7. Pagados los distintos premios, circuló 
el rumor de que el nombrado Baena había 
tramado con el preparador de caballos Jesús 
Giralda un soborno a los\jinetes de la sexta 
prueba, a fin de que los ejemplares arriba
ran a la meta en el orden en que los tenía 
en su formulari.o, pues había acertado ya en 
las primeras cinco carreras válidas, que en 
realidad Giralda, en acuerdo con su herma
no Gilberto, quien también preparaba caba
llo~ del Hipódromo, había logrado a través 
del jinete Carlos Silva disponer la llegada 
de los animales. en la forma en que ocurrió. 

8. El rumor determinó a los comisarios a 
hacer una investigación privada, que con
cluyó con dos informes: uno suscrito por el 
.doctor Rafael I.escano Robles y por el Gene
ral Miguel Angel Hoyos, en el que se solici
taba la imposición de sanciones a los dos 
preparadores (Jesús y Gilberto Giralda) y 
a los diez jinetes que montaron las bestias 
de la sexta carrera válida, pues en su con
cepto se había hecho fraude en ella por insti
gación de Eduardo Baena, y otro firmado 
por el doctor ~roaquín Caro Escallón en el 
que apenas se reclamaba sanción para los 
preparadores Giraldo y el jinete Carlos Sil
v'a, ya que en su opinión no se disponía de 
elementos de convicción suficientes para 
castigar a los demás individuos menciona
dos y la investigación debía proseguir para 
esclarecer completamente los hechos. · 

9. La Junta Directiva del Hipódromo de 
Techo acogió el informe de mayorías y dis
puso cancelar las patentes de los dos prepa
radores y los d]lez jinetes, en resolución que 
se dio a conocer del público por la prensa y 
la radio. 

10. Con base en las publicaciones, el doc
tor Rodolfo Va1ero "en su calidad de ciuda
dano colombiano y en uso del deber impues
to por el Código Penal", formuló denuncia 
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criminal, la que ratificó el 21 de junio de 
1964, pues tales informaciones daban cuenta 
de actos dolosos "que afectan los intereses 
de los ciudadanos que juegan y apuestan en 

- el concurso del cinco y seis". 

Actuación procesru 

Agotada la investigación, el Juez Segundo 
Superior de Bogotá la declaró cerrada por 
auto de 17 de noviembre de 1964, en provi
dencia ajustada a las previsiones del Decreto 
1358 de 1964, y el 17 del mes siguiente sobre
seyó en forma definitiva en favor de todos 
los sindicados con relación al cargo de esta
fa por el cual fueron vinculados al proceso. 

Dicha providencia fue recurrida en ape
lación y el Tribunal Superior de Bogotá la 
revocó en la suya de 6 de octubre de 1965, 
disponiendo en su lugar "abrir causa crimi
nal, por la vía ordinaria, en contra de Luis 
Eduardo Baena Correa, Salvador Juvenal 
Godoy Alvial, Jesús Giralda Gómez, Jaime 
Larrea Hernández, Santiago Calle Henao, 
Heriberto Guillermo Sánchez Castro, Gilber
t<? Giralda Gómez, Pedro Bustos Bustos, Ge
naro Taboada Santiesteban y Carlos Silva 
Díaz, en su calidad de coautores responsa
bles del_ delito de estafa, consumado en las 
circunstancias de lugar, tiempo y modo de 
que se habló en el cuerpo de esta providen
cia". 

. Contra el auto del superior interpusieron 
algunos de los defensores el recurso de repo
sición, que fue denegado, circunstancia que 
determinó la ejecutoria del enjuiciamiento. 

Observando nuevas normas de competen
cia contempladas en el Decreto 528 de 1964, 
el proceso pasó al Juzgado 58 Penal Muni
cipal, en el que se dio impulso regular a la 
causa hasta la sentencia de primer grado, 
proferida el 12 de abril de 1967, en la que 
se absolvió a todos los acusados. 

El fallo fue consultado con el Tribunal 
Superior de Bogotá, y esta Corporación lo 
revocó mediante sentencia de 9 de septiem
bre de 1968, para en su lugar condenar a 
los procesados a diversas penas. 

Contra la decisión del ad-quem propusie
ron el recurso extraordinario de casación 
varios de los sen ten ciados y algunos de los 
defensores, recurso que fue admitido por la 
Corte en auto de 8 de noviembre de 1968, en 
el que se dispuso, además, correr traslado 
a los recurrentes por el término legal para 
la formulación de las correspondientes de
mandas. 

La impugnación solo fue sustentada por 
los procesados Luis Eduardo Baena Correa, 
~aime Larrea Hernández, Santiago C'alle 
Henao y Gilberto Giralda Gómez, quienes 
!presentaron las demandas a través del doc
tor Gustavo Rendón Gaviria, constituído en 
apoderado especial para ese fin. 

Los libelos impugnatorios se declararon 
ajustados a las exigencias de la ley por auto 
de esta Sala de 27 de abril del presente año. 
En el mismo proveído se declaró desierto el 
recurso de casación interpuesto por los 
procesados Jesús Giralda Gómez, Genaro 
Taboada Santiesteban, Salvador Juvenal 
Godoy, Carlos Silva Díaz, Pedro Bustos y 
Guillermo Sánchez Castro, porque no for
malizaron la acusación (Fls. 162 del C. de 
la Corte). 

JLas demandas de casadón 

El apoderado común de los procesados re
currentes ataca la sentencia de segunda ins
tancia, en primer término· y básicamente, 
con fundamento en la causal 1 l;l del artículo 
56 del Decreto 528 de 1964 (hoy 1 l;l del Art. 
580 del C. de P. P.), por considerarla viola
toria de la ley penal sustancial, concreta
mente del Art. 408 del C. P., que describe y 
sanciona el delito de estafa, norma que en 
su opinión se aplicó indebidamente en el 
fallo, por errónea interpretación de la mis
ma, a los hechos que el Tribunal adl.-quem 
tuvo por demostrados. 

Dicho cargo lo postula el actor en los 
cuatro escritos de demanda, y lo desarrolla 
alegando que la conducta imputada a los 
incriminados no es coincidente con la que 
contempla el artículo 408 del estatuto puni
tivo, en cuyo análisis jurídico se adentra con 
erudición, pues aquellos no indujeron en 
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error a persona o personas determinadas, ni 
emplearon artificios o engaños capaces de 
obrar directa y ciertamente sobre un sujeto 
pasivo de la infracción, "aun admitiendo 
que la prueba hípica que se dice "arregla
da", se hubiera desarrollado en forma irre
gular o con el empleo de acuerdos entre el 
recurrente y los jinetes, pues ese hecho in
cierto no indujo en error a quíenes concur
saron en el juego, a nadie en particular, y 
la prueba hípica fue aceptada por las auto
ridades a quienes corresponde esa función, 
o sea, los comisarios". 

Expresa también el señor apoderado, para 
sustentar la censura, que en el caso sub
judice no existió el "perrjwiciio i!lle otll"o", exigi
do para la tipicidad de la estafa en la dispo
sición que reputa infringida por el juzgador 
de segundo grado, o sea el artículo 408 del 
C. P., aserción que apoya en estas conside
raciones: 

"Además, no puede hablarse de pell"juicio 
i!lll!'! obo, porque ese otro no existe, siendo 
física y metafísicamente imposible indicar 
el perjudicado o perjudicados, pues en el 
juego toman parte millares de personas, que 
intervienen buscando acertar, sin lograrlo, 
bajo una ley de azar, y entre esas muchas 
personas, tratándose de un acumulado, ni 
siquiera hipotéticamente serían estimables 
como ofendidos, no sabiéndose de una regla 
de juego que dé la seguridad de acertar. 

"Si el daño o perjuicio no se concreta en 
persona determinada, singular o pluralmen
te considerada, y si las maniobras que indu
cen el error no han operado sobre esas 
personas, el daño patrimonial no existe, o 
mejor, no puede hablarse de perjuicio en un· 
sentido abstracto, anónimo o inidentificable, 
todo lo cual impide la integración de la esta
fa. En los juegos (y más en la hípica), suele 
haber lo que se denomina "trampas", que 
de hecho favorecen a sus autores, pero a la 
vez a personas ajenas a las componendas 
que por simple azar hacen el mismo juego 
de los tramposos, sumándose así a los bene
ficiarios de manera en un todo fortuita y en 
un todo inocente. 

~--=--------~--------------------

"Si no se contrae el daño en un sentido 
particular sobre quienes son víctimas de la 
inducción en error, y si no hay de modo 
cierto sujeto pasivo del ilícito, el delito de 
estafa no puede existir, cuestión esta que 
la Corte ha reconocido, muy en particular 
en fallo de 6 de diciembre último, emanado 
de la Sala de Casación Penal y con ponencia 
del honorable Magistrado Dr. Samuel Ba
rrientos Restrepo, dictado en la causa contra 
Roberto Murillo Alvarez y Ofelia Cadavid". 

Agrega el demandante que el Hipódromo 
de Techo no fue perjudicado con los hechos 
que son el tema del proceso, pues no sufrió 
mengua alguna en su patrimonio económi
co, en razón de que el dinero que recibió 
Luis Eduardo Baena no era de la empresa 
sino de anónimos jugadores y lo entregó 

. por orden de los comisarios, que no podía 
desconocer; y que tampoco los apostadores 
fueron desposeídos de cosa alguna que con
taran de manera cierta e inequívoca en su 
haber patrimonial. Los jugadores de la hípi
ca -dice el actor- corren siempre un álea, 
aspirando a ganar; si pierden no entienden 
el resultado adverso como un fraude a su 
patrimonio, y si ganan "nunca saben si su 
suerte dependió de la técnica, del azar o de 
arreglos hechos por los profesionales de ese 
juego, por los dueños de los ejemplares, por 
los preparadores o jinetes, etc.", riesgos to
dos a los que voluntaria y conscientemente 
se exponen. 

Por las razones que se dejan resumidas, 
pide el representante judicial de los acusa
dos que se case el fallo impugnado, pues los 
hechos que el ai!ll-quemm estimó probados, aun 
dándolos por realmente demostrados, no 
permiten tener por establecido o jurídica
mente integrado el delito de estafa, aunque 
su alcance pudiera considerarse como de 
contenido fraudulento en el ámbito social 
o colectivo. 

En un segundo plano, el actor formula en 
los diversos libelos otros cargos contra la 
sentencia reeurrida, tales como el de haber
se violado en ella de modo indirecto el ar
tículo 408 del Código Penal, "por error de 
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derecho o de hecho, por apreciación equivo
cada de algunos elementos de juicio, o falta 
de apreciación legal de otros", los cuales 
señala el impugnante, causal de casación a 
la cual se refería el inciso 2Q del ordinal 1 Q 
del artículo 56 del Decreto 528 de 1964 y 
que hoy se contempla en el inciso 2Q del 
ordinal 1Q del artículo 580 del C. de P. P.; 
y el haberse dictado el fallo acusado en jui
cio viciado de nulidad, causal de casación 
que establecía el ordinal 4Q del artículo 56 
citado y que se conserva en el artículo 580 
del estatuto procesal, consistente la nulidad 
en error cometido en el auto de proceder 
respecto del nombre de la persona ofendida, 
motivo de nulidad previsto en el numeral 5Q 
del artículo 210 del C. de P. P. (antes Núni. 
5Q del Art. 37 del Dec. 1358 de 1964), por 
cuanto en el proveído de vocación a juicio 
se consagró la existencia de dos sujetos pa
sivos (el Hipódromo de Techo y los aposta
dores) "que no pueden tener al mismo tiem
po esa calidad jurídica, ni derivar de allí 
una personería sustantiva para la acción 
civil que autoriza el artículo 2286 del Código 
Civil", pues la empresa del Hipódromo no 
fue perjudicada porque no era propietaria 
de los fondos del juego, ni tampoco se puede 
considerar como sujeto pasivo de la estafa 
"el total de los apostadores", como se hizo 
por el juzgador, ya que muchos de los que 
sellaron formularios en la fecha conocida 
ganaron el premio del seis, otros acertaron 
el marcador, y no pocos obtuvieron el 
premio de ganador. 

La Corte se abstiene de precisar las razo
nes en que el demandante sustenta los car
gos de violación indirecta de la ley penal 
sustancial y de nulidad del juicio, como 
también las respuestas que a ellos da el 
Agente del Ministerio Público, pues encon
trando, como en realidad encuentra y por 
las consideraciones que más adelante se 
expresarán, procedente el ataque a la sen
tencia presentado en primer lugar, que es 
el de mayor ámbito y proyección, no es ello 
necesario. 

Concepto i!lle la l?.rocurai!lluria 

El Procurador Primero Delegado Penal, en 
vista calendada el 9 de julio último, después 

de puntualizar los hechos materia. del pro
ceso y Ht actuación judicial cumplida, rebate 
los distintos cargos postulados por el apode
rado de los recurrentes contra el fallo de la 
segunda instancia y termina solicitando de 
la Corte que deseche el recurso de que se 
trata, pues en su opin,ió.g ninguna de las 
causales de casación aducidas ha sido de
mostrada. 

Con relación al primer motivo de glosa a 
la sentencia, postulado como se dijo al am
paro de la causal 1 ~ de casación, por viola
ción directa de la ley penal, específicamente 
del artículo 408 del Código represor, porque 
en sentir del impugnador los hechos de au
tos no son de los gobernados por esa norma, 
el colaborador fiscal, para oponerse a su 
admisión, dice, en síntesis: 

a) Que existió ardid o engaño, pues me
diante el acuerdo y la actividad de los pro
cesados se varió el resultado que ha debido 
tener la aludida prueba hípica y se logró 
que los caballos entraran a la meta en el 
orden en que los había señalado el acusado 
Baena en el formulario que resultó ganador. 

b) Que tal engaño actuó sobre los comi
sarios, funcionarios oficiales a quienes com
pete declarar la validez de las carreras y 
autorizar los pagos, puesto que se les indujo 
por esos medios en error, al convencerlos de 
la legalidad de la prueba correspondiente 
a la sexta carrerá válida para el juego del 
cinco y seis realizada el 26 de abril de 1964. 

e) Que "en lo atinente a la negación del 
perjuicio, es alegación que no puede admi
tirse, debido a que éste fue sufrido por cada 
una de las personas que concursaron me
diante el aporte o depósito de cierta canti
dad de dinero de su patrimonio, determína
das por la posibilidad remota de ganar, pero 
quienes como resulta obvio no hubieran in
tervenido o concursado si hubieran tenido 
conocimiento del resultado previamente con
venido o concertado, en virtud del ardid o 
engaño; por manera que el perjuicio existe 

' 



4H: GACETA JUDICIAX~ Nos. 2346 a 2351 

respecto a cada una de estas personas, sin 
que lo impida el que no puedan ser concre
tamente determinadas, por ser millares, lo 
cual da al mismo el carácter de público e 
igual extensión a la estafa y es preciso en 
cuanto a cada una de estas personas". 

d) Que "los dineros recibidos por los auto
res del hecho, como resultado de la manio
bra por ellos urdida, representan un claro 
enriquecimiento ilícito, equivalente al daño 
sufrido por los millares de jugadores, quie
nes depositaron, para obtener una aparien
cia de intervenir en la suerte, el fondo del 
concurso: y en tal forma, el provecho obte
nido por los procesados, resulta indudable
mente ilegal, pues carece de causa jurídica 
y solo es el resultado de su maniobra en
gañosa". 

e) Que el perjuicio sufrido por el Hipó-_ 
dromo de Techo "surgiría de haberse cum-· 
plido el hecho por personal autorizado por 
la entidad, con la consiguiente responsabi
Udad, aunque no se relacione directamente 
con los dineros de su propiedad o de su pa-
trimonio". . · 

f) Que para la integración del delito de 
estafa no es indispensable la identidad entre 
quienes son víctimas del error, por causa del 
artificio o engaño y los que sufren el perjui
cio correspondiente al provecho ilícito logra
do por los agentes de la infracción. 

g) Que "resulta establecido que el ardid 
indujo en error a los comisarios, quienes en 
uso de facultad suficiente autorizaron los 
pagos, con perjuicio de los apostadores y 
con el provecho ilícito o enriquecimiento in
debido consiguiente por parte de los autores 
del punible, queriéndose significar que éste 
admite la calificación de estafa, por reunir 
los caracteres esenciales contemplados por 
la norma legal (Art. 408 C. P.), afirmándo
se que existe la relación de causalidad entre 
el engaño como determinante del error, con 
base en el cual se produjeron los pagos de 
premio o disposición patrimonial, con el con
'liguiente perjuicie. 

h) Que el fallo de la Corte que invoca el 
demandante contempló una situación dis-

tinta a la de autos, pues en él se llegó a la 
conclusión de que no había existido perjui
cio patrimonial para persona alguna en el 
caso que se juzgó. 

i) Que estando en este caso identificado 
y debidamente conformado el delito de esta
fa no se quebrantó en la sentencia del Tri
bunal Superior de Bogotá el artículo 408 
del Código Penal, ni el artículo 26 de la 
Constitución Política, ni ningún otro pre
cepto legal, por lo cual el ataque a la sen
tencia, por violación directa de la ley sus
tancial, debe reehazarse. 

El Agente del Ministerio Público manifies
ta también su criterio adverso a la acep
tación de los demás cargos esgrimidos en 
la demanda, con argumentos que no es ne
cesario relacionar, por la razón anotada an
teriormente. 

Considuaciones de hll Code 

Primera. Para determinar si en verdad se 
violó en la sentencia recurrida la ley penal 
sustancial, por indebida aplicación al evento 
sul!J-judi!Ce del artículo 408 del estatuto pu
nitivo, motivada en errada interpretación 
de· esta norma por parte del Tribunal 31d
quem, importa fijar primero el contenido al 
alcance de aquella disposición. 

Segunda. lEll ~relfell'ildlo 31dn~Culo 408 en~C31· 
IC3100Z31 el IC31JPH;\llllo I!J[\lle ll.ra\1;31 de li31 es11;311f31, y 
prescrñoo: 

"lEJl que mdu!Cftendo a una ]plell"SOn31 lell1l 
error pmr medño de 31dilfD.dos o eng31liios, ofu
ll;enga un p~rove~Ciffio ilidto con Jllleirj\llicño ldle 
otro, in!C\llrll"ill'át ell1l pdsión ldle \lino 8l sñell;e arrnos 
y mutUa alle i!llie:z 31 ldlos mil Jlllesos". 

& términos i!lle la i!llisposidón coJPlftai!llat, eli 
tipo pen31ll que ella ~Contemplla redama ll31 
coexistenda i!ll,e estos elemell1lios esill"\lld\l!Ir31-
lles, ninguno de Ros c\llales Jprnllei!lle esl1;31r 31\ll
sente: 

a) ID>esplftegtne i!lle un mrll;iilido o ell1lgatrrno, 
i!llmgñi!llo 31 s\l!Sdi31Ir euoir ell1l na 'UJÍdfurrrna. 
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b) lEnor o juicio falso óle quien suf1re el 
engaño; óle11iermmaólo por eli a1róliól. 

e) O Mención, por ese medito, óle un pro
veclhto ilícito. 

ól) Perjuicio correlativo óle otro. 

e) §ucesión causal entre el artificio o 
engaño y el er:ror, y entre éste y ell proveclhto 
injusto q¡ue rel1'luye en ólaliio patrimonial 
ajeno. 

lEll artificio y ell engaño son fenómenos 
equdvalentes, expresivos en el fonólo óle la 
misma cosa. Consisten en toólo medito ·lhtabit
liól«!SO para transfigurar la verólaól. §on sinó
nimos óle astucia, doblez, ardió!, trampa, 
artimaña o maquinación empleada para «llar 
apariencia óle verdlaól a ~~ mentira. 

IEl amfitc:ü.o o engaño, con el que se mñclim 
toóla estafa, ólebe. ser puesto en acción por 
el agente para inducir en error. 

Error, a Ros fines penales, "es ignorancia 
o ífalso conocimiento óle una situación óle 
lhteclhto", como ólice lWaggitore (lillereclhto JP'e
nall, Vol V, JP'ág. Jl.28). lillebe óledvar, en la 
mfracciión que ólell'ine el artñcullo 41:08 óle lla 
ley penal colombiana, óle la maquinación 
J1'rauólulenta emplleaóla por ell sujeto activo. 
Mas en este punto cabe 9bsevar que no es 
preciso que ell error surja necesariamente 
por iniciativa ólell delincuente. lEll puede té
JrneJr oriigeJrn eJrn tma equivocada c:reencia del 
ofendido, que es luego afianzada con arti
mañas ólel estafallllmr. lP'mr ello observa lWan
ziJrni, eJrn concepto que recoge lWaggiore, que 
"ml!ll.uce en error, tanto ell que crea el euor 
mismo, eomo ell que Ro aumenta, Ro conso
lida o de otra manera lo hace más fuerte ;¡ 
más invencible". lLo q¡ue si Jrno basta eJrn la 
legislación eolombiaJrna, que eJrn la descripción 
óle la estafa sigue muy óle cerca la ittalüana, 
es el simple aprovechamiento del error aje
no, sfttuaeitón que en otros códigos, como el 
alemán y el búlgaro, se equipara a la fumdue
cfón en error. 

lLa obtención de un provecho ilícito es el 
elemento material de la estafa. JHiaeia ese fin 
se orienta lla aecitón. del cUllllpablle. lP'roveclhto 

· li.liciio es toda utilidad o beneficio, óle cual
quier naturaleza, aunque Jrno sea directa
mente económico, conseguido sin tñtullo le
gal, sine-jure (sm dereclhto). 

lEl p1roveclhto pueóle :resultar de pJresiacio
nes óle dar, de lhtacer o de no lllacer una cosa, 
referidas a bienes de cualquier clase, que 
resulten benéficas para el autor ólel lhteclhto 
o para otros, pues no se requiere itdentiidad 
entre el sujeto óle la iJrnfraccitón y el favore· . 
cido coJrn lla estafa, que pueóle ser UJrn tercero. 

lLa iJrnjusta utilJdad lograda por el Jrespon
sable, para slÍ o para otros, debe ser ell efecto 
de Ua mólucción eJrn error por el aJrtii.:IÍicio o 
enga:ij.o, de modo que se pueda afirmar que 
de no lhtaber mediado el euoJr el beneficio 
Jrno se ll!abria consumado. 

lEl perjuicio de otro es lia lesión o ólaño 
efeetivo al patrimonio óle una persoJrna deteJr
minada o determinable de algún moólo (Jrna
tu:n.-al o jurídica), y lhta óle ser de coJrntenitdo 
Jrigurosamente económico, pues la estafa es 
un delito coJrntlra la propiedad. JP'uede recaer 
sobre bienes muebles o inmuebles, sobre un 
dereclhto o cualquier otro interés económica
mente apreciable. 

lEll perjuicio tiene que ser cierto y se con
suma cuando la vñctim.a ha sftl!ll.o privada i!lle 
lla cosa o de su dereclhto, vale ólecir, ~manólo 
se llla ll"ealizaólo lla i!llesposesitón. "lP'oJr consii.
guiente -anota JFebres C.oróle:ro- el daño 
potencial no es sufieiente para que la estafa 
se consideJre coJrnsumada" (Curso óle liJlereclhto 
lP'enall -lillelittos contra lia lP'ropñooad- JP'átg. 
Jl.62). "lEl daño -óliice lWanzünñ- ólebe pro· 
venir óle la privación o del menoscaoo de un 
ólereclhto existente y cierto. lEn consecuencia, 
eausar una simple decepción, frustrar una 
mera exceptativa que no deriva de un dere
clhto (po1r ejemplo, una lhterencia), no cons
tituye el daño que se requiere para la itmpu
tabilillllad de la estafa" (Tratado de lillereelhto 
JP'enal, Vol vmm, lP'ág. 3Jl.8) 

V:ú.etima a:Ieli pe1rjuic:ü.o puede ser quieJrn lhta 
sufrido eli er:ror, por causa ólell engaño, o 
persona distinta. Uno puede ser eli inducido 
en euor, y otro el que recibe el ólaliio patri-
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mon.:i.al. §e ¡m.e~e esialfw-, well"lbig¡racia, al Jlllll"O
pñeiario enga:IÍÍlruni!llo ali ienenlcll" material de 
§1U§ lblienes. ]!»ero en ioi!llo !Caso en i!llamnlili!Cm<Illo 
~ el SUll]eto pas:ñ.wo i!lle na mHll"acd.im. 

ILB! relación causal en1lill"e nos ellementos in
te~antes <Ille na estalia, ne~~:esall"fta pall"a na 1lilipi
a:iti!llai!ll i!llen i!lleli1lio, §e tiene CUllani!llo e] adiliiCJio 
o engaño lbla sñ<Illo i!lle1teJrminan1lie i!llel el!'lt"olt", y 
éste a SUll wez lbla i!lleiell"minai!llo na pll"esiadón 
IIJ!Ullle es in1liitn pall"a en estaifai!lloll" y pell"jUlli!llidai 
pail'a o1lill"o. IP'oll" eRno enseña §oller I!Jl1lle "liDeRllill"o 
Clllen Jlllll"OCeso S"UliCesftwo i!lle ]oS llileiCllilOS I!JlUllC mte
g¡raRll "UliRlla estali'a, na sfti"Ullac:Ü.ÓRll i!llell ellTOll" ]¡PO· 
i!llll"lÍa i!lle~CliJrse I!J!Ulle es ~Cenban. liDelbe oiC"UliJ!llall" un 
!"Ullgatll" miell"mei!llño en1lill"e ell all"i!llii!ll y na i!llñspo
sidóRll paidmonial, y coRll ambas lbla i!lle man-
1lieRlleli' Ullna esi:re~Cllila ll"elladón i!lle Jt"azón sUllfli
denie. lEll aJriillii!ll i!llebe lblalbell" i!lle1liell."mmai!llo el 
enoll" y ~éste, a su wez, i!llelbe lblalbell" i!lleiell"m.i
Rllaiillo na jpll"esiaiCÜÓRll. §ft RllG mti.§\te e§a pededa 
·~eoRllseiCutiw:ñ.i!llai!ll, tampo!Co lhay esiaifa" (II))ell"e
IC!blo l?eRllBln &ll"geRllimo, Voll. JIV, l?.átg. 3511.). 

'JI'ell"celi"a. Fijados en la forma que se deja 
expuesta los presupuestos del delito de esta
fa, de acuerdo con el artículo 408 del Código 
Penal, es necesario confrontar los hechos 
que el fallador de segunda instancia estimó 
probados con los que integran aquella con
ducta delictiva, para determinar si son coin
cidentes en sus diversos aspectos. 

Se afirma en la sentencia recurrida que 
los procesados urdieron un ardid en la sexta 
carrera válida para el juego del "5 y 6", en 
la fecha de autos, con el cual engañaron a 
los comisarios encargados de su vigilancia, 
quienes por error declararon válida la prue
ba, lo que determinó el pago de los premios 
a quienes resultaron ganadores, entre ellos 
el que se entregó al acusado Baena, y que 
con el proceder doloso y benéfico para los 
incriminados se causó perjuicio al Hipódro
mo de Techo y a sus apostadores, configu
rándose así el delito de estafa. 

En punto concreto al "perjuicio de otro", 
elemento indispensable, como antes se dijo, 
para la consumación del referido ilícito, se 
lee en el fallo que es objeto de la impugna
ción: 

"Es indudable que el sujeto pasivo de la 
infracción lo constituye el total de aposta
dores del veintiséis de abril de mil novecien
tos sesenta y cuatro, pues pagaron en busca 
de un premio que no pod1an ganar, porque 
dolosamente fue señalado su beneficiario. 
En fin, porque pagaron para concursar y 
la, bolsa del concurso; que todos y cada uno 
contribuyerón a formar, ya tenía un desti
natario ilegítimo. También es sujeto pasivo 
el Hipódromo de Techo, S. A., por razón de 
la responsabilidad que puede asumir ante 
los apostadores" (Fls. 74 Cd. N9 10). 

La Corte estima que las apreciaciones del 
ai!ll-quem en el párrafo transcrito no corres
ponden a la realidad, ni con ellas se puede 
dar por demostrado el requisito del perjuicio 
de otro, en la forma en que jurídicamente 
es exigido para la conformación de la estafa, 
por las siguientes razones: 

1. Quienes apostaron en las carreras cele
bradas en el Hipódromo de Techo el 26 de 
abril de 1964, sellando formularios o de otra 
manera, lo hicieron -según los hechos que 
el Tribunal sentenciador tuvo por compro
bados- sin que al tiempo de hacer las 
apuestas mediara ningún artificio o engaño, 
sin que hubieran sido inducidos al juego por 
error, y tuvieran opción a los premios par
ciales en las cinco primeras carreras válidas 
para el "5 y 6", realizadas sin fraude cono
cido, y en las cuales muchos de los apostado
res obtuvieron ciertamente utilidades. 

2. si la maniobra engañosa se cumplió so
lo en la última carrera, por acuerdo entre 
los procesados efectuado minutos antes de 
la competición, no puede ella retrotraerse 
al momento de las apuestas, que habían sido 
hechas con anterioridad, para sostener, co
mo se hace en la sentencia acusada, que 
todos los jugadores fueron defraudados por
que pagaron en busca de un premio que no 
podían ganar ya que dolosamente se había 
señalado de antemano su beneficiario. 

3. Con relación al fondo acumulado para· 
formularios del seis con marcador, que le 
fue pagado al sindicado Baena, a cuya en
trega sí precedió un ardid determinante de 
error de los comisarios, según los hechos 
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narrados en el fallo que se estudia, a ese 
premio habrían tenido oportunidad, no el 
total de apostadores, como se da entender 
en la sentencia, sino quienes poseyeran for
mularios con marcador y hubieran acertado 
en las cinco primeras carreras, pues sin tal 
condición no tenían ninguna posibilidad de 
ganar el acumulado. A ese grupo de aposta
dores, constituidos por personas no identi
ficadas en el proceso, se les frustró una es
peranza, una expectativa, y no un derecho 
cierto al monto del premio o siquiera a parte 
del mismo, pues solamente si se pudiera 
saber -cuestión absolutamente imposible
cómo habría sido el resultado de la última 
carrera si no hubiera habido el fraude que 
se dice consumado, habría sido factible pre
cisar al perjudicado o perjudicados con la 
maniobra engañosa. 

4. La frustración de una mera expecta
tiva, de una esperanza no apoyada en un 
derecho subjetivo -lo que puede aceptarse 
que sucedió en el caso de autos con respecto 
a algunos de los que apostaron en el Hipó-
drómo de Techo en la fecha cónocida- no 
constituye ciertamente lesión patrimonial, 
ni tiene el alcance del daño propio y carac
terístico de la estafa, que ha de consistir en 
la privación o deterioro de un derecho efec
tivo de contenido económico y de persona 
o personas determinadas o determinables de 
algún modo, como se explicó en otro pasaje 
de esta providencia. 

5. Tampoco el Hipódromo de Techo sufrió 
perjuicio con motivo del premio que le fue 
pagado al señor Luis Eduardo Baena, por 
el formulario del seis con marcador sellado 
por éste, pues ese dinero no era de la empre
sa, que apenas tenía sobre él mera tenencia, 
sino que correspondía a un fondo de bolsa 
de apuestas de jugadores anónimos, y la 
entrega que de tal dinero hicieron los direc
tivos del Hipódromo se cumplió en obede
cimiento de una decisión de los comisarios, 
que no eran agentes süyos sino delegados de 
la administración pública del Distrito Espe
cial de Bogotá, circunstancia que obligaba 
a la empresa a acatar las resoluciones ae 

aquellos funcionarios y que la liberaba de 
toda responsabilidad por los pagos que hizo 
en acogimiento de órdenes de los mismos. 

Cuada. De lo dicho se colige que en los 
hechos por los cuales fueron condenados los 
procesados recurrentes no se aunan todos 
los componentes del delito de estafa contem
plados en el artículo 408 del Código Penal, 
disposición que aplicó el Tribunal Superior 
de Bogotá para sancionar a los imputados. 
Falta en ellos el elemento "perjuicio de 
otro" entendido como se explicó anterior
mente, y su ausencia impide integrar jurí
dicamente la referida infracción. 

Quinta. Por lo tanto, asiste razón al apo
derado de los inculpados cuando afirma que 
la sentencia impugnada es violatoria de la 
ley penal sustancial, específicamente del 
artículo 408 del estatuto represor, por apli
cación indebida de esta norma a la conducta 
imputada a los acusados, que no encuadra 
en sus prescripciones. 

Sexta. Como la Corte encuentra proce
dente la causal 11¡\ de casación, por infracción 
directa de la ley penal sustancial, es inne
cesario el estudio de los demás cargos aduci
dos en las demandas de casación. 

§éptima. Obrando de acuerdo con la pre
visión del artículo 583 del C. de P. P., admi
tiendo como en verdad se admite que los 
hechos objeto del proceso y que se hallan 
plasmados en Ht sentencia acusada no dan 
tipicidad al delito de estafa, por falta de uno 
de los elementos estructurales de la infrac
ción (el perjuicio cierto de otro), se inva
lidará el fallo de que se ha hecho mérito y 
se dictará el que corresponde, que obvia
mente no puede ser otro que el de absolu
ción, porque los hechos imputados a los 
procesados no son constitutivos del delito 
por el cual se les llamó a responder en juicio. 

Octava. La invalidación de la sentencia se 
hará únicamente con respecto a los procesa
dOs que sustentaron el recurso extraordina
rio que ahora ~e decide, no obstante el mo-
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tivo que la determina, pues con relación a 
los demás procesados el fallo se ejecutorió 
e hizo tránsito a la cosa juzgada, atacabl~ 
solamente por la vía de la revisión. 

!FaUo 

A mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma -Sala de Casación Penal- oído el con
cepto del colaborador fiscal, administrando 
justicia en nombre de la República y por 
autoridad de 1~ ley, INVALIDA la sentencia 
proferida en este proceso por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá con 
fecha 9 de· septiembre de 1968, en cuanto 
por medio de ella se condena a diversas pe-

nas a los procesados Luis Eduardo Baena 
Correa, Jaime Larrea Hernández, Santiago 
Calle Henao y Gilberto Giraldo Gómez, a 
quienes se absuelve por el cargo de estafa 
que se les formuló en el presente juicio. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. Publí
quese en la Gaceta JTmllñcñal 

José María Velasco Guerrero, Mario Alarto Di 
Filippo, Humberto Barrera Domínguez, Rafael 
Latorre Fonseca, Conjuez. Luis Eduardo Mesa Ve
lásquez, Simón .Montero Torres, Conjuez. Luis En
rique Romero Soto, Julio Roncallo Acosta. 

J. Evencio Posada V., Secretario. 
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§.A\lL W .A\MlEN'lrO JI)JE WO'.ll'O 

Los suscritos magistrados integrantes de 
la Sala Penal que decidió el recurso de casa
ción interpuesto ante la Corte por los proce
sados Luis Eduardo Baena Correa, Jaime 
Larrea Hernández, Santiago Calle. Henao y 
Gilberto Garrido Gómez, contra la sente.n
cia de 9 de septiembre de 1968, del Tribunal 
Superior de Bogotá, por medio de la cual 
fueron condenados en segunda instancia a 
las penas principales de cuatro años de pri
sión, el primero, y a tres de prisión los últi
mos, como responsables del delito de estafa 
en perjuicio de los intereses del Hipódromo 
de Techo y sus apostadores, muy comedida
mente consignamos a continuación los moti
vos de nuestro disentimiento con el criterio 
que informó la decisión de la mayoría. 

1 Q Debemos destacar que la sentencia re
currida parte de la base inequívoca, acepta
da por el recurrente, que el día 26 de abril 
de 1961, tuvo ocasión en el Hipódromo de 
Techo la reunión de carreras NQ 17. En esta 
oportunidad y antes de correrse la prueba 
"sexta válida" para el concurso del "5 y 6", 
prueba en la que se jugaba además el pre
mio especial denominado "marcador", Luis 
Eduardo Baena se confabuló con el prepara
dor de caballos Jesús Giralda para sobornar 
a los jinetes de la sexta prueba, a fin de ·que 
los ejemplares arribaran a la meta en el or
den que los tenía él en su formulario, asegu
rando por este modo la ganancia del "seis 
con marcador" cuyo premio alcanzó la suma 
de un milón ochocientos setenta y seis mil 
veinticuatro pesos con sesenta centavos 
($ 1.876.024.60), que recibió de manos de la 
gerencia del Hipódromo. 

Los autos dan cuenta de que Baena había 
acertado en las cinco carreras anteriores. La 
confabulación se contrae, en consecuencia 
a la última prueba. ' 

2Q "Veintidós formularios con seis acier
tos, mil ciento ochenta y siete formularios 
con cinco aciertos y :.:nil ciento cuatro for
mularios con acierto del marcador", recibie
ron los siguientes dividendos, respectiva
mente y en su orden. Treinta mil trescientos 
veinte pesos con cincuenta y siete centavos, 

cuatrocientos once pesos con veinticinco 
centavos, sesenta y tres pesos con once cen
tavos. 

3Q El recurrente, cuyo planteamiento com
parte la mayoría de la Sala, discurre, en sín
tesis, en la forma que sigue: 

La conducta imputada a los sindicados no 
es coincidente con la contemplada por el 
Art. 408 del estatuto punitivo. "En los juegos 
(y más en la hípica), suele haber lo que se 
denomina trampas, que de hecho favorecen 
a sus autores, pero a la vez a personas aje
nas a las componendas, que por simple azar 
hacen el mismo juego que los tramposos, 
sumándose así a los beneficiarios de manera 
en un todo fortuita y en un- todo inocente. 

"Si no se contrae el daño en sentido par
ticular sobre quienes son víctimas de la in
ducción en error, y si no hay de modo cierto 
sujeto pasivo del ilícito, el delito de estafa 
no puede existir, cuestión ésta que la Corte 
ha reconocido ... " 

El actor y la Sala aceptan que aun en la 
hipótesis sustentada por el iiallador en la 
sentencia de segundo grado -inducción de 
los jueces en error, previo el engaño de que 
fueron víctimas a manos de· preparadores 
y jinetes de la carrera denominada "sexta 
válida", que permitió a Luis Eduardo Baena 
y sus cómplices obtener un provecho ilícito 
en cuantía aproximada a los dos millones de 
pesos, la estafa no fue posible, pues, según 
ellos, el perjuicio no se concretó ni podía 
concretarse, por la naturaleza misma del 
azar, en persona determinada. No puede ha
blarse de "perjuicio de otro", elemento tipi
ficante del delito de estafa "porque ese otro 
no existe, siendo físicamente y metafísica
mente imposible indicar al perjudicado o 
perjudicados, pues en el juego toman parte 
millares de personas, que intervienen bus
cando acertar, sin lograrlo, bajo una ley de 
a.zar, y entre esas muchas personas, tratán
dose de un acumulado, ni siquiera hipotéti
camente serían estimables como· ofendidos, 
no sabiéndose de una regia de juego que dé 
!a seguridad de acertar". 
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49 Se dice, por último, que ningunó de los 
apostadores que intervinieron en las pruebas 
de la reunión hípica NQ 17, recibió perjuicio 
mayor al que pudiera estar representado por 
una simple expectativa o esperanza no apo
yada en un- derecho subjetivo. Así, aunque 
pudiera aceptarse que algunos apostadores 
de ese día, estuvieron en dicha circunstan
cia, pues ciertamente tenían a su favor el 
derecho de participar en la última prueba 
con la esperanza incierta de ganar el ~·seis 
con marcador", ninguno de ellos, en cambio, 
puede ostentar en forma concreta el título 
de perjudicado. 

59 Como se ve, por este modo, el actor y la 
mayoría de la Sala incurren en notorias 
confusiones que, con el debido respeto, pa
samos a puntualizar. 

a) El acumulado del "6 con marcador" se 
había formado, es cierto, con el concurso de 
los apostadores de esa fecha y de fechas an
teriores, algunos o muchos de los cuales qui
zás, no participaron en la reunión N9 17. 
Pero todos ellos contribuyeron a formar la 
"bolsa del juego" de buena fe y a sabiendas 
de que si no participaban en la carrera en 
que el azar favoreciera a uno o varios apos
tadores con el premio del "5 y 6 con marca
dor", no tenían perjuicios que reclamar, 
acordes con las reglas del juego que acepta
ron libremente. 

b) Es asimismo cierto que por la naturaleza 
del juego, no es posible pretender ganar el 
premio del "seis con marcador" si no se ha 
logrado acertar en los resultados de las cin
co primeras carreras, inmediatamente ante
riores a la "sexta válida", y que para con
cursar en él se requiere además haber llena
do el formulario correspondiente, con la 
indicación concreta del orden de llegada de 
ros cuatro primeros ejemplares. En fin, que 
la prueba, es prueba de azar por excelencia, 
difícil de acertar. Su ganador, por obvias 
razones, es indeterminado, y determinable 
solamente por el azar, mientras se observan 
con limpieza las reglas del juego. Si el gana
dor se escoge previamente, excluyendo el 
azar, todos los que tenían opción para ganar 
el "seis con marcador" han sido burlados 
en su derecho inequívoco a participar en 

un juego honesto y perjudicados en algo 
más que la frustración de una mera expec
tativa: cada quien en el valor de su contri
bución a la "bolsa del juego", hubiese o no 
participado en la prueba. 

e) Ya se ha dicho que la "bolsa del juego", 
en el acumulado se forma con los partici
pantes en más de una carrera, pues de otro 
modo no se hablaría del "acumulado". Por 
ello la· sentencia reconoce que en la reunión 
hípica Nc.> 17, se jugaba, además, el premio 

· especial denominado "seis con marcador". 
A la prueba en que se juega el acumulado 
bien pueden no concurrir ni participar quie
nes jugaron en reuniones anteriores. No por 
ello "la bolsa del juego" es cosa de nadie. Su 
depositario responsable es el "Hipódromo de 
Techó". Sus propietarios actuales son los 
apostadores pasados y presentes que con sus 
apuestas han eontribuído a formarla. Sus 
destinatarios, los apostadores del "seis con 
marcador" que el azar determine en la prue
ba en que uno o varios apostadores resulten 
favorecidos con el acumulado. Estos apos
tadores y propietarios de la "bolsa del juego" 
tienen derecho a invocar, en conjunto, el 
perjuicio patrimonial representado en el 
provecho ilícito obtenido por quienes esca
motearon el premio del acumulado, exclu
yendo el azar, determinando previamente el 
ganador y birlando la "bolsa del juego". de 
manos de su depositario, el "Hipódromo de 
Techo". 

d) Quienes sellaron formularios con mar
cador para la reunión de carreras del 26 de 
abril de 1964, tenían un derecho cierto a 
participar en ella con la seguridad de que 
solamente el azar determinaría los ganado
res de la sexta carrera válida y, en su caso, 
del "seis con marcador". 

A la frustraeión de este derecho cierto a 
participar en una competenc1a honesta co
rresponde un perjuicio igualmente cierto. 
Este perjuicio concreto, realísimo, está re
presentado en el valor de cada formulario 
sellado para las competencias de ese día, 
pero también en los formularios sellados en 
carreras anteriores y que en cuantía deter
minada contribuyeron a formar la "bolsa 
del juego" para el acumulado del "seis con 
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marcador". Las víctimas del perjuicio son la 
totalidad de apostadores, en · su conjunto, 
quienes recibieron un doble perjuicio. Uno, 
común a todos ellos, por el simple hecho de 
haber sellado formularios para las carreras, 
con o sin "marcador". Es su derecho a par
ticipar en las carreras escogidas, en campe-. 
tencias honestas. otro es el derecho de quie
nes sellaron formularios con marcador y 
acertaron en las cinco carreras anteriores a 
la "sexta válida". Al perjuicio común a to-. 
dos los apostadores, como dueños de la "bol
sa del juego", agregan ellos el de haber sido 
fmstrados en la opción de ganar el codicia
do premio, cuyo ganador fue señalado anti
cipadamente. 

Cuando el azar se excluye y el ganador 
se determina previamente, en él se conjugan 
el provecho ilícito y el perjuicio sufrido por 
los apostadores en conjunto y por el ganador 
sustituído. Este ganador será el primero que 
señale el azar en próximas competencias cu
yo perjuicio montará igualmente a la suma 
recibida por el falso ganador de la reunión 
de carreras número 17, cuyos dineros falta
rán en las sumas que reciba como ganador 
auténtico. 

e) Aclarado el error que entraña confun
dir la 'bolsa del juego" con el premio especial 
-"el seis con marcador-" cuyo monto se 
extrae de aquella, una vez que-el azar deter
mina el ganador, queda igualmente claro 
que uno es el propietario del "premio espe
cial", su ganador y otro el propietario de 
"la bolsa del juego", el público apostador. 
Verificado el juego, señalados por el azar los 
ganadores, la propiedad común de los apos
tadores se individualiza en cabeza de cada 
uno de aquellos. 

f) No es discutible que en la misma reu
nión de carreras N<? 17, numerosos aposta
dores ganaron diversos premios, honesta
mente. Pero solamente Luis Eduardo Baena 
cobró el "seis con marcador", previo el ardid 
anotado por el fallador de segundo grado y 
que la sentencia de la Corte no discute. Por 
ello se dice que los primeros acertaron al 
azar en el juego de los tramposos. Es cierto. 

36 ~ Gaceta 

Solamente que si el azar hubiese señalado 
los ganadores de la "sexta válida", sin el 
concurso de los tramposos, otros hubieran 
sido los resultados. Su buena fe los excusa 
de responsabilidad por los beneficios obte
nidos, pero no enjuga el dolo de sus bene
factores. También por estos aspectos hubo 
perjuicios ciertos y expectativas frustradas. 
Se giró sobre los fondos comunes por gana
dores supuestos. Por quienes acertaron al 
azar el juego de los tramposos "de manera 
en un todo fortuita y en un todo inocente" 
y ganaron, ignorando el origen fraudulento 
de su buena suerte. 

g) Se afirma que el fraude se contrae a la 
última carrera. De esta premisa evidente se 
concluye que las víctimas del perjuicio no 
podían ser todos los apostadores de esa fe
cha, pues muchos de ellos acertaron en las 
cinco primeras carreas, válidamente, y ga
naron los premios correspondientes. No se 
discute el aserto. Pero quienes acertaron de 
buena fe en las cinco primeras carreras y 
ganaron diversos premios, acrecentaron sus 
expectativas para ganar el "seis" y, algunos, 
el "seis con marcador", de cuya posibilidad 
fueron e?Ccluídos dolosamente. 

Quienes acertaron de buena fe los resul
tados de la sexta carrera, en cuanto favore
cidos, lo fueron por obra de la confabula
ción de preparadores y jinetes eón el ga
nador del único "seis con marcador". El 
artificio indujo en error a los jueces de la 
carrera. Por ello impartieron la orden al Hi
pódromo de Techo, como depositario de la 
"bolsa del juego", de pagar los premios co
rrespondientes a la "sexta válida", sin ex
cluir el "seis con marcador". 

Si se admite que preparadores y jinetes 
se confabularon con el ganador del premio 
especial denominado "seis con marcador" y 
determinaron fraudulentamente los resul
tados de la última competencia, coino natu
ral consecuencia de la premisa anterior de
be admitirse también que, dicha prueba, en 
cuanto favoreció a los apostadores que ino
centemente acertaron el juego de los tram
posos, ofreció un resultado diverso al que 
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hubiera ofrecido el azar sin el auxilio frau
dulento. El ganador confabulado y los que 
de buena fe acertaron con él los resultados 
de la sexta carrera, extrajeron sus premios 
de los fondos comunes. El perjuicio cierto lo 
recibieron todos los apostadores, sin discri
minación, no confabulados, que, en una u 
otra forma, en distintas proporciones y fe
chas contribuyeron a formar la "bolsa del 
juego", para ser disputada al BLzru.- en una o 
más competencias. 

h) Se sostiene que la maniobra de los con
fabulados no indujo en error a los aposta
dores directamente, ya que para el tiempo 
del fraude, anterior solamente a la última 
carrera, los formularios del "seis con mar
cador" estaban sellados. Es evidente. Ha
bría sin embargo que observar cómo del 
acierto de la última carrera dependían, en 
su posibilidad, el premio especial denomi
nado "seis con marcador" y otros premios, 
igualmente significativos, que comienzan 
con el acierto en la primera válida y culmi-

. nan en la sexta carrera, cuando se logra una 
cifra en los aciertos que convierte la expec
tativa de los apostadores en derecho a per
cibir los premios de la "bolsa del juego". En 
todos estos casos, a contrario de lo que se 
afirma en la sentencia que motiva nuestro 
disentimiento, el fraude que vicia los resul
tados finales, retrotrae sus efectos y daña 
por igual todas las competencias cuya cul
minación exige el acierto en la "sexta vá
lida". 

No era indispensable, ciertamente, que la 
maniobra indujera en error directamente a 
los apostadores, para que ellos pudieran re~ 
clamar el perjuicio equivalente al provecho 
ilícito del falso ganador. La sentencia reco
noce que en la estafa ocurre con alguna fre
cuencia que uno es el sujeto del fraude y 
otro la víctima del perjuicio. Ya hemos vis
to, como efectivamente, en la reunión de 
carreras número 17, celebrada en el Hipó
dromo de Techo en el mes de abril ·de 1964, 
víctimas del fraude fueron los jueces de la 
competencia, y víctimas del perjuicio la to
talidad de apostadores que con sus apues
tas contribuyeron a formar la "bolsa del jue
go", de la cual se extrajeron los fondos pa
ra cubrir los premios del fraudulento gana-

dor del único "seis con marcador" y de los 
que acertaron inocentemente en el juego de 
los tramposos y sustituyeron a los ganado
res que hubiera señalado un azar honesto, 
no inducido con:fabuladamente. 

i) Por último y para finalizar, coincidi
mos con nuestros colegas de mayoría en la 
afirmación de que la "bolsa del juego" se 
forma, para los efectos del premio especial 
del marcador, cuando hay acumulado, con 
el concurso de apostadores de reuniones de 
carreras anteriores, que si no participan en 
la fecha del acierto, sellando el respectivo 
formulario, no tienen derecho a reclamar, 
pues abandonaron la apuesta a sabiendas, 
con pleno conocimiento de las reglas del jue
go. Esto es así cuando el acierto se da, como 
se dijo, en una competencia honesta. No hay 
en este caso perjuicio para los apostadores 
ausentes de la prueba. Pero otro es el even
to cuando el resultado ha sido determinado 
fraudulentamente. En esta ocurrencia, los 
no participantes de la prueba, tenían dere
cho a· intervenir como apostadores en la 
próxima competencia que pusiera en juego 
el premio especial del "marcador" y, lógica
mente, sus expectativas de ganar un premio 
creciente, acumulado, se ven disminuídas en 
la misma proporción en que el falso ganador 
de la carrera fraudulenta menguó ilícita
mente, sin derecho, la "bolsa del juego". Su 
perjuicio es igual, entonces, al monto de sus 
respectivas apuestas, en tanto que con ellas 
hubiesen contribuído al "enriquecimiento 
sin causa" del falso ganador. 

Así las cosas, no es discutible que por me
dio de un artificio e induciendo en error a 
los jueces de la carrera, el falso ganador del 
premio especial denominado "seis con mar
cador" y sus cómplices, obtuvieron para sí 
un provecho ilícito, eón perjuicio de otro. 

JEl perjuicio rlle otro existe, no importa que 
por su multiplicidad no pueda ser determi
nado, en forma inmediata sino en su con
junto, en su totalidad todavía no individ,ua.:. 
lizada, mientras el futuro real, absolutamen
te cierto, permite que el azar, en próxima 
competencia, señale al ganador honesto del 
"marcador", víctima concreta del perjuicio 
evidente sufrido por los apostadores, en su 
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conjunto, en la reunión de carreras número 
17, cuando el burlador de la competencia se 
llevó los fondos, que, acumulados nueva
mente, debieran entregársele. 

En nuestro concepto, si se parte de la hi
pótesis sustentada por el Tribunal Superior 
de Bogotá, en la providencia de segunda 
instancia, no discutida por el recurrente y 
compartida por la Sala, el delito de estafa 
se configuró plenamente, pues el Jlllerjuicio 
de ot·ro, exigido por el Art. 408 de nuestro 
estatuto penal, para que se tipifique el de
lito de estafa, no se requiere un sujeto pasi
vo concreto y actualmente determinado. 
Basta, como en el caso de autos, que sea co
nocido en su pluralidad, y determinable por 
el azar, en una competencia honesta. Pues 
sobra decir que el perjudicado singular con 
el provecho ilícito obtenido por el falso ga
nador, no puede ser otro que el ganador au
téntico. Pero el perjuicio de otro, en forma. 
innominada, mientras ocurre el evento pre
visto líneas arriba, lo reciben, como sujetos 
pasivos, la totalidad de los apostadores .. 

Por lo demás el engaño que ·indujo en 
error a los jueces de la. competencia y los 
determinó a reconocer a favor del falso ga-

nadar el premio especial del "seis con mar
cador", fue provocado dolosamente por los 
confabulados, como lo reconocen el recu
rrente y la mayoría de la Sala, antes de la 
última prueba indispensable para determi-, 
nar el ganador o ganadores de los premios 
pendientes. Es decir que el dolo antecedió 
a la maniobra y ésta a la entrega de los pre
mios, con provecho ilícito de Luis Eduardo 
Baena y sus cómplices y perjuicio cierto de 
los apostadores de buena fe, propietarios de 
la "bolsa del juego". Allí donde se da un 
provecho ilícito existe el perjuicio correla
tivo de otro, no importa si ese "otro" se in
tegra por el conjunto de unos apostadores 
anónimos. Redactó, José María Velasco Gue
rrero. 

Son las razones de nuestro salvamento de 
voto. 

Bogotá, fecha ut supra. 

Simón Montero Torres, Rafael Latorre Fonse
ca, José María Velasco Guerrero. 

J. Evencio Posada V., Secretario. 
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Code §1ll!]plll'ema i!lle JfUns1tftciat. - §alat i!lle Cat
satd.Óllll IP'enal - Bogotá, noviembre tres 
de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Luis Enrique 
Romero Soto) . 

(Aprobado: Acta .número 43 de noviembre 
8 de 1971). 

Contra la sentencia de 13 de noviembre 
del año en curso, pronunciada por el Tribu
nal Superior de Bogotá y por medio de la 
cual, revocó la del Juzgado Diez y Nueve Pe
nal del Circuito, absolvió a JEematll'i!llo §allll
i!llowal y a ILig:ña §ámchez por el delito de vio
lencia carnal y condenó a la segunda a la 
pena dé dos meses de arresto por el delito 
de lesiones personales en Hermelinda Vale., 
ro, interpuso oportunamente el Fiscal Cuar
to del Tribunal, recurso extraordinario de 
casación, que le fue concedido y que susten
tó por medio de demanda declarada formal
mente ajustada a los preceptos legales. De 
ella se dio traslado a la Procuraduría para 
los fines del artículo 571 del C. de P. Pe
nal habiéndolo descorrido el Procurador Pri
mero Delegado en lo Penal con la manifes
tación de que no ampliaba dicha demanda 
por no estar. de acuerdo con ella sino con 
los razonamientos expuestos por el fallador 
de instancia. 

IHiechos y atduadóllll ¡uocesatli 

De los primeros aparecen en los autos. dos 
versiones, que se resumen a continua
ción, sustentada una por la denunciante 
y ofendida Hermelinda V'alero y la otra 
por los sindicados Bernardo Sando.val y Li
gia Sánchez. 

De acuerdo con la Valero, quien dice tra
bajaba en el grill "Bachué" de esta ciudad 
como mesera, en la noche del nueve al diez 
de junio de 1969 estuvo en dicho establecí
cimiento hasta las cinco, más o menos, de 
la mañana, hora en que se disponía a salir 
cuando el dueño del mismo Bernardo San
doval, le dijo que se esperara y procedió a 
cerrar la puerta y luego él y· su amante Li
gia Sánchez la cogieron violentamente, la 
golpearon, le rasgaron los vestidos. hasta de
jarla desnuda y Sandoval, con la ayuda de 
la Sánchez, procedió a accederla carnalmen
te por dos ocasiones, desflorándola, y obli
gándola, entre tanto, a que introdujera los 
dedos en los órganos genitales de la Sánchez 
en tanto que esta hacía lo mismo con ella. 
Termina diciendo que salió de allí como a 
las doce del día 10 para dirigirse a su casa 
en donde tuvo que acostarse a causa de los 
golpes y demás lesiones que le propinaron 
las dos personas mencionadas, levantándose 
solo para poner la denuncia. 

Según la otra versión, suministrada en 
principio por Ligia Sánchez, contradicha 
por Sandoval y finalmente aceptada por és-
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te, Hermelinda Va:lero se prestó voluntaria
mente al acto carnal, previo conv:enio de 
pagarle quinientos pesos como precio de su 
virginidad. Cuando ya consumaron el coito 
y estaban tratando sobre el pago, Ligia Sán
chez quien se había quedado dormida, des
pertó y oyó cuando la Valero le reclamaba 
a Sánchez 1a suma en cuestión y preguntó 
la razón por la cual debía éste entregarle a 
aquella tal dinero, contestándole Hermelin
da que era lo que habían convenido, a·l oir 
lo cual, llena de furia la Sánchez se abalan
zó contra la Valero golpeándola, arañándola 
y rasgándole las ropas. 

Es bueno advertir que estas versiones no 
fueron suministradas desde la primera in
tervención de las personas mencionadas y · 
mantenidas a través de todas sus declara
ciones sino que discrepancias entre una de
claración y otra. 

Así, Hermelinda Valero en su instructiva 
manifiesta en careo con Ligia Sánchez que 
entre ésta y Sandoval le ofrecieron un che
que de quinientos pesos, cosa de que no 
habló en su instructiva. Agrega que luego 
de golpearla, le hicieron tomar, por la fuer
za, un trago de brandy, que nuevamente la 
volvieron a golpear, después de eso Ligia pu
so el radio obligándola a bailar con ella y 
tanto la procesada como Sandoval trataban 
de forzarla a introducir su mano en las par
tes genitales de Ligia, afirmaciones que tam
poco aparecen en la instructiva. Asimismo 
agrega en el careo mencionado que antes de 
derribarla entre los dos sindicados para que 
Sandoval tuviera acceso carnal con ella, 
aquellos, esto es, Sandoval y su amante, 
practicaron el acto carnal de pie y luego el 
procesado la accedió carnalmente, después 
de lo cual ella se fue a bañar y él se puso 
a observarla, volviendo luego a forzarla car
nalmente. En su instructiva si bien habla 
de que Sandoval la accedió dos veces, pre
senta ambos hechos como un acto continuo. 

En ambas versiones habla de que, en de-
, terminado momento Ligia y ella se desnu

daron y se pusieron a bailar, pero mientras 
en la primera dice. que la procesada puso 
discos, en la segunda afirma que bailaron 
mientras sonaba la radio. 

Igualmente se encuentran discrepancias 
en las versiones de los sindicados a más de 
la ya señalada de que mientras Ligia Sán
chez daba la que se deja transcrita, Sancto
val negó en un principio, haber tenido ac
ceso carnal con la Valero, hecho que solo re
conoció más tarde, en una ampliación de in
dagatoria. Así se tiene que mientras en un 
principio, reconocido ya por el sindicado que 
sí había accedido carnalmente a la ofendi
da, aquel manifestó que se había ensuciado, 
y que la mujer le dij_o que se limpiara para 
que Ligia no se diera cuenta de que estaba 
untado de sangre, luego de lo cual, en la 
misma diligencia, manifiesta que ninguno 
de los dos se ensucio pues ambos estaban 
desnudos: 

Al interrogársele en la diligencia que $e 
acaba de mencionar por qué había variaqo 
su primera versión, en la que sostenía no 
haber tenido relaciones carnales con la Va
lera, aceptando después ese hecho en la am
pliación de indagatoria, contestó que lo ha
bía negado en un principio porque unos pre
sos se lo habían aconsejado. 

También obra· en los autos la declaración 
de María del Carmen Martín'ez, que trabaja
ba con Hermelinda en el mismo Grill "Ba
chué" y quien dice que Ligia Sánchez le pre
guntó, la noche de los hechos, si Hermelinda 
Valero estaría virgen agregando que tenía 
curiosidad por saberlo y que para averiguar
lo era capaz de mandar al marido. Agrega 
que esa misma noche Bernardo Sandoval le 
dijo que él quería estar con la Valero pero 
que ella no quería y fue a contarle esto a 
la Sánchez. 

Obra en ·los autos un examen médico le
gal de la ofendida en el cual se dice: 

' "JH[ermelinda Valero Gutiérrez. Examina-
da hoy' presenta el· himen desgarrado, ha
cia el meridiano de las seis (6) con colga
jos tumefactos, lo que indica que ha sido 
desflorada y que la desfloración es reciente. 
Como signos de violencia presenta extensa 
equimosis y algunas erosiones superficiales 
sobre el seno derecho: extensas equimosis 
sobre el seno izquierdo, equimosis sobre la 
región malar derecha, pequeñas equimosis 
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en la región de la nuca, erosión citcular so
bre la parte inferior de la rodilla derecha, 
equimosis en la pierna izquierda en su ter
cios medio y superior, equimosis en la re
gión ¡Sacro-coccigea. Lesiones ocasionadas 
por contusión. Con buén tratamiento y sin 
complicaciones le ocasiona una incapacidad 
de quince (15) días desde la fecha de las le
siones. No presenta signos de embarazo. Por 
su aspecto, actitud y demás signos somáti
cos revela aproximadamente veinte (20) 
años de edad". 

Por auto de 20 de febrero del año pasado, 
el Juzgado Diecinueve Penal del Circuito de 
Bogotá, llamó a Bernardo Sandoval y a Li
gia Sánchez a responder en juicio por los de
litos de violencia carnal y lesiones cometi
dos en coautoría en la persona de.Hermelin
da. Valero Gutiérrez. 

Luego, por sentencia de 21 de mayo del 
mismo año, los condenó a la pena de trein
ta y un meses de prisión como responsables 
por los delitos mencionados. 

En esta última providencia menciona co
mo fundamentos de la condena, en primer 
término, la declaración de Carmen Marti
nez, que prueba según el Juzgado la apeten
cia previa demostrada por Bernardo Sancto
val. En segundo lugar, cita el hecho de que 
los procesados hubieran entretenido en el 
bar a la ofendida mientras su compañera 
salía a buscar un taxi, después de lo cual 
procedieron a cerrar el establecimiento, lo 
que, a decir del Juez, establece que la ofen
diaa se le impidió la salida del "grill" con 
el propósito de violarla. Luego enumera el 
hecho de que Ligia Sánchez arremetiera 
contra Hermelinda, le impidiera la salida 
por encima de la puerta, la golpeara y la 
amenazara con pegarle un tiro. 

Estima, además, que la versión de la ofen
dida no fue infirmada de manera alguna y 
que, por el contrario, se encuentra demos
trada con el dictamen médico y con los an
tecedentes que se dejan citados. 

Por su parte, el Tribunal, en la providen
cia que se revisa dice que de las lesiones que 
en el dictamen médico se reseñaron como 

encontradas a la ofendida, deben descartar
se algunas como indicativas de violencia 
carnal porque no demuestran, de modo in
equivoco, que esta hubiera tenido lugar. Y_ 
que solo podrían ser indicios de ella, las su
fridas en la pierna izquierda, siempre que 
los médicos legistas hubieran dicho que es
taba localizada en la parte interna de esa 
extremidad porque eso indicaría que se tra
tó de abrirle las piernas a la ofendida para 
obtener el acceso carnal, pero que, desafor
tunadamente los forenses omitieron señalar 
la ubicación de esas lesiones. 

Desecha, asimismo, las versiones de la 
ofendida como prueba de la violencia por 
cuanto esta no dice que le abrieran las pier
nas por la fuerza. Señala que ésta en un 
principio dice que los maltratamientos en 
los senos fueron anteriores al acceso carnal 
y luego, en otra intervención, afirma que 
ocurrieron después. Y si bien no niega el 
a-qua que los golpes en otras partes del cuer
po puedan servir para vencer la resistencia 
de la víctima y permitir que sea violada, 
faltan en el caso de autos otros medios de 
prueba que permitan sacar esa conclusión 
ya que de las exposiciones de la denuncian
te, no se desprende tal cosa, ni es posible, 
dadas las contradicciones en que incurrió, 
tenerla como expresión de la verdad ni dar
le el valor de plena prueba. 

Por lo que hace a las lesiones personales, 
en sí, acepta la versión suministrada por Li
gia Sánchez, agregando que no sería vero
símil que una mujer, que vive con un hom
bre del cual depende sexual, espiritual y 
hasta económicamente, facilitara el acceso 
carnal de éste con otra mujer que pudiera 
arrebatárselo en forma permanente. Y que 
esta apreciación no se desvirtúa por el di
cho de Carmen Martínez sobre la curiosi
dad que Ligia Sánchez manifestara en cuan
to a. si Hermelinda se encontraba virgen, 
porque esta testigo, en concepto del Tribu
nal, es mentirosa ya que falta a la verdad 
sobre la hora de su salida del "grill" pues 
habiendo abandonado este establecimiento 
a las tres de la mañana el día de autos, se
gún el dicho de la: misma ofendida, de San
doval y de la Sánchez, la Martínez dice que 
solo salió a las seis de la mañana. 
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En síntesis, con base en la confesión de la 
Sánchez, la considera responsable por el de
lito de lesiones personales, pero estima no 
demostrado el de violencia carnal, por lo 
cual absuelve de responsabilidad, en cuanto 
a este ilícito a ambos sindicados. 

][)emamlla de casación 

En dicha demanda el recurrente solo ha
ce un cargo a la sentencia, acusándola, al 
amparo de la causal F\ de viola.ción de la 
ley por interpretación errónea de las prue
bas ya que, según el demandante entre dos 
acervos probatorios contradictorios, el Tri
bunal escogió el tachable y desechó aquel 
que no tenía tacha. 

En el escrito con que sustenta el recurso, 
el recurrente reitera los argumentos que 
presentara ante el Tribunal cuando pidió 
que se confirmara la sentencia de primera 
instancia. 

Dice, en efecto, que erró el a;d-quem al ne
garle a los hechos el valor probatorio que 
tenían para demostrar la existencia de los 
delitos de violencia carnal y de lesiones per
sonales y que los interpretó también erró
neamente al estimar que la imputación de 
responsabilidad de los dos procesados por 
esos mismos delitos no estaba demostrada, 
equivocación notoria que condujo al Tribu- , 
nal a absolverlos cuando merecían ser con
denados. 

Hace en seguida una transcripción lite
ral de las principales pruebas que obran en 
el expediente, como la denuncia de Herme
linda Valero, la ampliación de la misma, el 
reconocimiento médico-legal, la declaración 
de María del Carmen Martínez, el careo en
tre esta declarante y Ligia Sánchez, la in
dagatoria de esta última, el careo entre ella 
y la Valero, la indagatoria de Bernardo San. 
doval, el careo entre este y la Valero y la 
ampliación de indagatoria del mismo, para 
concluir que de las exposiciones de ésta apa
rece en forma nítida e incontrovertible que 
Sandoval accedió carnalmente a ella sin su 
consentimiento, contando con la colabora-

ción eficaz de su amante Ligia Sánchez y 
empleando la violencia cuyas huellas que
daron en el cuerpo de la ofendida. 

Ataca en seguida, las argumentaciones 
del Tribunal para lo cual se vale de las ex
puestas. por el Juez de primera instancia, 
que hace suyas, agregando otros razona
mientos para concluir que el dicho de la de
nunciante, el dictamen médico legal, el in
dicio consistente en que no dejaron que la 
Valero abandonara el "grill" y las mentiras 
de los procesados, constituyen prueba ple
na o completa de la responsabilidad de estos. 

En consecuencia solicita que se revoque la 
sentencia recurrida y en su lugar se con
dene a Bernardo Sandoval y a Ligia Sán
chez como responsables, en calidad de co
autores, de los delitos de violencia carnal y 
lesiones personales cometidos en concurso 
material. 

CollllSideJI'aciones de bn Cori® 

lLa causal de casación allegada por ell re
currente, o sea la que contempla eli mciso 
segundo del numeral primero del artñcullo 
580, dice que "§i la viollad.ón de la lley JPili'O
viene de apreciación errónea o falta de apre
ciación de determinada prueba, es necesa
rio que se alegue por el recunente sobre es
te punto, demostrando lhtaberse mcurrido eltll 
error de derecho o error de hecho que a]pla
rezca manifiesto en los autos". 

lEs decir, que pall"a que se case una senten
cia con base en esta causal es necesario, no 
solo alegar que lhtubo apreciación errónea o 
falta de apreciación de determinada Jlllll"Ueba, 
sino, además y por sobll"e todo, que se d0-
muestre que se Jincurrió en erroll" l!lle lbtea::lbto 
o de derea::ho y que este era de a::all"ácier ma
nifiesto. 

De manera que si se allega pero no se de
muestra el error, o si se demuestra pell"o no 
se establece que este sea de a::arácter ma
nifiesto, no se puede a::asall" la sentencia. 

Ahora bien, manifiesto, segÚlrll la A\c~de
mia es lo "descubierto, patente, claro" de 
manera que un error de ~ta natUJl'alleza es 
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allllJ.Ulltell iiJlUllte at]planrezca lillemos~ilralillo §Ültll mayoll" 
esíi'ueno, o «m otrras ]piatlalluas, aiiJluell cuya 
jp>ercepción no Jrte«J[Uierra compHcalillos rrazona
müento§. 

No es eso lo que ocurre en el caso de 
autos. 

En efecto, al recurrente le han sido nece
sarias prolijos análisis probatorios, meticu
losas comparaciones entre unas pruebas y 
otras para hacer la afirmación de que, en 
su concepto, unas son dignas de crédito y 
otras no. 

En el proceso aparecen dos versiones, co
mo ya se advirtió, la de los sindicados, y la 
de la ofendida. 

Los hechos no tuvieron más testigos que 
aquellos y ésta. Las demás pruebas provie- · 
nen de personas que no presenciaron los he
chos, como la testigo María del Carmen 
lVIartínez, o de peritos, como los médicos le
gistas. 

Ahora bien, los declarantes aparecen ac
tuando al mismo tiempo como protagonis
tas del caso ,sub-judice. Así que en materia 
de sinceridad e interés están en el mismo 
plano. No se puede afirmar que unos sean 
más desinteresados o sinceros que otros. 

De otra parte la prueba pericial tanto 
puede apoyar el dicho de estos como el de 
aquellos. 

Y tampoco se puede decir que los unos se 
contradijeron en sus versiones y los otros 
no y que por lo tanto aquellos sean más dig
nos de crédito que estos, porque ya se vio 
que todos incurrieron en contradicciones. 

Finalmente los sindicados niegan haber 
ejecutado una violencia carnal, pero uno de 
ellos, Ligia Sánchez, confiesa haber lesiona
do a la. V alero. 

Ante las ya señaladas características de 
la situación probatoria, el Tribunal se limi
tó a aceptar esa confesión. Y no puede de
cirse que incurriera en error manifiesto al 
adoptar esta actitud. 

El demandante no ha podido demostrar 
lo contrario, ya que, en el fondo, su deman
da se reduce a tratar de hacer valer sus opi
niones sobre la prueba y a sustituir, con 
sus razonamientos, los consignados en la 
sentencia pero sin que sus argumentaciones 
alcancen a demostrar, la equivocación del 
ad-quem y lo notorio y protuberante de ella. 

El cargo, por lo tanto, debe rechazarse. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sa
la de Casación Penal- administrando jus
ticia en nombre de la República y por auto
ridad de la ley, DESECHA el recurso de ca
sación interpuesto por el Fiscal Cuarto del 
Tribunal Superior de Bogotá contra. la sen
tencia de 13 de noviembre del año en curso 
por la cual se absuelve a Bernardo Sandoval 
y a Ligia Sánchez por el delito de violencia 
carnal en Hermelinda Valero y se condena 
a la segunda por lesiones personales en ésta. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuél
vase el expediente. 

José María Velasco Guerrero, Mario Alario Di 
Filippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro 
Luna Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. 

J. Evencio Posada V., Secretario. 



IHI O IWJI CJIJI)) JI O JP>JltiE'll'IERJIN'll'IEN CX O N AL 

Cuaurullo los jueces a:lle lbtecho contestaum al cuestion.a:n:io que contien~ lios elieg 
mentos esbuctu.lll'alies deli lbtom:ñcia:llii.o voluntario alic:ñena:llo: "§i es responsable 
sin que Jllloalamos est~bliecer eli JlllrOJlliÓsftto .ale matar", a:llebe darse aJlliMcac:ñón al 
Jlllrftnci]lllfto universal del "in dubio JlllrO reo" y sancionar al Jllllt'Ocesadlo como 
resJlllonsablie ale lbtomñcidio preterintencñonal - JP>ena im]pomlblie al autor ale 
un lbtomicialio Jlll:rderftntencio:nat - JLos motivos de agravación del lbtomic:ñdio 
de JlllrOJlliÓsito y las lesiones Jlllersonales intencionales ¡mea:llen presentarse con 
idéntica razón en. el lbtomicidño Jlllreterintencional - Cuando se han reconocia 
do en · eli auto de Jlllroceder y en ]os fallos de Jlll:rimera y segunda linstan.cia 
circunstancias de menor JllleMgrosftdad, eUas deben tene:r incidencia en lia doa 
süli.cacli.ón de ]a Jlllena. - §u mruisli.ón Ji.mplüca violación directa ~] .A\rt. 38 del 

estatuto reJlllresor por faUa a:lle aplicación. 

Corie §Ullpll'ema «lle .lTUllsticña. - §ala «lle Ca
sación lP'enal --'- Bogotá, tres de noviem
bre de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Luis Eduardo 
Mesa Velásquez). 

(Aprobado: Acta número 43). 

Vistos 

El Juzgado Segundo Superior de Neiva, 
por sentencia de 23 de octubre de 1970, con
denó a Nonato o Ramón o Clbtepe Call'i!ll.oso 
Villa a la pena principal de diez años de pre
sidio, a la interdicción del ejercicio de dere
chos y funciones públicas por igual tiempo, 
a la pérdida de la patria potestad y al pago 
en abstracto de los perjuicios civiles causa
dos por la infracción, "como responsable del 
delito de homicidio en su modalidad de pre
terintencional, cometido en la persona de 
Abel Acevedo González". 

El procesado y su defensor apelaron del 
fallo, y el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Neiva lo confirmó en todas sus par
tes en el suyo de 18 de febrero del corriente 
año. 

Contra la sentencia de segunda instancia 
interpusieron las mismas partes el recurso 
de casación, el que fue concedido por el re
ferido Tribunal y admitido por esta Sala 
de la Corte mediante auto de 27 de abril 
último. 

La impugnación extraordinaria fue sus
tentada por apoderado especial designado 
al efecto, en demanda que se declaró ceñida 
en su forma a las condiciones legales por 
proveído de 2 de junio postrero y de lá cual 
se corrió traslado al Ministerio Público co
mo parte no recurrente. 

Habiéndose agotado el trámite propio del 
recurso ameritado, prócede la Corte a deci
dirlo. 

IH!eclbtos y actuación J!lll'ocesal 

Aproximadamente a las 7 de la noche del 
24 de marzo· de 1968, después de ingerir li
cores con otras personas por espacio de va
rias horas en la casa de Laureano Miranda, 
situada en el punto denominado "El Calle
jón", jurisdicción del Municipio de Colom
bia (Huila), el sindicado ·Nonato Cardoso 
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Villa, sin móvil aparente, le causó la muerte 
mediante una puñalada en el hemitórax iz
quierdo al señor Abel Acevedo González, en 
momentos en que se dirigían, junto con 
otras personas con las que habían departido 
momentos antes, al sitio de diversión cono
cido como "El Banquito", en la carretera 
que de la población de Colombia conduce a 
Baraya. 

La investigación del caso fue iniciada el 
día siguiente por la Alcaldía del lugar, y 
una vez perfeccionada se calificó por el Juz
gado Segundo Superior de Neiva con auto 
de proceder contra Cardoso Villa, proferido 
el 19 de octubre de 1968, en el que se le for
muló al imputado el cargo de homicidio, 
precisado en los considerandos como asesi
nato por la concurrencia en la ejecución del 
hecho de la causal 5~ del Art. 363 del C. P., 
pues estimó el juez del conocimiento que el 
inculpado había colocado a ·la víctima en 
condiciones de indefensión o inferioridad 
"con insidia y alevosía". 

El enjuiciamiento fue confirmado sin mo
dificaciones en providencia de 30 de enero 
de 1969 del Tribunal Superior de Neiva, al 
conocer de él por vía de apelación. 

Impulsado el juicio se celebró la audien
cia pública, la que se inició el 6 de marzo 
de 1970. En ella el Fiscal solicitó al jurado 
que afirmara sin reservas la responsabilidad 
del acusado por el delito a él acriminado. Y 
el defensor finalizó su intervención deman
dando, tras larga exposición sobre las prue
bas, que al cuestionario se respondiera: "no 
es responsable", o "no es responsable por fal
ta de pruebas". 

Concluídas las alegaciones deliberó el ju
rado y por unanimidad emitió al pie del 
cuestionario respectivo, que se elaboró con 
sujeción al pliego de cargos, el siguiente 
cuestionario: "Sí es responsable sin que po
damos establecer el propósito de matar" 
(Fl. 84). 

·consta en el acta de la audiencia que el 
defensor, al conocer aquella respuesta, pi
dió a los jurados "que aclararan lo referen
te a si el encausado tuvo o no intención de 

matar", a lo cual contestaron aquellos "que 
ellos estaban en su conciencia convencidos 
de que Nonato o Clhtepe CaJrillloso era el res
ponsable de la muerte dr; .A\bd li\cevellllo Gon
zález, al causarle la herida conocida pero 
que no podían establecer de las pruebas que 
les habían mostrado si éste tendría o no la 
intención de matar ya que muchas veces 
únicamente se tiene la intención de herir 
siendo por ello muy difícil decir si tuvo o no 
la intención de matar" (Fls. 95 y 96 del C. 
N9 7). . , 

1 • 

El juez de la instancia interpretó el vere
dicto como condenatorio por homicidio pre
terintencional y condenó al procesado a las 
penas de que se hizo mención, fundándose 
en las siguientes consideraciones: 

"Como el reato de homicidio preterinten
cional, según el Art. 365 en su penalidad se 
remite a la señalada para el delito de homi
cidio común (Art. 362), entonces, la pena 
mínima de ocho años de presidio que allí 
se contempla será la base para efectuar la 
disminución ordenada en la primera dispo
sición y luego hacer los aumentos de rigor 
que legalmente deben hacerse de conformi
dad con los Arts. 36 y 37 del C. Penal. Por 
tanto, en primer lugar, dicha pena habrá 
de disminuírse en una tercera parte, o sea, 
a sesenta y cuatro meses de presidio, y en 
segundo término, habrá de aumentarse a 10 
años de presidio, precisamente por la grave
dad, la modalidad especial que revistió el 
hecho delictivo y las circunstancias de ma
yor 'peligrosidad que concurrieron en su rea
lización, como fueron el haber obrado por 
motivos innobles, el tiempo, el lugar y el 
modo de ejecución escogidos que dificulta
ron la defensa del ofendido, el abusar de las 
condiciones de inferioridad personal de éste 

. y el de ejecutar el hecho con insidias o arti
ficios, circunstancias éstas que son índices 
reveladores de una insensibilidad moral en 
el momento de perpetrarlo y por tanto de 
una mayor peligrosidad". 

El Tribunal allll-qu.nem, al conocer por 
apelación de la sentencia, la acogió ínte
gramente y la confirmó en la que ahora es 
objeto del recurso de casación. 
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ILa ~emaJrullm 

Con invocación, en su orden, de las causa
les 2~ y 1 ~ del artículo 56 del Decreto 528 
de 1964, vigente entonces, se acusa la sen
tencia de última instancia, así: 

Basándose en la causal 2~ solicita el de
mandante que se case el fallo impugnado y 
se dicte por la Corte el que deba reempla
zarlo, el que en sentir de aquel ha de ser 
absolutorio o a lo sumo condenatorio por ho
micidio culposo, pues la sentencia recurrida 
está en desacuerdo con el veredicto del jura
do, en el que se negó el propósito de matar 
y no se afirmó el de lesionar, por lo cual "no 
podía el honorable Tribunal acomodarle la 
intención que integra el homicidio preterin
tencional de que habla el Art. 365 del C. P." 
Dice el actor que el jurado no reconoció el 
elemento subjetivo propio del homicidio vo-

. luntario, ni tampoco el exigido para la tipi
cidad del homicidio ultraintencional por lo 
cual han debido los juzgadores absolver al 
acusado o condenarlo a título de culpa, ya 
que el jurado negó toda intención dañina en 
la. acción del sindicado pero pudo "llegar a 
la convicción moral de que el acto de Nonato 
Cardoso al golpear con el arma a Abel Ace
vedo no era intencional, ni aun con el pro
pósito de matar ni tampoco de lesionar, sino 
un acto culposo, por cuanto el arma corto
punzante se hundió en el pecho de Abel 
Acevedo por simple imprudencia de Nonato 
Cardoso, sin mediar los perjudiciales efec
tos". 

Con fundamento en la causall~ se objeta 
la sentencia del Tribunal Superior de Neiva 
de ser violatoria, en forma directa, de la ley 
penal s.ustancial, por motivos que pueden 
resumirse del modo siguiente, haciendo un 
esfuerzo de interpretación de la confusa y 
no muy técnica argumentación del apode
rado: 

1 

l. Se aplicó al procesado Cardoso Villa 
una pena de diez años de presidio, rebasando 
los límites fijados en el artículo 365 del Có
digo Penal, en concordancia con el 362 de la 
misma obra. 

2. Se infringieron los artículos 36 y 37 del 
C. P., por aplicación indebida, pues si el 
jurado negó el propósito de matar en la con
ducta del acusado desapareció igualmente 
la caual de agravación prevista en el nume
ral 5<? del artículo 363, y el sentenciador no 
podía apreciar la misma circunstancia, que 
fue tenida en el proceso como "elemento 
constitutivo del homicidio agravado", como 
de mayor peligrosidad. 

3. Las circunstancias de mayor peligrosi
dad tenidas en cuenta por los juzgadores de 
las instancias, para determinar la pena im
ponible al procesado, no están probadas en 
los autos, "por cuanto ningún testigo decla
ró sobre tales circunstancias", y por ello se 
conculcaron los artículos 36 y 37 citados, 
que no son aplicables al presente caso. 

4. Finalmente, hubo infracción directa, 
por falta de aplicación del artículo 38 del 
C. P., porque "no se reconocieron a favor de 
Nonato Cardoso las siguientes circunstan
cias de menor peligrosidad: 

"a) La embriaguez voluntaria, de lo cual 
existe en los autos abupdante prueba; 

. "b) El haberse presentado voluntaria
mente a la Policía; 

"e) No registrar antecedentes penales (Fls. 
43 v. del cuaderno N<? 1) ; 

"d) Fue u:na sola la herida, de frente, la 
que recibió la víctima dentro de las circuns
tancias desconocidas en autos". 

Termina el demandante el desarrollo de 
la causal que viene de puntualizarse, di
ciendo: 

,"En consecuencia, como no existen cir
cunstancias de mayor peligrosidad sino 
únicamente circunstancias de menor peli
grosidad, entonces la pena que debe pur
gar Nonato Cardoso es la de cuarenta y oclmo 
(48) meses de presidio, y no diez (10) años 
o sean ciento veinte (120) meses de presidio 
que se le impuso en el fallo acusado". 
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~pUllestm- i!lle b JI.DJro([lUllll"&i!llurim 

Con ocasión del traslado que se le dio del 
libelo de demanda, el Procurador Segundo 
Delegado en lo Penal, después de describir 
los hechos y la actuación judicial cumplida, 
precisa los cargos aducidos contra la senten
cia y los contesta expresando que deben ser 
desechados por carecer de demostración. 
Conceptúa que el veredicto recaído en la 
causa fue correctamente interpretado por 
los falladores de las instancias, cuando lo 
apreciaron como condenatorio del acusado 
Cardoso por homicidio preterintencional; 
que es inaceptable la alegación de que por 
haber negado el jurado el propósito de matar 
negó también las circunstancias de agrava
ción del hecho contenidas en el cuestiona
rio; que "no puede e:A.istir aplicación inde
bida del artículo 36 del Código Penal porque 
se trata de una norma imperativa para el 
juzgador y de carácter general que se desa
rrolla en concreto en las disposiciones si
guientes; que "en cuanto a la infracción 
del artículo 37 del estatuto penal sustantivo 
baste decir que el concepto de la violación 
se apoya en consideraciones relativas a la 
prueba que no se tuvo en cuenta en las ins
tancias para reconocer las circunstancias 
agravantes y por consiguiente, conforme a 
la técnica de casación, el cargo está mal 
formulado pues no se refiere a la violación 
directa de la ley penal sustantiva sino a la 
violación indirecta"; y, por último, que la 
misma crítica vale sobre "la acusación por 
infracción directa del artículo 38 del Código 
Penal por falta de aplicación, ya que el con
cepto de la violación pretende apoyarse ·en 
motivos propios de la vía indirecta". 

Concluye su vista el colaborador fiscal 
solicitando de la Corte "no casar la senten
cia del Tribunal Superior de .Neiva que con
denó a Nonato Cardoso Villa por homicidio 
en Abel Acevedo". 

I. IEs Jlllall"& lla Coll"ie mcUlles~úonmfule Ql!Ulle los 
]m:gai!llol!"es i!lle llms Üllllst&lllliCÍ:llS mtell"JPill"etmll"On 
acell"iai!llamente ell vel!"ei!llúdo Jl"e([lalÍi!llo en eli 
]Ullftcño, all estimado ([lOmo coni!llenatorio i!lleli 
a([lUllSai!llo Call"doso wma por llnoliTtllft!Cñi!llio pll"eie-

ll"Ülllltencional, ifiescll"ito en ell &ri. 3S5 i!lleli C. 
JI.D., cometñi!llo en lla persmq.m i!lle 11\.lbeli 11\.cevei!llo, 
JPIUlles no es exacta lia aseveración i!lld mpoi!lle
Jrai!llo i!llemandante i!lle que eli ]Ullrai!llo negó en 
su veredicto nO> sollO> eli proJPIÓSiio i!lle mmatml!" 
sino también el i!lle perrpdrar una llesión JPiell"
sonall, en la acción aill"ilbulÍi!lla all pll"ocesai!llo, 
como que lo Ql!Ue los ]Ulleces i!lle conciencia 
planteall"on J!Ulle una i!llUlli!lla acell"ca i!lle sft eli 
acusai!llo llnalhía ofurati!llo con mtención i!lle ma
tar o simplemente de llnerir, al consumu ell 
hecho poll" ell cual dedaralt'On l!"esponsalblle. X 
a]pilicamllo ell unñveJrsaR y equitativo JPirrinci
pio "in dubio pro reo", que opell."a no solO> ellll 
la estimación de las pruebas smo también 
en lla J!ijación de los alcances i!lle una liey 
oscull"a y en la ¡)Jl"ecisión de toda situación 
que oJ!rrezca alternativas con ll"eSJPiedo aill 
impUJttai!llo, ell rredo entendimiento i!lle lla res
pUllesta qUJte en el JPI:resente caso i!llio ell jUJtrai!llo 
al cuestionarrio i!llebatii!llo en lla amliencñ.a no 
poi!llia sell" distinto i!llell q¡Ulle se lle dro JlllOr ell 
.JTuzgado Segundo Superior i!lle Neftvm y JlllOll" 
el 'Jlirillmnal de ese ]])istdto. 

En consecuencia, el cargo presentado por 
el actor en el marco de la causal 2~ de casa
ción, contra la sentencia. de segundo grado, 
carece de fundamento y será desechado, ya 
que aquélla guarda consonancia con el ve
redicto. 

II. JLa ]plena imponible all aUlltoll" de un llllo-
. micidño JPill"dell"ñntencionali, infracción poll" 
lia cUJtall fue condenado, como qUJtedm dftcllno, 
Nonato Cari!lloso Wñlla, es de pll"esidfto i!lle cua
tro a nueve años y cUllatll"o meses, de conJlor
milillad con lio :prescll'ito en eli li\rt. 3S5 i!llell C. 
JI.D., que dice: 

"IEll qUlle con ell prropósftto i!lle perpeill'all" Ullna 
lesión personal ocasione Ra muerrie de otro, 
incurre en la sanción establecida en d all"
ilÍculiO> 3S2, dñsmmmwda de UJtnm itell'cell"m patrie 
aL lia mmñtaLi!ll". . 

§ft liaL saLncftón mlÍnftma prevista en ell li\Jr1t. 
362 es de oclllo arrítos de p:residio, y lla mátxñmm 
reducción que autoriza ell 11\.d. 3S5 es de 
la mitad, es olhwño qUlle lia pena mmlÍnimm pmra 
eX llnomicii!llio pretell"mtencionali , es de cuatJro 
aLrrítos i!lle pll"esirllfto. X si llm sanción mátxñmm 
contemp]ada en e! 11\.:rt. 3S2 es de catoJrce 
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años, y ia mínima reducción que sobre ella 
se ~acuita en ell A\rt. 365 es de la tercera 
parte, equivalente a cuatro aliios y ocho me
ses, ell máximo de pena imponible all agente 
del homicidio ultraintencional es necesaria
mente de cuatro años y cuatro meses de 
presidio. 

lP'or lo tanto, como al acusado Nonato Car
doso Villa se le aplicó una pena pdncipall 
de diez años de presidio, resulta palmar el 
exceso de llos juzgadores en !a imposición 
de la sanción, explicable por euónea mter
pretación del A\Jrt. 365 al que se dio en lo 
tocante a la penalidad un alcance que no 
tiene, con lo cual se violó la ley penal sus
tancial, concretamente la nornma citada, co
mo también ell A\rt. 36, que manda apUcar 
la sanción al delincuente "denilro de los llí
mites señalados por la ley". 

lP'or consiguiente, pese .a las deficiencias 
del escrito de demanda en lla presentación 
del cargo atinente a la pena impuesta all 
incriminado Cardoso, la Corte encuentra 
procedente la primera de las tachas -~mrmu-

. ladas en el ámbito de la causall ll.' de casa
ciórn, y hará en consecuencia la declaración 
correspondiente para corregir el yeuo y res
taurar el dell."echo violado. 

III. El hecho de que el jurado niegue el 
propósito de matar, respecto de un cuestio
nario que contenga cill"cunstancias calü:ñcan
tes de agravación de las señaladas en elli\Jrt. 
363 del C. lP"., como sucedió en el asunto sub
judice, no implica, como equivocadamente 
opina el demandante, que se desconozca b 
existencia de las mismas, y si es verdad que 
para la aplicación de la sanción couespon
diente an homicidio preterintencional no 
puede tomar el juez como base la establecida 
para el asesinato, porque el A\.rt. 365 remite 
umicamente a la sanción prevista en el A\.rt. 
362 omitiendo inexplicablemente remitir 
también al A\rt. 363, ya que los moUvos que 
agll."avan el homicidio de propósito y las le
siones personales intencionales pueden pre
sentarse con idéntica razón en el homicidio 
preterintencional, que ocupa lugar intell."me
dio entre aquellas dos mfll"accñones, tamlbllién 

37 - Gaceta 

es cierto que cuando talles circumstancias se 
presentan en ese tipo degradado de homi
cidio el juez debe consideradas pall."a medir 
la gravedad del hecho y la peligrosidad del 
agente, observando llo dispuesto elll\ ell 11\Jri. 
36, pall."a adecuall." la sanción all culpable, co
mo se hizo en ell caso a examen. 

Consiguientemente, lla segunda glosa he
cha por el actor a la sentencia, por habell."se 
tenido en ·cuenta en ella como motivo de 
gravedad del delito y de peligrosidad del 
agente la indefensión en que colocó a liJn 
víctima por la insidia o alevoslÍa del ataque, 
carece de ~undamento juridico. 

IV. El cargo de violación del Art. 37 del 
C. P., en razón de que ninguna de las cir
cunstancias de mayor peligrosidad deduci
das en el fallo impugnado contra el proce
sado Cardoso fue demostrada, adolece de 
falta de técnica, está mal formulado y no 
puede. ser materia de estudio en el fondo, 
pues el apoderado demandante lo presenta 
como una violación directa de la ley, postu
lación que por su enWlciado supone la acep
tación de los fundamentos fácticos de la 
sentencia, y lo desplaza a renglón seguido 
a la violación indirecta, modalidad ésta que 
presupone el desacuerdo con los hechos que 
el sentenciador declaró probados y la demos
tración del error notorio en que éste incurrió 
en la estimación de las pruebas. 

V. lEn lo que concierne a la infracción 
directa de la ley sustantiva por ~alta de apA:ñ
cación del adiculo 38 del C. lP'., acusación 
que el actor apoya en que no se reconocie1ron 
a favor del procesado varias cill"cunstancias 
de menor peligrosidad de las establecidas en 
aqm~lla norma, a pesar de estar probadas en 
autos, la Sala observa: 

a) lEs acogñble la censura, po1r la vía ellegi
dila por el demandante, en cuanto dice ll."ela
ción a la inobservancia en la sentencia del 
adículo 38 (causal 5'), pues ·no solamente 
está allemostll"ado en el expediente que el ií.n
cll"iminado Cardoso Villa se hallaba en esta
do de embriaguez cuando ejecutó el hecho 
por ell CUllal fUlle ll."esponsabftHzado, sino que esa 
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circumsianda liue acepttlnl!lla ex¡¡uesamente en 
ell auto l!lle pll"ocel!llelt" y en los liaHos l!lle Jllllt"ime
ll"a y Stegllllnl!lla instancias, sm I!Jltlle se lhttnlOielt"a 
insmual!llo siquiell"a I!Jll!lle lla embll"iaguez J!lllle 
Jllill"eolt"i!llenadla al l!llellito. JlDo¡¡o elillo lhta l!llebil!llo ei 
'll'll"il@m].ali sentencñadlolt" tomall." en cl!llenta ese 
motivo l!lle menolt" peHgrosil!llaill, all!llosiíficalt" lla 
pena, y al omitft¡¡olio vftolló l!lle mol!llo i!llili"ecto, JPIOli" 
J!alita l!lle aplicación, el adúcl!llllo 38 l!llell esta
tl!llto ¡¡oeplt"esoli", en Jrelación con el 36 ibúall.em. 

lEn ese Jllll!llnio asiste ll"a:Eón allll"ecl!lluente. 

1@) Con Jrespecto a las l!llemás cilt"cl!llnstan
cias l!lle menoll" Jllleliigll"osil!llal!ll a I!Jllllle alll!lli!lle lla 
l!llemanl!lla, como l!lle eUas no se lhtace mención 
aliguma en lla sentencia, ell actoll" lhta l!llebidlo 
J!oll"mtdalt" el calt"go contra ai!J[l!lléHa, no JPIOll" 
vftollación l!llilt"ecta il!ell adÚCl!llllO 38, SIDO JPIOll" 
violladón imllilt"ecia l!llell mismo, i!llemostnmllllo 
a lla Code, en la J!olt"ma exigil!lla polt" ell mciso 
29 l!llell oll."i!llinall ll Q l!llell adúcullo 580 l!llel C. l!lle 
JlD. JlD., que el ad-quem aJlllll"eció enai!llamente 
o i!lle]ó (Re a\¡¡uecñu i!lletell"lllrllfumal!llas Jlllmebas 
e incuuió en enolt" maniliiesio, con lla consi
guiente infracción i!lle la norma legal sus
tamciall. Como no llo lhtñzo asú eli l!llemanl!llante, 
ell lt"eJlllalt"o a lia sentenda Jt"esl!llUa mal!llmisiblie. 

VI. De las consideraciones que preceden se 
concluye: 

l. No es procedente en este caso la causal 
2~ de casación, por no existir desacuerdo en
tre la sentencia acusada y el veredicto del 
jurado. 

2. Procede la causal 1 ~ de casacwn. por 
haberse violado de modo directo en la sen
tencia la ley penal sustancial, violación con
sistente en interpretación errónea del ar
tículo 365 del C. P., en lo referente a la 
sanción aplicable a la figura de homicidio 
allí definida, y también por haberse infringi
do en igual forma el artículo 38 ibídem, por
que no se tuvo en cuenta por el juzgador la 
circunstancia de menor peligrosidad del or
dinal 59 de tal disposición, a pesar de haber
se reconocido la embriaguez voluntaria del 
procesado al momento de los hechos. 

3. Los demás cargos específicos formula
dos por el actor con invocación de la causal 
11il de casación fueron presentados con gra
ves. e insubsanables errores de técnica, por 
lo cual la Sala no puede estudiar en el fondo 
las cuestiones que en ellos se plantean, y ló-
gicamente no prosperan. . 

VII. Como la Corte acepta como justificeda 
la causal 11il, con los alcances y limitaciones 
anotados, casará el fallo recurrido y dictará 
el que debe reemplazarlo, observando la nor
ma del Art. 583 del C. de P. P. 

VIII. De acuerdo con el veredicto recaído 
en el juicio, interpretándolo en la forma más 
favorable al procesado, el acusado Nonato 
Cardoso Villa fue declarado responsable de 
hechos que configuran un homicidio prete
rintencional en la persona de Abel Acevedo, 
cometido con "insidia y alevosía" que colo
caron a la víctima en condiciones de "inde
fensión o inferioridad". 

La sanción establecida para ese tipo de 
homicidio, según el artículo 365 del C. P., 
es la señalada en el Art. 362 (de 8 a 14 años 
¡de presidio), 'disminuida de una tercera 
parte a la mitad", no obstante que en la 
ejecución del hecho hubieran mediado cir
cunstancias de las indicadas en el artículo 
363, pues la disposición primeramente cita
da omitió hacer referencia al Art. 363 para 
la elección de la pena básica, como se apuntó 
anteriormente. 

La presencia de causales de agravación de 
las enunciadas en el artículo que reprime el 
asesinato en un caso de homicidio preter
intencional, dan a esta infracción una grave
. dad mayor de la común, lo que impide al 
juez imponer el mínimo de cuatro años de 
presidio determinado para la conducta ilíci
ta (Arts. 365 y 362) tomando en cuenta la 
norma del artículo 36, como lo expresó la 
Corte en sentencia de 9 de febrero de 1951. 

Como además de la gravedad en si del 
hecho, por la razón apuntada, existen y así 
se reconoció en la sentencia impugnada cir
cunstancias de mayor peligrosidad de las 
enumeradas en el artículo 37, que acentúan 
la responsabilida,d del agente, tales como el 
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haber obrado por motivos innobles?o fútiles 
(Ord. 3Q), y la insensibilidad moral revelada 
por el culpable por las modalidades en que 
cometió el delito (Ord. 6Q), se individuali
zará la pena principal que debe sufrir el 
acusado Nonato Cardoso Villa, dentro de los 
límites mínimo y máximo correspondientes 
( 4 años y 9 años y 14 meses de presidio) , en 
8 años de presidio, y se le impondrá como 
sanción accesoria la interdicción del ejerci
cio de derechos y funciones públicas por 
igual tiempo (Ley 16 de 1969, Art. 12), y la 
obligación de pagar todos los perjuicios cau
sados por la infracción. 

lFsllo 

A mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
-Sala de Casación Penal- oído el concepto 
del colabo:.:ador fiscal, administrando justi
cia en nombre de la República y por autori
dad de la ley, CASA la sentencia de 18 de 
febrero de 1971 del Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Neiva, de la cual se ha 

. hecho mención en la parte motiva, y en su 
lugar CONDENA a Nonato o Ramón o Che
pe Cardoso Villa, de las condiciones civiles 
conocidas en autos, a la pena principal de 
ocho (8) años de presidio, a la interdicción 
del ejercicio de derechos y funciones públi
cas por tiempo igual al de la p~na principal, 
y al pago en abstracto de todos los perjui
cios civiles causados por la infracción, como 
responsable del delito de homicidio come
tido en la persona ae Abel Acevedo Gon
zález. 

· Cópiese, notifíquese y devuélvase. Publf
quese en la Gacets .lfudicial 

José María Velasco Guerrero, Mario Alario Di 
Ftlippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro 
Luna Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. . 

J. Evencio Posada V., Secretario., 
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"§Ji.n::n. Ji.n::n.ie.n::n.clió.n::n. i!lle mabur", co.n::n.sagrai!lla en los adncudos 3H i!llel C. lP'. y 2G2 i!llen 
C. i!lle JTlillsiicJia JP'e.n::n.an MJilliitar, se está JhtacJie.n::n.i!llo ll'elÍerenda a lill.n::D.O de lios elieme.n::n.ios 
i!llen i!lldato i!lle lieslio.n::n.es JPlerso.n::n.anes e.n::n. slill modlali.rllad donosa ya I!Jl.Ule la esJPleclie c11.n.nposa 
i!lle na Ji.n::n.bacclió.n::n. ilie.n::n.e co.n::n.sagraclió.n::n. espedlYlica e.n::n. lios adlÍclilllios 370 i!llen c. lP'. y 2].0 

- i!llen C. i!lle .1T11.n.stlicña lP'e.n::n.ali Mmtar. 

Code §11.ll]Jllt'emm a:1le .1T1111stida. - §mUa a:1le Cm
sación lP'enml. - Bogotá, tres de noviem
bre de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Alvaro Luna 
Gómez). 

(Aprobado: Acta N<? 43, noviembre 3 de 
1971). 

Entra la Corte a resolver el recurso de ca
sación interpuesto contra la sentencia del 
Tribunal Superior Militar, de 15 de diciem
bre de mil novecientos setenta, por la cual 
le fue impuesta al Agente de la Policía Na
cional, Jrosé lltoberíto Clbtim 1Ua:1lanm, la pena 
principal de treinta (30) meses de presidio, 
como responsable del delito de lesiones per
sonales cometido en la persona del particu
lar José Benigno Castro Gil. 

Conoció en primera instancia el Comando 
del Departamento de Policía Cundinamarca, 
con sede en Bogotá. 

ll.lleclbtos y tll'ámite a:1lel JPill'Oceso 

El Procurador Delegado para las Fuerzas 
de la Policía Nacional hace la siguiente sín
tesis de lo ocurrido y del desarrollo del ne
gocio: 

''JHieclbtos 

En la Inspección de Policía Valparaíso, 
jurisdicción del Municipio de Pulí, Departa
mento de Cundinamarca, el día 24 de febr~
ro de 1969, aproximadamente a las 18:30 
horas estaban comiendo en el restaurante 
de Inés Moreno los Agentes de la Policía 
Nacional Daría García Moreno, Anatolio 
Beltrán Castillo y José Roberto Chía Alda
na. Al lugar penetró en avanzado estado de 
embriaguez el sujeto Gilberto Cañón Forero 
quien exigió la presencia del Agente Chía 
Aldana en la calle en donde lo esperaban 
también en avanzado estado de embriaguez 
los hermanos José Benigno y Amín Alfonso 
Castro Gil. Ya reunidos en la calle los men
cionados particulares y el Agente, apareció 
el Comandante del Puesto de Policía del 
lugar Cabo 2<? Carlos Alberto Romero Ro
mero, a quien Cañón Forero y los hermanos 
Castro Gil dieron quejas relativas al compór
tamiento del Agente y, acto seguido, todos 
tres lo atacaron a puñetazos y puntapiés, 
hasta el punto de que los demás Agentes se 
vieron obligados a conducir a los hermanos 
Castro Gil a los calabozos, momento que 
fue aprovechado por Cañón Forero para em
prender la huída, siendo perseguido y cap
turado y conducido también al calabozo por 
el Agente Chía Aldana, quien poco después 
se dirigió al lugar donde estaban los herma
nos Castro Gil e introduciendo la "trompe-
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tilla" del fusil por un orificio de la puerta 
del calabozo disparó el arma, causándole 
una herida a José B'enigno" .. (Fl. 45, Cua
derno 3). 

"lEli proc~o 

Inició la investigación el Juzgado 48 de 
Instrucción Penal Militar que durante el 
curso de la misma, en virtud de lo dispuesto 
en el Decreto 394 del 18 de marzo de 1969 
-que reorganizó la planta de la Justicia 
Castrense de la Policía .Nacional-, cambió 
su denominación por el de Juzgado 65 de 
Instrucción Penal Militar. Durante la etapa 
instructiva fue oído José Benigno Castro 
Gil en declaración juramentada, al igual 
que los Agentes Daría García Moreno, Ana-. 
talio Beltrán Castillo y los particulares 
Amín Alfonso Castro Gil, Pablo Moreno Ro
dríguez, Abundio Castillo, Fabio Helí Páez 
Díaz, Luis Eduardo Moreno, Juan Bautista 
Rodríguez, Humberto Cañón Forero, Celidó
nea Arévalo de Mojoco, Inés Moreno, María 
Inés Triana Rodríguez y el Cabo 29 Carlos 
Alberto Romero Romero. En indagatoria lo 
fue el sindicado Chía Aldana, a quien una 
vez acreditada su calidad de miembro de la 
Institución y el estar en ejercicio de atri
buciones y funciones el día de los hechos, 
se le dictó auto de detención el 19 de abril 
de 1969. 

"Practicados algunos careos, el 29 de abril 
de 1969, por vencimiento del término de 
instrucción, pasó el expediente al respectivo 
Juez de Primera Instancia quien por auto 
del 11 de septiembre comisionó al mismo 
Investigador para perfeccionar el- sumario. 
Devuelto el expediente,. nuevamente por au
to del 6 de abril de 1970 se comisionó al 
Juez 65 de Instrucción Penal Militar. para 
agotar la etapa instructiva y, a su vez, éste 
subcomisionó al Juez Promiscuo Municipal 
de Pulí. Enviado el proceso al Juez de Pri
mera Instancia, nuevamente se comisionó 
al 65 de Instrucción Penal Militar para la 
práctica de la diligencia de inspección ocu
lar, diligencia que tuvo lugar el 23 de julio 
del año próximo pasado. 

"Por hallarse turbado el orden público y 
en estado de sitio el territorio nacional, para 

el juzgamiento del Agente Chía Aldana se 
dio aplicación a lo dispuesto en el artículo 
588 del C. de J. P. M., convocando un Con
sejo de Guerra Verbal que comenzó a sesio
nar el 17 de agosto de 1970 y culminó con 
la lectura de la sentencia el 25 del mismo 
mes, que condenó al citado Chía Aldana a 
la pena principal de dos (2) años de presi
d.io. Co~~ultado el fallo,, el H. Tribunal Supe
no:: Militar lo reformo en cuanto impuso 
tremta (30) meses de presidio". (Fls. 45 
sgt., cuaderno N9 3). 

Jl))emanrlla y respuesta del Ministell'ii.® 
lP'úll>Uco 

Invoca el demandante varias causales, así: 

a) Causal cuaria 

Dice que el fallo acusado fue proferido en 
un juicio viciado de nulidad y señala los 
siguientes cargos: 

19 Que en el cuestionario sometido a los 
vocales que intervinieron en el Consejo Ver
bal de Guerra no se preguntó por el elemen
to subjetivo del delito de ¡esiones personales, 
en tal caso, la intención de causar un daño 
en el cuerpo o en la salud o una perturba
ción síquica, sin intención de matar. Y que 
el juez de derecho, al dar por aceptado ese 
elemento síquico para condenar a Clllña Al
allana, invadió la esfera del juez de concien
cia, lo que constituye una violación de las 
garantías previstas en el artículo 26 de la 
Carta, por haberse adelantado el juzgamien
to con inobservancia de las formas propias 
del proceso. 

29 Que la "inexactitud del cuestionario en 
cuanto a la naturaleza del delito, al no con
signar el elemento síquico del delito, no pre
cisó si se juzgaba por un delito intencional 
o culposo de lesiones personales", y como 
ese cuestionario, en los procesos militares 
con intervención de jueces de conciencia es 
equivalente al auto de proceder, se dio una 
inexactitud en la calificación jurídica de los 
hechos, lo que constituye una pretermisión 
de las formas propias del juicio y, por ende, 
violación de las garantías señaladas en el 
citado artículo 26 de la Carta. 
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39 Que el cuestionario no acogió la cir
cunstancia específica de atenuación de la 
responsabilidad, "consistente en el estado 
de ira e intenso dolor padecido por el sindi
cado y determinante de su conducta" ... pro
vocados por las injustas agresiones de que 
fue víctima por parte de los hermanos Cas
tro Gil; y, por tanto, no se elaboró la pre
gunta que debían responder los vocales en 
la forma prevista en los Arts. 431 y 540 del 
C. de J. P. M., lo que conlleva, también, una 
violación de las formas de trámite señaladas 
en la ley y desconocimiento de las garantías 
señaladas en el citado artículo 26 de la Cons
titución Nacional. 

b) ([:allllsaR segumlla 

Expresa que la sentencia no está de acuer
do con los cargos señalados en el auto de 
proceder y propone los cargos siguientes: 

19 Luego de anotar que en el procedimien
to de los Consejos de Guerra Verbales el 
cuestionario resulta equivalente al auto de 
proceder, anota que "los vocales afirmaron 
la responsabilidad del procesado, excluyendo 
el propósito de matar, y el Tribunal senten
ciador afirma esa misma responsabilidad, 
pero calificando las lesiones personales co
mo intencionales o dolosas", no obstante 
que no se les interrogó sobre la intención 
de lesionar. 

De lo anterior se desprende que ha debido 
absolverse al acusado, puesto que al no pro
nunciarse los jueces de hecho sobre el ele
mento subjetivo y no existiendo delito sin 
parte síquica (intencional o culposa), no 
podía imponerse pena alguna al recurrente. 

29 Insiste en que, al no ser preguntado el 
Jurado por la intención de causar lesiones 
personales, el veredicto excluye la respon
sabilidad y, por tanto, alega un desacuerdo 
entre el fallo acusado y la respuesta de los 
jueces de hecho. 

Concretamente dice el actor: 

"El desacuerdo existente entre el veredic
to del jurado y la sentencia recurrida con
siste en que el jurado no se pronunció sobre 
la clase de lesiones personales causadas, pe
ro a pesar de ello el H. Tribunal Superior 

Militar afirmó en la sentencia impugnada. 
que se trataba de un delito de lesiones per
sonales dolosas". 

e) CausaR plt'ftmelt'm 

Asevera el actor que la sentencia impug
nada es "violatoria de la ley sustancial por 
aplicación indebida". 

"De una parte, anota que se dejó de apli
car la Ley 16 de 1969, que "consagra una 
rebaja de pena, la que debe reducirse en 
la misma sentencia", y, de otra, que le fue
ron impuestas 8.1 recurrente sanciones acce
sorias que fueron abolidas por la Ley 40 
de 1968. 

En cuanto a lo último, anota que se tiene 
"infracción directa de la ley sustan,cial, en 
razón de que el H. Tribunal Superior Mili
tar aplicó en calidad de penas accesorias la 
pérdida de las prestaciones sociales, de re
compensas de carácter militar o policial y 
demas prestaciones de igual naturaleza, 
dándole vida a una norma, como es el Art. 
58 del C. P., que había sido derogado pcir la 
Ley 16 de 1969, texto que fue omitido en 
la sentencia. 

El Procurador Delegado para las Fuerzas 
de la Policía Nacional encuentra demostra
dos los dos primeros cargos que hace el de
mandante a través de la causal cuarta de 
casación y pide que se case el fallo del Tri
bunal Superior Militar para que se reponga 
el procedimiento a partir, exclusive, de la 
providencia por la cual fue convocado el 
Consejo Verbal de Guerra en este negocio. 

Dice que "las consideraoiorres anteriores 
lo relevan del deber de estudiar los demás 
argumentos consignados por el demandan

. te, para sustentar las causales primera y se
gunda, también invocadas en el libelo". 

A las razones traídas por el Ministerio 
Público habrá de referirse la Corte en se
guida". 

Cons:ñ«JleJrm lia Code 

Examinados los cargos que el actor hace 
a la sentencia objeto del recurso, se tiene lo 
siguiente: 



Nos. 2346 a 2351 GACETA JUDICIAL 439 

I Causal cuunria 

No prospera este motivo de casación, pues 
ninguna de las tachas propuestas a través 
de este motivo resulta probada. 

Se tiene en efecto: 

lP'rimeJr cargo 

Dice el artículo 559 del C. de JTusticia IP'e
nal Militar que "el cuestionario se liormu
ladt asú: lEl acusado N. N. es responsalblne, 
§][ o NO, de los hechos (aquú se determina 
el hecho matell":i.a de la causa conlioll"llne aill 
auto de proceder, especiliicando los elemen
tos que lo constituyen, y las circunstancias 
en que se cometió sin dalt'le denommación 
jurídica)". 

El delito de lesiones peJrsonales estm es]ple
cñliicado en el Código de .lfusticia IP'enal M:i.
litall", asú: 

a) El intencional (.&Jrt. 202): "lEl militall" 
que, con ocasión del senicio o po1r ~Causa del 
mismo o de funciones inlheJrentes a su caJrgo 
y sin intención de mataJr, cause a otJra JPiell"
sona daño en el cuerpo o en la salud o una 
peJrtuulliación psíquica, incuJrdll'"át en las san
ciones de que tratan los aJrtículos siguien-
tes: ... " · 

fu) El culposo (.&:rt. 210). "lEl que JPIOll" culpa 
cause alguna de las lesiones ¡nev:i.stas en 
es1te Capitulo, quedaJrá sometido a las san
ciones Jrespectivas, disminuidas de las tJres 
cuaJrtas paJrtes a la mitad y en lugaJr de la 
prisión se aplicaJrá el arresto. y del JPill"esñdio, 
la prisión". 

El cuestionario propuesto a los vocales fue 
el siguiente: 

"El procesado Agente de la Policía Nacio
nal, en servicio activo, .lfosé lftollieJrto Chia 
.&lldana, de anotaciones civiles y calidades 
militares demostradas en el proceso, es res-

. ponsable SI o NO, de haber disparado su 
fusil de dotación, sin intención de matar, 
lesionando al particular JTosé !Benigno Castro 
Gil y causándole treinta (30) días de inca
pacidad definitiva y la perturbación funcio-

nal transitoria, en la forma descrita por los 
Médicos Legistas; hechos que tuvieron ocu
rrencia con ocasión del servicio, el día vein
ticuatro (24) de febrero de mil novecientos 
sesenta y nueve (1969), en la Inspección 
Departamental de Policía de la localidad de 
Valparaíso, Municipio de Pulí, Cundinamar
ca, dentro de las circunstancias de tiempo, 
modo y lugar conterúdas en el proceso?" 

lEn esta JPiregunta a los jueces de_ hecho 
se especüicó el delito intencional de lesiones 
JPiersonales conforme al precepto que lo deliñ
ne y que se dejó transcrito. 

§i la modalidad culposa de la misma in
liracción penal se hubiera tratado, entonces -
el cuestionario, ciñéndose a la especüicación 
del adi!Ct.do 210 del Código de .lfusticia IP'enal 
Militar; hallirlÍa señalado ese elemento de la 
culpa, para que sollire esta se hubieran J!UO
m.mciado los vocales. 

.&sú, pues, en ningUÍllll. llllesconciedo JPIOdía · 
caer la defensa, como anota el demanalla:nte 
y acepta el Ministerio IP'úllilñco, por no hallier
se indicado en el cuestionario algo que no se 
trae, como elemento especificativo, en la de
finición del delito doloso de lesiones perso
nales: lia intención. Si a aliguna condición 
subjetiva se rdiere el articulo 202 del esta
tuto castrense, es a la ausencia de la inten
ción de matar, y en la pregunta que se hizo 
a los jueces de hecho se incluyó esta espe
cilicación de los hechos. 

§i solamente se tienen dos hipótesis de 
culpabilidad en el delito de lesiones perso
nales, la intencional y la culposa, y si a 
esta última no se reliie1re en cuestionario 
(que de haberse tratado i!lle lesiones culpo
sas liorzosam.ente ha tenido que aludir a la 
JPiregunta hecha a Ros vocales, JPIOr ser ele-. 
mento es~ecifñcativo de-la definición que 
trae el citado Ari. 210), es obvio que tal 
cuestionario se refiere, al delito intencional 
de lesiones personales . 

No se violó, en consecuencia, la norma 599 
del Código i!lle .lfusticia IP'enal Milñiar y mu
cho menos se quebrantaron las liormas ¡uo
JPiias del juzgamiento. 
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§epllllldlo caurgo 

Se apoya el actor en la misma tacha que 
señala en el cargo anterior, para deducir 
una equivocada calificación de los hechos 
en el cuestionario y una supuesta infracción 
a las normas propias del juicio. 

Atendido lo que la Corte expresa al exa
minar el cargo primero, es obvio que este 
segundo no tiene demostración alguna. 

'll'ercer cBlrgl!} 

Si el Presidente del Consejo de Guerra 
Verbal no incluyó en el cuestionario pro
puesto a los vocales la circunstancia de "la 
ira y del intenso dolor causados por injusta 
y grave provocación", es obvio entenderlo 
que así se abstuvo porque, en el convenci
miento que le trajeron los elementos de jui
cio, no se tenía demostrada esa circunstan
cia modificadora de la responsabilidad. 

De otra parte, en el debate oral la defensa 
planteó a los vocales la ocurrencia de ese 
motivo de atenuación de la pena, la que no 
fue aceptada en el veredicto. 

Entonces, no se infringió derecho alguno 
del procesado y mucho menos se violaron 
formas del juicio, pues, precisamente, la ley 
manda que se propongan en el cuestionario 
las circunstancias en que el hecho se haya 
cometido, pefo solamente aquellas que el 
juzgador estime que estén probadas. 

El cargo, por tanto, no resulta compro-
bado. . 

No prospera, según lo señalado anterior
mente, la causal cuarta de casación pro
puesta. 

II. Cam.s.aR segumdlBl 

No se .tiene desacuerdo alguno entre el 
veredicto y la sentencia acusada. 

El demandante, insistiendo en una inexis
tente decisión absolutoria de los jueces de 
hecho por cuanto el cuestionario no se pro
puso la intención de causar lesiones a la 

víctima, estima que ha debido el juzgador 
en derecho proferir una sentencia declaran
do la falta de delito. 

Ya señaló la Corte que el cuestionario se 
acomoda a las exigencias del artículo 559 
del Código de Justicia Penal Militar y en él 
está especificado, por sus elementos, el deli
to de lesiones personales doloso. 

No se tiene, en consecuencia discordancia 
alguna entre el veredicto y el fallo objeto 
del recurso. 

Tampoco prospera esta causal de casa
ción. 

· "III. Causal primer.a 

En cuanto a la rebaja de la sanción pri
vativa de la libertad impuesta al recurrente, 
es de anotar que la Ley 40 de 1968, según lo 
previsto en su artículo 19. la concede en una 
quinta parte para los sindicados por delitos 
cometidos antes de su vigencia. Esa ley en
tró a regir el 18 de noviembre de dicho año. 
Obviamente no incurrió en yerro el juzgador 
en las instancias al no tomar en cuenta 
aquel precepto, porque los hechos averigua
dos en este negocio tuvieron ocurrencia en 
febrero de 1969. Esto es, que el delito por el 
cual fue condenado Chía Aldana ocurrió 
en fecha posterior a la vigencia de ella. 

En cambio, sí incurrió en yerro el fallador 
de segunda instancia al imponer al recu
rrente la sanción accesoria de "pérdida del 
sueldo de retiro, pensión o recompensa de 
carácter oficial", pues ciertamente el ar
tículo 12 de la Ley 16 de 1969 modificó el 
artículo 58 del Código Penal en el sentido 
de suprimir aquella sanción de que trata el 
demandante. 

Prospera la causal primera de casación, 
en cuanto al cargo que se acaba de estudiar, 
y debe aplicarse lo que señala el numeral 1 Q 

del artículo 583 del Código de Procedimien
to Penal. 
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Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala 
de Casación Penal- administrando justicia 
en nombre de la República y por autoridad 
de la ley, CASA PARCIALMENTE la senten
cia del Tribunal Superior Militar, a la cual 
se ha hecho referencia, en el sentido de 
excluir la sanción accesoria de pérdida del 

·sueldo de retiro, pensión o recompensa de 
carácter oficial". 

En lo demás rige el fallo recurrido. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuél
vase al Tribunal de origen. Cúmplase. 

\ 
José María Velasco Guerrero, Mario Alario Di 

Filippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro 
Luna Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. 

J. Evencio Posada V., Secretario. 



No s~e iillll~1llllrll"® ®llll llll1lllll.iidla.l!ll Collll§~:ii~Ulldol!lla.li, ~Ulla.ndo s~e r~tll"otll"a.e ~eli JIDll"oceldlfumnellll~o 
]jl)3.ll"3. idla.ll." a.]jl)lift~a.cftÓl!ll & lia. llll0ll."ID31 más ifa.Woll."a.fulie a.li ]jl)ll."O~~Satidl411, y m~Jlna idle~®ll."mftlllla.c 
~ftómt ~s no~ftfft~a.l!lla. liega.lim~ellll~® a lia.s JID3lll"~®s. lL& iii!ll~eJrn~:iifiica.~iióllll ldl~li sll1l]do pa.snwo 
ldl~eli ldl~eli:ii~o ldl~e lln.omlidldlfto ( onllina.li 59, a.rilÍ~ll1lRo 2H~ deli C. JP>. JP>.), se ll."d:iiell."e a. lia. 
:iildl~en~iildla.ldl J!lÍsli~a ~nltll."e lia. wlÍdlima. ldl~eli ldlelili.~o y a.quelllia. JIDOll" ~ll1lya. mtU~ll"te ll."®S]jl)Olllli!ll® 

~eli JPlll"o~esa.ldlo ~llll iwd.o. 

(Code §Ull]pnrema i!l!e JTm;ti«!fta. - §ali.& i!l!e Cm
smcñón IP'enall. - Bogotá, tres de noviem
bre de mil novecientos setenta y uno). 

(Magistrado Ponente: Doctor Alvaro Luna 
Gómez). 

(Aprobado: Acta N9 43, noviembre 3 de 
1971). 

Wiisfms 

Agotados como se encuentran los trámites 
procesales respectivos, debe decidir la Corte 
acerca del recurso extraordinario de casa
ción interpuesto por el apoderado de .A\nio
mo JTosé .A\ll'beliáez 1\\rbeliáez contra la senten
cia de segunda instancia proferida el 3 de 
marzo del año en curso por el Tribunal Su
~erio,r del Distrito Judicial de Cali que con
firmQ en todas sus partes la de primera del 
Juzgado Tercero Superior de esa misma ciu
dad por medio de la cual Arbeláez Arbeláez 
fue condenado a la pena de quince (15) 
años de presidio, a más de las accesorias de 
rigor, como autor responsable del delito de 
homicidio en Rosa Paz Alarcón. 

IP'll'llmell'o. IH!eclhtos 

De acuerdo con las constancias procesa
les, son sintetizados en la providencia im
pugnada,. así: 

"Mas o menos a las tres y media de la 
mañana del día veintisiete de julio de mil 

novecientos cincuenta, se encontraban to
mando cerveza en la cantina "El Papayo", 
ubicada dentro de la zona de tolerancia del 
área urbana de Buenaventura, Antonio José 
Arbeláez A. y Luis A. Barrera, cuando entró. 
a dicho establecimiento Rosa Paz Alarcón; 
Barrera le llamó la atención a la mujer y 
cuando ésta se acercó, el procesado le dio un 
abrazo que rechazó la Paz porque le dijo que 
no tenía confianza con él, motivando con 
su actitud la cólera de Arbeláez quien des
pués de golpearla con los puños y con los 
pies, le causó con arma inciso-punzante una 
herida perforante del pericardio y penetran
te del ventrículo derecho del corazón que 
determinó la muerte" (Fl. 310). 

El mismo día en que ocurrieron los hechos 
la Inspección Tercera Municipal de Policía 
de Buenaventura inició su investigación y, 
luego de oir en indagatoria a Antonio José 
Arbeláez Arbeláez y a Luis Aurelio Bnrera 
Mora y de practicar algunas otras pruebas, 
decretó la detención preventiva de los dos 
sindicados (F'ls. 29 ss.), quienes se fugaron 
del establecimiento carcelario el 7 de octu
bre de ese. mismo año -(Fl. 37). Las diligen
cias se remitieron al Juzgado Superior de 
Cali (reparto) (Fl. 38) y el Segundo, a quien 
le correspondieron (Fl. 38 vto.) , dispuso la 
práctica de algunas pruebas (Fl. 39) y, una 
vez cumplidas, se declaró cerrada la inves
tigación por auto de 4 de febrero de 1953 
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(Fl. 102). El 25 de enero de 1958 el Juzgado 
del conocimiento llamó a responder en jui
cio, con intervención del jurado, al sindicado 
Arbeláez Arbeláez, por el delito de homicidio 
en Rosa Paz Alarcón, "agravado en la for
ma vista en la parte motiva" de la providen
cia y sobreseyó definitivamente en favor del 
otro sindicado, Luis Aurelio Barrera Mora 
(Fl. 108 ss.). Como no se lograra la captura 
de Arbeláez, se le emplazó en legal forma, 
se le declaró reo ausente, se le designó de
fensor de oficio (Fls. 114 ss.), quien, debi
damente posesionado (Fl. 121), interpuso 
recurso de apelación contra el auto enjui
ciatorio (Fl. 121 vto.). El Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Cali, por auto de 9 
de diciembre del año últimamente indicado 
resolvió "CONFIRMAR, como en efecto con
firma la providencia consultada y apelada" 
(Fls. 131 SS.). 

El Juzgado del conocimiento por auto de 
17 de diciembre (1958), abrió el juicio a 
prueba, "de conformidad con el Art. 49 del 
Decreto 1231 de 1951" (Fl. 134 vto.). Se 
practicaron algunas pruebas tendientes a 
establecer "el verdadero nomll>li'e de quien 
figura como occisa dentro de este negocio", 
según lo ordenó oficiosamente el Juzgado, 
en auto de 4 de febrero de 1959 (Fl. 135 
vto.). El 2 de marzo siguiente se señaló día 
y hora "para que tenga lugar la diligencia 
de sorteo general de jurados en la presente 
causa" (Fl. 140). Se practicó la diligencia y 
resultaron sorteados los señores Madrid 
González, Camilo Torres S. y Víctor Piedra
hita C., "El señor Juez declaró a los citados 
señores legalmente elegidos miembros del 
jurado en la presente causa" (Fls. 140 vto. 
sgt.). El 30 de marzo de 1959 dos de los ju
rados sorteados, al parecer, según las firmas, 
Torres y Piedrahita, fueron notificados y, 
se agrega en la respectiva· diligencia que no 
está firmada por el Secretario ni por ningún 
otro empleado del Juzgado: "Les pongo el 
proceso a su disposición por cinco ( 5) días 
y les entrego copia del auto de proceder 
pero manifiestan los señores jurados qué 
prefieren tomar el expediente original para 
mejor información y estudio" (Fl. 146). 

En este estado la actuación procesal su
frió una paralización que solo vino a ser 

interrumpida el 2 de julio de 1966, fecha en 
la cual el Secretario de Gobierno Municipal 
de Tuluá le pregunta al Juez del conoci
miento si necesita al sujeto "Antonio José 
Arbeláez Arbeláez quien se encuentra dete
nido a órdenes de esta Alcaldía" (Fl. 148), 
a lo cual responde el Juez en la misma fecha 
que se lo remita con las seguridades del caso 
(Fl. 147). 

Dos días después el Juzgado, en atención 
a la promulgación del Decreto 1358 de 1964 
que "inició su vigencia, a partir del 19 de 
septiembre de 1964, excepto el artículo 65, 
según lo ordena el Decreto 1822 de 1964 en 
su artículo 14", para "volver por la legalidad 
del procedimiento ahora en vigencia, el cual 
favorece al procesado, no solo por las nor
mas en sí que están en vigencia, sino porque 
él se encontraba al margen de la ley y no 
se presentó nunca a estar a derecho en el 
juicio", decretó "la nulidad de todo lo actua
do en este proceso a partir del auto de pro
ceder de segunda instancia exclusive (Fls. 
134 vto. del cuaderno principal), por lo ex
puesto en la parte motiva de esta providen
cia y acorde con el artículo 200 del C. de P. 
Penal. ORDENAR, como en efecto ORDENA 
reponer la actuación procesal, con base e~ 
el procedimiento del Decreto 1358 de 1964" 
(Fl. 150). 

En cumplimiento del artículo 69 del De
creto 1358, se abrió el juicio a prueba, se 
ordenó el avalúo de los daños y perjuicios 
ocasionados por la infracción (Fl. 159) lo 
cual se llevó a término (Fl. 162). ' 

Por auto de 20 de septiembre de 1968 se 
aprobó el dictamen pericial y además 
" b d ' ' o ran o. acorde con el artículo 19 del De-
creto .1358 de 1964, por medio de atento ofi
cio solicítese a la Sala Penal del H. Tribunal 
Superior de este Distrito Judicial, efectúe 
sorteo general de jurados de 'conciencia en 
esta causa contra Antonio José Arbeláez .&r
beláez P?r el . delito de "HOMICIDIO" (Fl. 
1!J7), diligencia que se cumplió por el Supe
riOr el 1 Q de octubre de ese año habiendo 
salido sorteados, como principales·: Guiller
mo Izquierdo C., Marco A. Pinzón R. y Car
los Villalobos Roca y como suplentes, Alber
to Lenis B., Alvaro Llano B. y Alvaro Sinis-
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terra A. (Fl. 168). Acorde con el artículo 25 
del Decreto 1358 tantas veces citado se tuvo 
a los mencionados señores como jurados 
principales y suplentes, en su orden (Fl. 
169). Esta providencia fue notificada al Mi
nisterio Público, al Defensor, al procesado 
y a todos los jurat!os, menos al suplente 
Alvaro Sinisterra A., porque no llegó a co
nocerse su residencia, motivo por el cual, el 
13 de noviembre de l969 se dispuso el sorteo 
parcial para reemplazarlo, habiendo salido 
sorteado David Cabrera, quien fue declara
do electo para tal cargo y quien fue notifi
cado de esa designación (Fls. 185 ss.) . 

El procesado Arbeláez solicitó se declarara 
la prescripción de la acción penal (Fls. 170 
sgt.), lo cual fue denegado (Fl. 173) por 
medio de providencia que confirmó el Tri
bunal cuando de ella conoció por apelación 
(Fl. 177). 

Por nuevo repartimiento continuó cono
ciendo de este asunto el Juzgado Tercero 
Superior de Cali (Fls. 175 vto. sgt.), des
pacho que por auto de 26 de enero de 1970 
señaló día y hora para dar comienzo a la 
celebración de la audiencia pública (Fl. 
192). Luego de algunas otras incidencias, 
ésta se inició el día 16 de abril de 1970 y 
culminó con el siguiente veredicto del jura
do: "Sí mató, pero en estado de intoxicación 
alcohólica" (Fl. 262). El Juez de primera 
instancia dándole acogida, condenó al pro
cesado a la pena principal de quince años 
de presidio a más de las accesorias de rigor 
(Fl. 279 ss.) y el Tribunal por sentencia de 
3 de marzo del año en curso confirmó "en 
todas sus partes la providencia apelada" 
(Fls. 310 ss.), fallo éste contra el cual fue 
interpuesto en tiempo oportuno y, legalmen
te concedido, el recurso extraordinario de 
casación que ahora ocupa a esta Sala. 

'Jl'eJJ."~t:tell'O. JLm i!llemmatlllli!llat 

Bajo el amparo de la causal cuarta de ca
sación: haberse dictado la sentencia en un 
juicio viciado de nulidad (C. P. P., Art. 580, 
4~,~.), por considerar que hubo "desconoci
miento de lo preceptuado en el artículo 26 
de la Magna Carta, en primer lugar y por 
incompetencia del Juzgador, en segundo tér-

mino", el recurrente luego de una somera 
presentación de los hechos, formula seis 
cargos contra la sentencia en cuestión. Ellos 
se considerarán separadamente, dejando pa
ra último término el presentado- como pri
mero, ya que algunos de los otros afectarían 
mayor extensión del proceso. En su lugar 
oportuno y en lo pertinente, se traerá a cola
ción el concepto que le merecen al Ministe
rio Público, representado en esta oportuni
dad por el señor Procurador Segundo Dele-
gado en lo Penal. " 

§egumii!llo eatll'go 

Se hace consistir, como lo reseña la Pro
curaduría, en que "como el auto por el cual 
se confirmó el de proceder no determinó en 
contra del procesado sino una causal de 
agravación -por inferioridad de la ofendi
da- y la sentencia contempló también otra 
circunstancia --alevosía- se quebrantaron 
las formas propias del juicio y la norma 
constitucional". 

1. Para fundamentarlo manifiesta: La ju
risprudencia y la ley (C. P. P., Art. 483, Ord. 
39) exigen que en el auto de proceder se 
formulen de manera precisa los cargos al 
sindicado; el auto de segunda instancia que 
confirmó el de primera, solo dedujo la agra
vante del ordinal 61? del artículo 363 del 
Código Penal, por lo cual no podía intro
ducirse la circunstancia del 59 de la norma 
citada, como se hizo en el cuestionario. Que 
el hecho de que el Tribunal hubiera confir
mado el enjuiciamiento recurrido en apela
ción, no significa que "haya quedado dedu
cida la alevosí:a" propuesta en el cuestiona
rio, porque ello equivaldría a "afirmar que 
para nada vale el recurso de apelación". Que 
como en el auto de proceder se mencionó la 
alevosía pero no se citó con precisión su dis
posición consagratoria, se violó "el artícu
lo 26 de la Constitución .. ; por no haber 
permitido juzgar a mi patrocinado con la 
observancia de la plenitud de las formas 
propias de su juicio" (Cuaderno de la Corte, 
Fls. 11 sgt.). 

2. Consii!lleJraciones i!lle b §mRat 

Teniendo en cuenta que este cargo "debe 
ser examinado con base en las providencias 
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correspondientes dictadas dentro del proce
so" y que "el recurso de apelación tiene por 
objeto examinar toda la actuación para mo
dificar o sostener la decisión del inferior y, 
en consecuencia, tales providencias se com
plementan y· deben estudiarse en conjunto 
para precisar los cargos formulados al acu
sado", el Ministerio Público, para solicitar 
el que este motivo de impugnación se. dese
che, formula la siguiente respuesta: 

"La providencia del Juzgado dedujo con
tra el procesado las cir.cunstancias agravan
tes contempladas por los numerales 5<? y 6<? 
del Art. 363 del C. P., como aparece clara
mente de sus términos y con fundamento 
suficiente en los hechos, ampliamente exa
minados, y en la parte resolutiva se llamó a 
responder al procesado por homicidio "agra
vado en la forma vista en la parte motiva". 
Es claro que en este último aparte no se 
podían precisar las circunstancias agravan~ 
tes, por expresa prohibición legal (Art. 431 
C. P. P.)". . 

"El Tribunal, al confirmar dicha provi
dencia, si bien no se refirió concretamente 
a la circunstancia del ordinal 5<? de la nor
ma citada, tampoco la rechazó en forma ex
presa para así modificar la calificación. Por 
tanto, el cuestionario sometido a la consi
deración del jurado debía acomodarse al 
auto de proceder y contemplar las circuns
tancias agravantes deducidas en aquella 
pieza procesal" (id .. Fl. 24). · 

Como la Sala está de acuerdo con el ra
zonamiento del Procurador, por encontrar
lo ajustado a la ley y a su recta interpre
tación, lo comparte y, en consecuencia, este 
cargo no habrá de prosperar. 

Tercer . cargo 

Con invocación del ordinal 5<? del artícu
lo 210 del Código de Procedimiento Penal 
se hace consistir en que en la providencia 
enjuiciatoria se incurrió en error relativo al 
nombre del ofendido. 

l. Para fundamentarlo expone que el au
to de proceder y el de segunda instancia que 

38 - Gaceta 

lo confirmó "se pronunciaron sobre la base 
de no existir precisión legal sobre el nom
bre y apellido o apellidos de la ofendida", 
para comprobar lo cual basta leer el auto 
del Juzgado dictado en la etapa del juicio 
en el cual se ordena establecer "el verdade
ro nombre de quien figura como occisa den
tro de este negocio" por lo cual, dice, lo per
tinente era sobreseer en forma temporal, ya 
que los documentos allegados en cumpli
miento del auto citado, no esclarecían .!l 
punto. De donde se concluye que al jurado, 
en el cuestionario, no ha debido preguntár
sele si era responsable de haber dado muer
te a Rosa Paz Alarcón, como se le pregun
tó, sino que "si era responsable de haber 
ocasionado esa muerte violenta, con inten
ción ya indicada, a la señora JR.osa Jll>ai Alar
eón, o Clementina Ala:rcón o simplemente a 
la señora Clementina A\larcón, nombre y 
apellido registrado legalmente en ef proce
so, del sujeto pasivo del mismo". De donde 
también concluye que la nulidad es protu
berante (id. Fls. 12 ss.). 

2. Consideraciones de la §ala 

El punto fundamental de este cargo fue 
tenido en cuenta tanto por el Juez de pri
mera instancia, según se dejó indicado, co
mo por el Fiscal del Tribunal, quien luego 
de exponer los suyos concluye diciéndole al 
Tribunal que si considera excesivos sus re
paros, le solicita, entonces, "confirmar en to
das sus partes el auto· materia de la revi
sión, por estar acreditados los elementos . 
material y moral del reato, bien deducidas 
las circunstancias de agravación, en cuan
to al procesado Arbeláez y demostrada 
igualmente la inocencia del sindicado Ba
rrera" (Fls. 126 sgt., 130). · 

Es un hecho ciertó que el procesado Arbe
Iáez Arbeláez, en las circunstancia?. de tiem
po, lugar y modo que se dejaron plenamen
te establecidas en el auto de proceder y que 
también se tomaron en cuenta en la senten
cia impugnada, dio muerte a una mujer, 
quien, según varios testimonios respondía 
al nombre de Rosa Paz Alarcón, como figu
ra en el cuestionario (Fl. 261) y, según el 
acta respectiva de origen civil al de Ciernen-
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tina Alarcón (Fl. 143). También téngase en 
cuenta que según el Ac~a respectiva, se prac
ticó el levantamiento del cadáver de Rosa 
Paz (Fl. 2) y que la diligencia de autopsia 
se practicó al cadáver de Rosa Paz, la cual 
concluye así: "Rosa Paz murió a consecuen
cia de una herida penetrante del corazón. La 
herida era mortal de necesidad y la muerte 
debió ocurrir hace aproximadamente seis 
horas" (Fl. 4). 

Con Jl'eliación a esta caUllsali i!lle nuliii!llai!ll lia 
Corte tiene diclbto: "lio qm~ se i!llebe bUllscall' es 
<llJ.Ulle no apall'ezca como muerto, poli' ejem· 
plo, I!Jl.Ul!Üen · en Jl'ealicllai!ll está! vivo" (senten
cias i!lle 8 i!lle ocltullue i!lle 1946 y 9 i!lle odUllbll'e 
i!lle ].941:9). lLo que se ll'ei!Jl.Ulliell'e es la i{]lentii!llad 
Jiúsica entre lla vídima i!llell i!lleHlto i!lle lbtomici· 
i!llio y aquellia po1r cUllya mllnede Jresponi!lle el 
p1rocesado en juñdo. II»e manen-a I!Jl.Ulle no pll'e
sentálmllose «''lu{]la alguna solhilre esf!;e padicUll
liarr, como, en ell'ecf!;o no se p1resenta, no hay 
liugaJr a la caUllsali i!lle mnH{]lai!ll mvocai!lla parra 
sustentan- este caJrgo, JlliOlr llo cUllali no JllllrOS

J!llen-a. 

Son acertadamente presentados y contes
tados por el Ministerio Público en la siguien
te forma: 

"Cuarto cargo. Consiste en que no se hi
cieron las averiguaciones necesarias para 
comprobar o establecer la personalidad del 
procesado y los motivos que lo indujeron al 
delito, como lo ordena la norma legal (Art. 
412 C. P. P.), sin que en la indagatoria se 
le interrogara en forma suficiente y esta 
omisión produce nulidad. 

"§e n-esponi!lle 

"En la injurada se interrogó al procesado 
sobre sus condiciones personales, como lo 
dispone la ley, y después de cumplidas otras 
diligencias con su intervención, se fugó. En 
la audiencia pública se procedió por el Juez 
a. interrogar sobre dichos aspectos al pro
cesado e intervino el médico legista (Fls. 
269 v. y 270) para determinar el efecto de 
la embriaguez en aquel al momento de los 

hechos, y practicados diversos exámenes se 
concluyó que no padecía de grave anomalía 
psíquica para ese momento que, se recuer
da y así lo puso de presente el legista, se re
montaba a veinte años atrás. 

"En atención a estas actuaciones, no pue
de decirse que no se cumpliera con la norma 
citada ni que, consecuentemente, exista nu
lidad. 

"Quinto cargo. Consiste en no haberse ce
rrado la inves1;igación por el Juez compe
tente, ya que la correspondiente providen
cia se dictó por el Fiscal y existe nulidad a 
partir de este momento procesal. 

·"§e Jresponi!lle 

"Como lo anota el recurrente, el auto de 
la Fiscalía se dictó en febrero de 1953. 

"En este momento se encontraba vigente 
el Art. 29 del Decreto 1231 de 1951, confor
me al cual "Perfeccionada la investigación 
penal, el Fiscal la declarará cerrada, y den
tro de los ocho días siguientes pedirá al Juez 
la calificación del sumario, con sujeción a 
lo dispuesto en los artículos 426 y 427 del 
Código de Procedimiento Penal". 

"Y conforme al Art. 19 de dicho decreto" 
. . . los Fiscales de los Juzgados Superiores, 
por sí o por medio de comisionado, conoce
rán de la instrucción de los sumarios por 
delitos de la competencia de los Jueces Su
periores, a quienes sustituyen en todas sus 
atribuciones como funcionarios de instruc
ción. Los Jueces Superiores, en consecuen-

. cia, solo conocer6m de. los procesos a partir 
del momento en que el Fiscal se los pase 
para calificar el mérito del sumario". 

"Esta norma estuvo vigente hasta el 9 de 
abril de 1954 (Dto. 1154 de 1954, Arts. 1 Q 
y 59), por lo cual dicha providencia se dic
tó en forma legal y el cargo carece de fun
damento. 

"§e:xto cargo. Radica en que al procesado 
Barrera aunque sobreseído definitivamente 
" ... en ningún momento ... se le nombró 

... 
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curador ad-litem para la notificación de to
das y cada una de las providencias referen
tes a él. .. ". 

"Se responde 

"La casación se ha interpuesto en relación 
con el procesado Arbeláez, por manera que 
no resulta procedente una alegación relacio
nada con otro acusado cuya situación es di
ferente, lo cual sería suficiente para recha
zar esta alegación. 

"Por lo demás, la situación de dicho sin
dicado se resolvió mediante sobreseimiento 
de carácter definitivo. 

"Así, este cargo al igual que los anterio
res, debe rechazarse" (Cuaderno de la Cor
te, (Fls. 26 SS.). 

Consideraciones de la Sala 

Esta Corporación comparte las ¡:éplicas 
presentadas por la Procuraduría para llegar 
a la conclusión de que esos cargos deben de
secharse, porque tales respuestas se fundan 
en la realidad procesal y en las normas le
gales en ellas citadas. 

Recuérdese, que con relación al punto 
fundamental de la personalidad del procesa
do, el Médico Legista dictaminó que no pa
decía de grave anomalía psíquica (Cfr. Fls. 
269 ss.); que para la fecha en que la Fisca
lía respectiva cerró la investigación, tal mi
sión le correspondía por mandato del artícu
lo 29 del Decreto 1231 de 1951, vigente en 
ese entonces; y, finalmente, ·se repite con el 
Procurador que, en materia de casación "no 
resulta procedente una alegación relaciona
da con otro acusado" cuya situación jurídi
ca ya había sido definida por medio de auto 
de sobreseimiento definitivo, debidamente 
confirmado. 

En consecuencia, ninguno de los cargos 
señalados con los números cuarto, quinto y 
sexto habrá de prosperar. 

Primer carg(} 

Se hace consistir en que el artículo 26 de 
la Constitución fue violado cuando el Juez, 

"sin que existiera ninguna norma legal que 
se lo permitiera y pretextando una favora
bilidad inexistente para el procesado", de
cretó una nulidad que comprendía el primer 
sorteo de jurados, sin que ninguno de sus 
integrantes hubiera renunciado al cargo. 

l. Para sustentarlo, luego de presentar 
una lacónica relación de las incidencias de 
la tramitación correspondiente a esta etapa, 
que no se expone ahora puesto que quedó 
más amplia y debidamente reseñada en la 
"actuación proce-sal" hecha, razona: 

Después, ¿qué aconteció? "Que por sí y 
ante sí, sin que existiera ninguna norma 
procedimental que lo . permitiera y pre
textando una favorabilidad inexistente pa
ra el procesado, el señor Juez lejos de haber 
cumplido con su deber de continuar el cur
so normal y legal de la causa y haber se
ñalado día y hora para llevar a cabo la di
ligencia de Audiencia Pública de Juzgamien
to con los Jurados que habían sido legal
mente sorteados, posesionad,os y notifica
dos, resuelve retrotraer el proceso, perjudi
cando notoriamente al encausado, no sola
mente por el entrabamiento de su causa, las 
demoras concernientes, el hecho protube
rante de que en el procedimiento anterior 
no existía· el avalúo de los perju_icios mate
riales y morales, sino por no habérsele per
mitido que su situación jurídica, de hecho, 
hubiese sido resuelta por los Honorables 
Miembros del Tribunal Popular que ya ha
bía sido nombrado, que habían recibido en 
traslado el proceso y que lo habían conoci
do y ninguno de los cuales había presenta
do renuncia de esa obligación para con la 
justicia. La flagrante violación del artículo 
26 de la Constitución Nacional, aparece al 
folio 150 en primer lugar y de ahí en ade
lante" (id. Fls. 9 y sgt.). 

¡;' 

2. Consideraciones de la §ala 

Comparte la Corporación el concepto del 
Procurador en cuanto expone que "no se 
encuentra en qué se fundamenta la nulidad 
alegada por el recurrente y tampoco la de
muestra" (id. Fl. 20). No argumenta el cen
sor, concretamente, cuál o cuáles de las ga
rantías correspondientes a la plenitud de 
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las formas propias del juicio, consagradas 
pvr el artículo 26 citado en tutela de los 
derechos de defensa del procesado, fue la 
que sufrió lesión o quebrantamiento. A la 
Corte le está vedado entrar a llenar tal va
cío por lo cual, esa falta de técnica en la 
presentación y sustentación del cargo en 
examen, sería suficiente para desecharlo. 
Con todo, formulará, además, las siguientes 
otras consideraciones: 

Sea lo primero tener en cuenta con el 
Ministerio Público "que dicha JPill"OVJirllencia 
(la I!JlUe rllecJJ."dó la nulidad) se :r!llotñll'icó al 
apoderadllo constituñrllo poJr eli JPirocesarllo sfum 
I!JlUe ~ue:ra objeto de Jredamacñón alguna co
mo tampoco en eli curso rlle lia ttJramiiación 
y, p01r otra pade, no se aJrllVJieirte eli peJrjuñcño 
JPio:rque, como lo anota lia JPill"ovirllenda, se 
JPiermiiD.ó, en viirturll de ]a decisión, I!JlUe se 
cumplñeJran con la ¡uesencia del JPirocesadlo 
actuaciones \tan D.m.JPiodantes como eli JPierio
rllo ]!)Jrobato:rño. No se I!JlUebJrantó g~uantia o 
fCórmula alguna dd ]uzgamiento sino I!JlUe, 
JPIOll" eli co:ntJrario, se o~redó nueva opoduni
IIllad dlle solidtaJr pnnebas. lEn cuanto a la de
mora, no se allllviell"te el JPiell"julicio, JPIOll" ha
lbeJr ellurlllido el acusado la justicia y poll" úl
timo, lia tasacñón de los peJrjuiclios no derivó 
de la aJPilicación de las nuevas noll"mas JPilrO
cesales sino dell delilto que con~oJrme a la 
legislación SUllstantiva, ocasioo.a lia cones
pondiente fumd!emnización como ~uente de 
obligaciones" (id. lFlis. 21 sgt). 

ILa Cod~ hace suyas lias anterioJres aJrgu
mentaciones JPIOll"{j_Ue Kas encuenill"a cemrllas 
a lla JreaHdai!ll ¡uocesali y a lia lley. lEn efecto: 

lE! aUllto JlliOll" medio i!llell cuall se decretó lia 
mnHrllai!ll en delbatte, ~ue Hegalmente nottill'ica
rllo a las paJrttes, sfum I!JlUe JPIOll' nfumgmun flllleJra 
JPill"oiesttado. &sñ, una vez ejecuttodarllo, se 
conVJiriió en liey rlleli JPill"Oceso, cuya vaHdez y 
cumJPilñmñento no podian I!JlUedaJr ali aibitJrio 
de las pades. ]])e~a:lle el momento de su e]e
cutoJrña, tenia I!JlUe sudñr lios efectos JPill"OJPiios 
emanados de él 

M:as, desde otll"o JPIUnto alle vista, JPlOdlÍa el 
.lfuez decJretall" lia nulia:ll.a«ll I!JlUe allecretó Jlllara 
apUcaJr, en lo sulbsliguliente, eli nuevo JPill"Oce
IIllimiento, ~ijado .JPIOll" lias dftsposicJiones I!Jlllle 
entll"aJron a JregiJr con JPIOSteJrioddad a las an
teriores acttuacñones? JEl funcionario 1iu:rrll
damentó su «lleteJrmi.nación en I!JlUe JPIOll" dis
posición deli DecJretto 1822 rlle Jl964l, ell Jl358 
i!lle ese mismo año inició su Vligenc:ñ.a, exce]pl
to en su adiculio 65, eli Jl Q rlle seJllltiembJre d<eli 
64; este ]])ecrteto "señala eli JPill"ocedñmiento a 
seguir en Ros negoclios JPienalies, I!JlUedando sin 
valor alguno normas deli pll"ocedlimliento an
tiguo"; entonces, "se delhe vollveJr JPIOll" lla le
galidad cleli m.1evo JPill"Ocei!llimiento ahora en 
vigencia, el cual favoJrece al nuocesado, no 
solo por Ras noJrmas en slÍ I!JlUe están en wñ
gencia, sino JPIOll"IIJI.Ue él se encontJraba all maJr
gen de Ha ILey y no se JPiresentó m.mca a es
taJr a dell"echo en eli juicio" (lFli. Jl50). 

lEs cliedo I!JlUe JPIOll" mandato deli arilÍcullo 14! 
dd DecJrdo 1822 de 1964!, las noJrmas del 
1358 solio se aplicarán a llos pll"ocesos fumñcia
dos a JPiadill" {[ell Jl 9 de se]PitiembJre dlle ese año. 
M:as en su pall"te final dispone I!JlUe '']piodll"á 
apllicaJrse también a lios JPill"ocesos en cull"so 
·cuando fuere más ll'avoJrable ali JPilrocesai!llo". 
Y este cdterio IIlle favoll"alhHiclad ~ue eli que 
guió ali jUllez panu clecJretall" lia nuHdad, segúlm 
se IConsúgnó en lia Irespecthra pieza. CJritelrio 
I!Jlllle es acertado en eli caso concJrdo someti
do a estudio ya I!JlUe, g¡racñas a esa nuHdad, 
el ¡uocesado tuvo opodunñdad, a más IIlle 
«ll.esignaJr i!llefensoJr, !a de contaJr en su ffavoll" 
con na dapa ltllll"obatolria dell juicio, de cuya 
iniciación ~ue llegalimentte notill'icaallo. lEn es
tas condiciones, no se ve en I!J[Ué se I!JlUebJran
taron lias gaJrantias consagll"aiil!as en liavoJr 
de los JPilrOCesaiil!os JPIOll" ell ad:iculo 26 alle lla 
Constitución, poll" lo cual este caJrgo también 
habd1 alle desecharse ya I!JlUe, JPlOll" llo allemás, 
como lio anota eli lP'JrocutJradoJr, el exceso en 
llas IIllemoJras se debió a que el sfumdicaallo se 
encontJralba huyendo de la justticña y, lla fum
demnizacñón decJretaa:lla, tiene su oJrñgen en 
na ley que olblliga a aquella a I!JlUien ha come
tido IIlleHto. 

Sin lugar a otras consideraciones, la Cor
te Suprema -Sala de Casación Penal- ad
ministrando justicia en nombre de la Repú
blica y por autoridad de la ley, de acuerdo 
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con el concepto del Procurador Segundo De
legado en lo Penal, DESECHA el recurso de 
casación interpuesto contra la sentencia de 
3 de marzo de este año del Tribunal Supe
rior de Medellín, de la cual se ha hecho mé
rito. 

Cópiese, notifíquese, devuélvase -al Tribu
nal de origen. 

José María Velasco Guerrero, Mario Alario Di 
Filippo, Humberto Barréra Domínguez, Alvaro 
Luna Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. 

J. Evencio Posada V., Secretario. 



'lriE§'lrllOOONllO IDIE ILO§ lP ~lliEN'.IrlE§ lPROIDMOS IDIEIL llNC1UILlP .&IDO 

JEll i!l~Jr~telhto mll slill~nteño teonsmgrm«llo ~n llos mdlÍteu.nllos 25 «11.~ llm C. N. y 2~~ «ll~ll 
C. «11.~ JP. JP. ~S ll"~l!li.U.Ulllld2full~. - JEll l!li.O teu.nmplliimJi~nio d~ llo JP>ll"leVJisio ~l!ll ~ll m~ 
dso 2Q «ll~ll mrtñcw® 2~91 «ll~ll C. d~ lP. JP., t:rmiámdos~ i!l~ t~stimomos «11.~ fmmli~ 
llli.mJres, no gene:rm nu.nllli«llmd, mtelhtm JP>ll"d~:rmlislión temmstlitu.ye 1Ull!ll2 Ji:r:regu.nllmJrlii!lm«ll 
I!JlUe no teom¡pllrom~te llm wmllli«llez «llell mteio. - .& más de llms nu.nllli«llm«lles teonsm~ 
g:rm«llms ~l!l\ llos mdnteu.nllos 2JW y 2JIJ. dell C. «lle lP. lP., ~ll teódi.Jigo pr~vlé llm nu.nllli~ 
dm«ll de «lleté:rmlin.mdos mdos, po:r JP>:r~eteJrmli.slión de fmrmmlllidmdes o rei!Jlmslitos 
teonmdonmnt~s, llo I!Jl1l.ll~ teonllllewm teomo teonseteu.nen!Clim jmñmtem ~ell teonsli«llermJr mi!Jlu.ne~ 
llllos mdos teomo. no r~mlllizmdlos, «llejmndlo m smllwo llm lleglitimlidm«ll «lle toda llm 

:r~stmnt~ md1Ul3.dón p:rote~smll. 

Code §Ull]piJrema i!lle .lTUllsti.ci.m. - §mXm !Ille Ca
sación IP'enml - Bogotá, tres de noviem
bre de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Luis Eduardo 
Mesa Velásquez). 

(Aprobado: Acta número 43). 

Wi.sios: 

Surtida la tramitación de rigor, procede 
la Corte a decidir el recurso de casación in
terpuesto por el procesado .A\lbeX lEmAi!llm lUll'ibe 
contra la sentencia de segunda instancia 
proferida por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Cúcuta el 21 de mayo últi
mo, mediante la cual fue condenado el re
currente a la pena principal de ocho años 
de presidio y a las accesorias correspondien
tes, por el delito de homicidio cometido en 
la persona de Pedro Alcántara Vejar. 

El 25 de octubre de 1961, en el punto de
nominado "Los Cedros" de la jurisdicción 
del Municipio de Arboledas (Norte de _San
tander), el sindicado Abel Boada Uribe le 
causó con arma corto-punzante la muerte 
a su cuñado Pedro Alcántara Vejar, des-

pués de que éste hizo un disparo de escope
ta contra su casa de habitación, por renci
llas familiares, y huyó luego del lugar, lo
grándose su captura en enero del corriente 
año en Villa Caro. 

Una vez clausurada la investigación, el 
Juzgado Tercero Superior de Cúcuta, por 
auto de 17 de julio de 1966, contra el cual 
no se interpuso ningún recurso, llamó a 
responder en juicio ante jurado al incrimi
nado Boada Uribe, formulándole el cargo 
de homicidio común u ordinario. 

El 26 de febrero próximo pasado. se cele
bró la audiencia pública, con la presencia '· 
del inculpado, y en ella se sometió a la con· 
sideración de los jueces de conciencia el sL 
guiente cuestionario: 

"El acusado Abel Boada Uribe es respon
sable, sí o no; conforme al auto de proce
der, de haber dado muerte a Pedro Alcán
tara Vejar quien falleció a consecuencia de 
las heridas que le infirió con arma corto·
punzante (cuchilla) descritas en la relación 
de autopsia médico-legal que obra en el ex
pediente, y en la ejecución de ese hecho di
cho acusado procedió voluntariamente y con 
el propósito de matar, hecho ocurrido en el 
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punto denominado 'Los Cedros', fracción del 
'Helechal', jurisdicción municipal de Arbo
ledas, el día 25 de octubre de 1961 ?". 

En aquel acto, después de que se oyó al· 
procesado, quien confesé! haber sido el au
tor de la muerte de Vejar pero cualifican
do en el sentido de que había cometido el 
hecho para repeler agresiones de la víctima, 
el Fiscal pidió al jurado "que declarara res
ponsable al sindicado, si bien reconociendo 
que había obrado en estado de ira o intenso . 
dolor por grave e injusta provocación del 
occiso", y el defensor deprecó la absolución 
de su acudido por haber actuado éste, al 
dar muerte a Pedro Alcántará Vejar, "en si
tuación de legítima defensa privilegiada". 

Concluídas las intervenciones de las par
tes deliberó el jurado y pronunció la siguien-
te respuesta: -' 

"Sí es responsable en estado de ira e in-
tenso dolor". · 

El juez de instancia interpretó el veredic
to como condenatorio por homicidio atenua
do a términos del artículo 28 del C. P., y 
condenó a Abel Boada Uribe a la pena de 
treinta y dos meses de presidio, a algunas 
sanciones accesorias y al pago de los perjui
cios civiles ocasionados por la infracción, en 
sentencia de 18 de marzo del presente año. 

Contra ese fallo interpuso el defensor el 
recurso de apelación y el Tribunal Superior 
de Cúcuta, de acuerdo con el concepto del 
Fiscal Tercero de la Corporación, lo refor
mó en el suyo de 21 de mayo siguiente, "en 
el sentido de condenar a Abel Boada Uribe, 
de anotaciones personales conocidas en au
tos, a la pena principal de ocho (8) años de 
presidio, en lugar de treinta y dos (32) me
ses impuestos por el juzgado del conocimien
to", por estimar que "el veredicto emitido 
por los jueces de conciencia es condenatorio 
por homicidio de propósito, sin atenuantes 
de la responsabilidad del procesado", deli
to aquel sancionable de acuerdo con el ar
tículo 362 del estatuto represor, cuya pena 
mínima aplicó. 

Contra la sentencia de segundo grado in
terpuso el procesado el recurso extraordina
rio de ·casación, que fue admitido por esta 
Sala de la Corte en proveído de 14 de julio 
postrero y sustentado por medio de apode
rado especialmente constituído al efecto. 

lLa ~eman~a 

En libelo presentado en tiempo y que se 
declaró ajustado en su forma externa a las 
exigencias de la ley, el representante judi
cial del recurrente acusa la sentencia del 
arll-quem con invocación de las causales 4~ 
y 2~ de casación previstas en el artículo 580 
del C. de P. P. 

Causali cuarta 

Al amparo de esta causal, que contempla 
como motivo de casación el haberse dictado 
la sentencia en un juicio viciado de nulidad, 
el demandante formula dos cargos contra 
el fallo ameritado, así: 

lP'rimell." call"go 

Nulidad de carácter constitucional que vi
cia el proceso desde el auto que lo encabeza, 
porque en· el sumario se recibieron las de
claraciones de la cónyuge del incriminado . 
Ana Dolores Vejar de Boada, de sus cuña
das Inés y María del Carmen Vejar, y de 
su primo tercero Jacinto Gelves, sin la ad
vertencia previa de que no estaban obliga
dos a deponer contra aquel, derecho consa
grado en los artículos 25 de la C. N. y 227 
del C. de P. P. vigentes entonces, con lo cual 
se conculcaron las formas propias del juicio 
y se violó el derecho de defensa del ácusado. 

Arguye el actor. que al exigírseles testimO
nio con las formalidades legales a las per
sonas nombradas "se desconocieron garan
tías esenciales del procesado, al obligar a 
sus parientes a declarar en su contra y se 
atentó contra las fórmulas legales que son 
la base del juzgamiento, pues "no era posi
ble llamar a los parientes de JRoarlla liJJribe, 
comprendidos en el 49 grado de consangui
nidad civil y 29 de afinidad,. para que decla
raran contra él, y al hacerlo sin tomarles 
su consentimiento, sin permitirles _que se 
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ampararan en esa garantía que los autori
zaba callar, -se atropelló el privilegio, se arre
bató el amparo de la impunidad de la fami
lia y se llevaron al proceso ilegalmente las 
pruebas únicas de la responsabilidad del pro
cesado, en las que se apoyó el auto de proce
der, el veredicto del jurado y, necesaria
mente, las sentencias de 1 :¡¡ y 2~ instancias. 
Y al impedir la Administración de Justicia 
el ejercicio de una garantía constitucional 
y procesal, se afectó directamente el dere
cho de la defensa, que es lo que en el fondo 
significa la garantía en comento. De esta 
manera se produjo la violación del artículo 
26 de la Constitución Nacional y la nulidad 
deberá decretarse para que se reponga la 
totalidad del procedimiento". 

§egumllo carrgo 

"La sentencia de segunda instancia dic
tada por la Sala de Decisión del Tribunal 
Superior de Cúcuta -expresa el demandan
te- no dio cabal cumplimiento a las exi
gencias del artículo 159 del C. de P. P. (vi
gente cuando se dictó el fallo), especial
mente en lo referente a dos requisitos esen
ciales exigidos por los numerales 19 y 69 de 
la norma antes citada. Se evidencia lo pri
mero, porque en la sentencia se omitió ha
cer la narración de los hechos que dieron 
lugar a la formación del proceso y que cons
tituyen el fundamento fáctico de ella y, lo 
segundo, porque en la parte resolutiva no 
se dice por qué infracción se le impone la 
condenación de ocho (8) años de presidio 
a A\ liJe! lRoai!lla lUrribe". 

Alega el impugnante que las omisiones 
que apunta en la sentencia la hacen "ine
ficaz e incompleta", como que "la pieza del 
proceso resulta insuficiente para determi
nar, por sí sola, los hechos en que se fun
da y la razón jurídica misma de la conde
nación", y que "no sabiéndose por qué he
chos, ni por qué delito se condenó al proce
sado, la pena carece de fundamento fáctico 
y jurídico", y se incurrió por tanto en nuli
dad de rango constitucional, por inobser
vancia de las formas del juicio a que hace 
referencia el artículo 26 de la Carta. 

Causall segu.mi!lla 

En el ámbito de este motivo de casación 
sostiene el apoderado demandante que la 
sentencia recurrida está en desacuerdo con 
el veredicto del jurado, pues en ella se con
dena al acusado Abel Boada Uribe como 
agente de un homicidio simplemente volun
tario sin atenuación alguna, mientras que 
en el veredicto se reconoció la atenuante 
consagrada en el artículo 28 del C. P., no 
obstante que en éste no se dijo que el esta
do de ira con que actuó el sindicado al co
meter el hecho fue causado por grave e in
justa' provocaeión del occiso, puesto que el 
querer del jurado fue acoger "el pedimento 
del Fiscal y con el único propósito de dis
minuir la culpabilidad del acusado". 

Respuesta del Ministerio lP'lÚ!lhlico 

Después de relacionar los hechos y el des
arrollo del proceso, el Procurador Segundo 
Delegado Penal se refiere a los ataques di
rigidos contra la sentencia del Tribunal Su
perior de Cúcuta, para concluir oponiéndo
se a las pretensiones de la demanda y soli
citando de la Corte que no case el fallo. 

Respecto de la causal 4:¡¡ invocada, el co
laborador Fiscal opina que no está legal
mente comprobado, en la forma requerida 
por la Ley 92 de 1938, el parentesco entre el 
procesado Boada Uribe y los declarantes 
que cita el impugnador y_ que, además, aque
llos no hicieron cargos al sindicado, pues no 
presenciaron los acontecimientos en que 
perdió la vida Pedro Alcántara Vejar. Ex
presa el Agente del Ministerio Público que 
la esposa del acusado se limitó a informar 
a las autoridades que en la fecha de autos 
su cónyuge salió de la casa de habitación 
cuando Vejar hizo un disparo contra ella, 
y regresó minutos después manifestándole 
"que él tenía que volarse porque lo había 
matado y yo me fuera para la casa donde 
vivimos porque ya qué me estaba haciendo 
ahí sola y después que me dijo eso yo me 
salí para la casa en compañía de él para la 
casa después que llegamos yo me quedé en 
la casa y él se fue y no supe más de él ... " 
Y que Inés Vejar de Velandia, María del 
Carmen Vejar y Jacinto Gelves "tuvieron 
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conocimiento de los hechos por la informa
ción que les suministró Ana Dolores. Vejar 
de Boada. Los testimonios se refieren a las 
relaciones de Boada con la familia Vejar, a 
la que hizo víctima de diversos atropellos, 
pero no a los acontecimientos". 

"En definitiva -conceptúa-la Procuradu
ría-, el cargo no p1,1ede prosperar porque 
no se probó ei parentesco conforme a la ley 
civil y porque los testigos conocían los he
chos por el relato que les hizo la esposa del 
acusado quien le confesó haber dado muer
te a Pedro Alcántara Vejar. Por lo demás, .!1 
acusado admitió haber cometido el delito 
cuando fue interrogado en la audiencia pú
blica". 

Acerca de la causal 2f.l postulada en el es
crito impugnatorio, dice el Procurador que 
el j.urado que juzgó a Abel Boada Uribe no 
aceptó las peticiones del Fiscal ni del de
fensor, p·ues afirmó la responsabilidad del 
acusado haciendo "referencia al estado de 
ira pero no a su causa ni a su gravedad y 
tampoco a su injusticia", y que la Corte, en 
innumerables fallos, "ha establecido que de
clarar el jurado de conciencia el estado de 
ira no es suficiente par:a reconocer la ate
nuante de la provocación por haberse omi
tido requisitos fundamentales que el Código 
Penal exige y que no le es dado al intér
prete suponer", por todo lo cual el cargo 
apoyado en supuesto desacuerdo de la sen
tencia coh el veredicto debe ser desechado. 

El colaborador omitió aludir al segundo 
cargo de nulidad, propuesto en el marco 
de la causal 4li\ de casación, por pretensa im
perfección sustancial de la sentencia recu
rrida. 

ConsJideraciooes de la Code 

I. De conformidad con Ros articules 25 i!lle 
la C. N. y 239 i!llel C. i!lle lP'. lP'., nai!l!Jie puede 
ser olbligai!llo en asunto criminal, correccio
nal o de policña a i!lleclarmr conb-a si mis
mo, contra su cónyuge o contra sus parien
tes dentro del cuarto gr~c}o civil de consan
guinidad o segundo dé afinidad o primero 
ci~ · 

Agrega en su inciso 29 el articulo 239 ci
tado que aquel derecho se hará conocer por 
el funcionado respectivo a todo sindicado 
que vaya a ser indagado, y a toda persona 
que vaya a rendir testimonio. JEsta prescrip
ción no existía en eU estatuto procesal an
te,rior y se consignó expresamente, no obs
tante la ficción de que la ley se supone co
nocida por todos, para una mayor garantí¡¡ . 
de la facultad de gua:rdar silencio que se re
conoce al inculpado y a sus parientes próxi
mos, cuando se trate de asuntos penales o 
policivos. 

II. lE! derecho al silencio consagrado en 
eR artículo 25 de la Constitución es renun
ciable. lEsta na razón pa:ra que la Corte, en 
fallo «lle 6 «lle diciembre «lle 1951, declaram 

· ine:xequJible en artículo 227 i!lle! anterior Có
digo a:lle lP'rocedJimJiento lP'enal (lLey 941 i!lle 
1938), qu~ prohibia recibir dedaracñón con
tra el consorte, los ascendientes, descendien
tes o hermanos. 

III. lLa ley no conmina con sanción a:lle nu
lidaa:ll, tratándose de testimonios a:lle famiHa
res, la omisión a:lle la prevención a que se 
contrae el segundo miembro del artículo 239 
del C. de lP'. lP'., seguramente porque las dis
posiciones legales se presumen conocidas, de 
moa:llo que no es válida la alegación de su 
ignorancia (li\rl. 99 a:llel C. C.). Dicha preter
misión constituye una irregularidad que no 
compromete la valia:llez del acto. Importa re
producir aquí lo que expresó esta Sala de 
la Corte en sentencia de 8 de mayo de 1970: 

"La nulidad es la invalidez jurídica de la 
relación procesal, por falta de presupuestos 
para su constitución, o de actos realizados 
en el proceso imperfecta o irregularmente 
por inobservancia de condiciones de forma, 
de modo o de tiempo señaladas por la ley 
como esenciales para que la actuación. pro
duzca efecto. 

"No toda irregularidad en los actos del 
proceso o en el desarrollo de éste importa 
sanción de nulidad. Para que ésta se produz
ca es indispensable que la ley normativa de 
la actuación conmine con nulidad la des
atención de sus prescripciones, expresando 
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que será nulo o no tendrá valor alguno o 
será ineficaz el acto que no se ciña a deter
minadas ex~gencias. 

"El principio doctrinario moderno de la 
taxatividad de las nulidades, conforme al 
cual precisa conminación de la ley para que 
la inobservancia de sus ordenamientos·pue
da constituir nulidad, SE' encuentra consa
grado en algunos códigos de procedimiento 
penal, entre ellos el-italiano (Art. 184), y 
se ha afirmado por esta Corporación en 
constante jurisprudencia (sentencia de di
ciembre 5 de 1945, enero 29 de 1947, febre
ro 5 de 1947 y julio 30 de 1955, entre otras). 

"Es tarea propia del legislador, no del 
juez, señalar las violaciones de la ley proce
sal que importan la nulidad de toda la ac
tuación o de parte de ella o de un acto en 
particular. 'El juzgador -ha dicho esta 
Corte con reiteración- no tiene derecho pa
ra deducir nulidades mediante un racioci
nio de simple analogía, ni facultad legal pa
ra erigir en causales de nulidad hechos que 
solo constituyen irregularidades. Un vicio 
de esta naturaleza, si bien implica descuido 
o alteración de una forma externa en el pro
cedimiento, no lo afecta en cuanto a su con
tenido esencial viciándolo de nulidad" (fa
llo de diciembre 5 de 1945, entre otros). 

"Si fuera del arbitrio de los jueces el crear 
nulidades, pocos serían los procesos que lle
garían normalmente a la meta final de la 
sentencia, pues son raros aquellos en que 
no se descubre alguna informalidad. La dis
crecionalidad del juzgador para deducir nu
lidades por vicios in procedendo sería un fac
tor de incertidumbre en la administración 
de justicia, atentaría contra la seguridad del 
proceso penal, entrabaría la necesaria y de·· 
licada función pública de la represión penal 
y podría llegar a desconocer los derechos 
fundamentales de las partes". 

IV. Ciertamente am el caso i!lle autos en fum
donall'ño i!lle ñnstll'uccñón no pll'evlino a la cón
yuge i!llel pll'ocesai!llo IBoaiilla 1Udbe, nñ a sus 
cu.nlÍÍI.ai!llas, nñ a su.n primo tell'cell'o -ai!llmitien
i!llo I!Jlm~ existen esos v:fi.nctdos i!lle pall."entesco 
awr:ni!Jlu.ne no estén i!llelhii!llamente i!llemostll'ai!llos 
con all'll"eglo a la ley cñvlil- I!J!Ulle no estaban 

olhligai!llos a i!lleclal!'all' conill'a ai!Jlu.nel, al mo
mento de recibirles nas dedall'acñones. Mas 
esa omisión, como se dejó ex¡nesai!llo, no es
tá prevista en la ley como motivo i!lle nuD.i
dad de los testimonios. 1l no se ¡medl.e ale
gar que se violó el articulo 25 i!lle na Cada, 
como lo hace el apoderado den ll'ecu.nnente, 
pues no hay ~onstancña algu.nna I!Jlu.ne permita 
afirmar que se o]tlligó de algún moi!llo a los 
deponentes a i!lledarar contll'a su.n volu.nntai!ll, 
máxime si se tiene en cmmta qu.ne wr:na de 
las cuñadas del sindñcai!llo, na selÍÍI.cra linés 
Vejall." de Velandl.ia, fue la que espontánea
mente denunció nos hechos que son materia 
del proceso, io que hizo ante na /Ucaidna es
pecial mHiiar de .8\.ll."holedas (IFR. 1). 

V. Aceptando, JPIOr vía dl.e hipót~sis, I!J!Ue 
fueran nulas las decbu:adones I!Jlu.ne cita el 
demandante, en razÓn de la causall por él 
apuntada, la consecuencia ju.nrJÍdl.ica seria na 
de considerar aqueHos actos como no JreaH
zados; a voces del articulo 214 deR <C. dl.e JP. 
IP'., dejando a salvo la legitimidad!. dl.e toda 
la restante aduación procesal Conviene re
petir aqu.ni lo que dijo la Corte, respecto de 
la inexistencia de determinados actos del 
proceso por vicios i!lle formación, en en .ll'a]J]o 
antes ame:ritai!llo: 

".&JPiall'ie i!lle esos motivos de nu.nlidadl. dei 
proceso o de u.nna fase de él, (los I!J!Ue !btoy 
se señalan ein los artículos 21~ y 2U den C. 
de lP'. JP.), el Código de JProcei!llimiento JPenall 
prevé la nulidad de i!lleterm:ünados actos, por 
pretennisión dl.e formalidad!. o requisitos con
dicionantes, de moi!llo que na n11.dñdad no se 
comunica a los demás actos, que son inde
pendientes de aquel 'JI'all acontece, Vd~rlhi
gracia, con na inspeccñón ocu.nllar no dl.ecrda
i!lla como llo ordena el .&d. 211, con na dl.~da
ración dell testigo no ll'ecilhida conforme al 
.&rt 235, con el dictamen de los pell'itos ren
dido sin ei Heno de ias lio:rmalidades indica
das en el .&ri. 261. lEn estos casos, el 21do 
vicliado se estima, para los dedos del ju.nzga
miento y sin necesidad de resolución espe
cial, como no realizado (.&d. 39 rll.el ~ecreto 
1358 de 1964l, que susiñtu.nyó en .&d. 202 deX 
C. de JP. JP.). 

"lLa fneficacia de aquella ciase i!l!e actos 
(inspección ocular, testimonio, peritación, 
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etc.), por falta de J!ormalillllalllles extll'llnsecas 
señaladas por la ley con sanción de nulidad, 
y que opera de jure, no se extiende o comu
nica a los Jrestantes actos ¡uocesanes ante
riores, contemporáneos o subsiguientes, por 
no su consecuencia o presupuestos de éstos 
ni tener con ellos nexo de dependencia. §ñ 
al calificar un sumado o an tiempo de fa
llar un proceso el juez advierte la nulidad 
de la declaración de un testigo, de una ins
pección ocular, de un dictamen p·eJricial, 
aisla simplemente el acto defectuoso del res
to l!ll.e lia actuación, no lo toma en cuenta 
por ser jurídicamente inexistente, y meta 
na ]_llll."ovidencia con funndamento en na Jres
tante actuación leg1Ítima". 

VI. En consecuencia con lo que se ha ex
puesto, el cargo de nulidad de todo el pro
ceso postulado por el actor en la órbita de 
la causal 41il de casación no puede prospe
rar, pues no se ha demostrado la presencia 
de un vicio de nulidad expresamente consa
grado en la ley, ni de errores en el procedi
miento de naturaleza tal que se puedan ca
talogar como constitutivos de nulidad cons
titucional.. 

Válida es la ocasión para reafirmar lo di
cho por la Sala en sentencia de 2 de noviem
bre de 1965: 

"La Corte ha venido notando, no sin sor
presa, que ante la falta de verdaderas nuli
dades procesales; se recurre a la ya famosa 
nulidad constitucional pretendiendo que, 
reales o presuntas informalidades de menor 
gravedad que las erigidas por la ley como 
tales nulidades, lo son nada menos que de 
orden constitucional. 

"La jurisprudencia, basándose en el tex
to del artículo 26 de la Carta Fundamental, 
en cuanto este -precepto garantiza que nadie 
puede ser juzgado sino con la plenitud de 
las formas propias del juicio, creó esa nu
lidad, por lo mismo llamada constitucional, 
pero no para que se entendiese que cual
quier informalidad procesal, de menor cate
goría que las contempladas- en los preceptos 
citados -artículos 198 y 199 del Código de 
Procedimiento Penal- fuese elevada a un 
rango más alto que~ las nulidades legales, 

sino para asegurar los derechos del indicia
do cuando se omite un requisito procesal 
esencial, cuya omisión cause la violación de 
una garantía fundamental o de un presu
puesto básico de la acción y el proceso penal 
que no esté definido como causa de nulidad 
legal. Como por ejemplo, cuando la defen
sa se ha limitado a la posesión del apodera
do, o cuando no se ha oído en indagatoria 
al sindicado presente en el sumario y en el 
juicio, o cuando falta la prueba del cuerpo 
del delitó. . 

"Extremar esta tesis, nacida de la inter
pretación correcta de la Constitución, sería 
nada menos que convertir a ésta, que debe 
tutelar el interés del Estado de castigar la 
delincuencia, en protectora irrazonada de 
la impunidad. El excesivo celo en favor de 
pretendidos derechos individuales, conlleva 
la traición de los intereses de la comunidad". 

VII. El segundo cargo deducido por el de
mandante con apoyo de la causal 4~ de ca
sación, por pretendida imperfección de la 
sentencia, carece de t?do fu?damento, por 
las razones que a contmuacion se expresan. 

En efecto, dice el impugnante que el fa
llo del Tribunal de Cúcuta no cumple las 
exigencias del artículo 159 del C. de P. P. 
vigente cuando se dictó la 'providencia (hoy 
Art. 171), porque en él se omitió la narra
ción de los hechos que motivaron el proce
so, y también porque no se precisó la in
fracción por la cual fue condenado el pro
cesado Abel Boada Uribe. Mas acontece que 
las premisas en que se basa el censor para 
idear una nulidad por supuesto quebranto 
del artículo 26 de la Constitución Política 
no corresponden a la realidad, pues en 1~ 
sentencia del ad-quem se transcribe el cues
ttonario propuesto a la consideración del ju
rado, que CO!!tiene la síntesis rigurosa de los 
hechos, y se dice claramente, sin lugar a la 
más leve duda, que por ella se reforma en 
parte, en el sentido expresado en el recuen
to de la actuación procesal, y se confirma 
e~ _lo deJ?ás "la senten(~JÍ.a recurrida", espe
Cificada esta en la parte motiva como la pro
ferida por el Juzgado Tercero Superior de 
Cúcuta: el 18 de marzo del corriente año, por 
la cual se resolvió condenar a Abel Boada 
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Uribe a la pena principal de treinta y dos "Es cosa bien distinta y de consecuencias 
meses de presidio, "por el delito de homici- jurídicas diferentes el que un delito se co
dio en Pedro Alcántara Vejar", indicándo- meta en estado de ira, y el que ese mismo 
se la fecha y el lugar en que el hecho se con- estado se manifieste como complemento de 
sumó (ver Fls. 8 y ss. del c. NQ 2). la provocación injusta y grave, pues esta se-

1 gunda forma de explosión si está consagra-
Luego es obvio que el segundo cargo es da como circunstancia modificadora del de-

inane. lito. Pero para ello es forzoso y necesario 

VIII. La adición "en estado de ira e in
tenso dolor", hecha por el jurado en vere
dicto en que se afirma la responsabilidad de 
un acusado por homicidio, como sucedió en 
el caso §lllb-]udice, es completamente irrele
vante, pues esa situación anímica por sí so
la, independiente de su causa, no está con
templada en la 'ley como circunstancia mo
dificadora de la responsabilidad penal, como 
lo ha sostenido esta Sala en una de sus doc
trinas más constantes y elaboradas. Al res
pecto es pertinente citar a:lgunos de sus 
fallos: 

"El veredicto "Sí es responsable en estado 
de ira", dado por el jurado en un caso de 
homicidio como el juzgado en este proceso, 
es simplemente afirmativo de la responsa-: 
bilidad del acusado por el hecho descrito en 
el cuestionario y no ofrece duda ni dificul
tad alguna de interpretación, pues la agre
gación hecha al adverbio afirmativo carece 
de contenido jurídico, puesto que para que 
la ira sea relevante y adquiera forma de ex
cusa atenuante de la responsabilidad debe 
estar asociada, en relación de efecto a cau
sa, con una provocación grave e injusta, co
mo lo prescribe el artículo 28 del Código Pe
nal, y dicho motivo determinante tiene que 
ser expresamente reconocido por el jurado, 
como _que el juzgador no puede adicionar el 
veredicto". (Sentencia de 13 de noviembre 
de 1970). 

"El 'estado de ira o de intenso dolor', para 
que pueda acogerse a los efectos de confi
gurar la específica atenuante que establece 
el artículo 28 del Código Penal, ha de ser 
causado, según esa misma disposición, 'por 
grave e injusta provocación', condición que, 
en obedecimiento a la expresada norma le
gal, es absolutamente indispensable (sen
tencia de 14 de octubre de 1969). 

que esté expresado con absoluta nitidez en 
la respuesta del jurado". (sentencia de 12 
de febrero de 1948). 

"La gravedad y la injusticia son requisi
tos esenciales para que la pena se atenúe por 
provocación, porque lo que excusa no es sim
plemente la ira o el dolor, sino la justa cau
sa de la ira o del dolor. Sí así no fuere, todo 
estado emocional o pasional h~bría de con
siderarse como índice de una personalidad 
poco peligrosa, aunque tuviera el origen 
más innoble y antisocial que pudiera ima
ginarse, lo cual es inadmisible. Además, ha 
agregado la Sala, que un veredicto que no 
hable de esas calidades de la gravedad o la 
injusticia de la provocación no puede auto
rizar la dismim.1ción de la pena de que ha
bla el1artfculo 28 del C. P. Por mandato ex
preso de la ley, quien debe calificar los he
chos es el tribunal popular y la sentencia 
tiene que acomodarse a su veredicto (Art. 
480, C. de P. P.). Si el juez de derecho en
cuentra el fallo de los jueces de conciencia 
contrario a la evidencia de los hechos, pue
de así declararlo; pero en ningún caso pue
de completar el pensamiento del jurado ha
ciéndole decir lo que no dijo expresamente, 
porque una interpretación caprichosa basa
da en meras suposiciones o conjeturas rio 
está autorizada por la ley, al contrario, de
be considerarse prohibida, porque equivale 
a desconocer el veredicto (sentencia de 16 

· de julio de 1947). 

IX. IER weJrell!ñdo emitido en Rm Jllllresente 
causm no calificó e~ motivo de estmdo e ñlra 
en IIJ!Ue, según eR juuado, obJró eR J!lllrocesado 
IBoadm aR da1r mtnede all occiso VejaJr, y eR 
juzgadlmr no está J1'acuUado pa1ra deteJrmñ
naJr, mellliante examen de llms pll.'uebas o «l!e 
Ros mntecedentes de llm mudñencña, §Ü enstñó 
o llllO ol1'ellllsa grave e ñnjustm i!lle Rm mdñmm, 
pues poJr ese sistemm poi!llli'lÍm ocunñlr, lllle Rlle
gaJrse a colllldusñón ml1'furmmtñwm, que Rm sellll-
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tenda se dictara con apoyo conjunmio en la 
respuesta i!llel julll"ai!llo y en el personal con
vencimiento i!llel juez, y no con sujeción es
tricta al veredicto, que es lo que ori!llena la 
ley (A\d. 519 i!llel actual C. i!lle IP: IP., que co
uesponi!lle al 480 i!llel estat1l.llio anterior). 

X. Las consideraciones precedentes son 
bastantes para concluir que el sentenciador 
de segundo grado no infringió, por falta de 
aplicación, el artículo 28 del C. P., cuyos 
extremos no se encuentran en el veredicto 
en el que se afirmó la responsabilidad del 
inculpado Abel Boada Uribe por el homicidio 
por él cometido en la persona de Pedro Al
cántara Vejar, y que la sentencia censura
da ante la Corte se profirió en rigurosa ar
monía con la declaración de los jueces de 
conciencia, por lo cual no puede acogerse 
la causal 21.1 de casación aducida por el de
mandante. 

XI. No habiendo demostrado el actor nin
guno de los motivos de casación invocados 
en la demanda, se desechará el recurso de 

39 - Gaceta 

que se trata y se ordenará devolver el ex
pediente al tribunal de origen, dando cum
plimiento al artículo 582 del C. de P. P. 

]]))ecisión 

· Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala 
de Casación Penal-, de acuerdo con el Pro
.curador Segundo Delegado Penal, adminis
trando justicia en nombre de la República 
y por autoridad de la ley, DESECHA el re
curso de casación interpuesto por el proce
sado Abel Boada Uribe contra la sentencia 
de 21 de mayo de 1971 del Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Cúcuta, ameritada 
en la parte motiva. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. Publí
quese en la Gaceta .lTudicial. 

José María Velasco Guerrero, Mario Alarto Di 
Filippo , Humberto Barrera Domínguez, Alvaro 
Luna Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. 

J. Evencio Posada V., Secretario. 



Cwndio lios ]lLlleces lile lhte!Clbto ll."espon.diellll. ali clLllestftomll.rio qu.e collll.tftellll.e lios elie= 
mellll.tos estll"u.dlLllralies dieli lhtomftcftdifto voliUJ.I.ll::D.tan.-fto, mcftellll.dio: "§JÍ lie calLllsUÍllia liesftóllll., 
JPlell"o sftn. ftn.ten.cnUÍlllll. die matall"", llll.O se está ben.11;e a lLlln. vell."eilitdo alhsolillllto= 
ll."fto. - Dftclhta ll"esp1Llles11;a collll.Heva, eli ll'econ.ocftmftento de lia alllltoda matell'ftali 
die lia ResftUÍlllll. y Ra voRu.nllll.11;arieilladi ellll. slLll ejecllllcnÓllll., dian.dio o:dgellll. aR llnomftcftill.fto 

JPlll'dell."ftn.ten.cfton:n.ali. 

Corie §urprema de JTmsticia. - §ala de Ca
sacñól1ll JP>enan. - Bogotá, noviembre tres 
de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Humberto Ba
rrera Domínguez). 

(4cta número 42 de 1971). 

Wñs1tos 

Entra la Corte a resolver el recurso de ca
sación interpuesto contra la sentencia del 
Tribunal Superior de San Gil, de dieciocho 
de marzo último, por la cual le fue impues
ta al procesado JLuis Maria IP'onas Otero la 
pena principal de cinco años de presidio, co
mo responsable del delito de homicidio co
metido en su legítimo hermano Abel Porras 
Otero. 

Conoci6 en primera instancia el Juzgado 
Primero Superior de la misma ciudad. 

IH!eclbtos 

Los sintetiza, así, el juzgador ad-qu.nem en 
el fallo impugnado: 

"Indudablemente entre los hermanos Luis 
María Porras Otero y Abel Porras Otero exis
tía una vieja enemistad y resquemores por 
un pequeño derecho sucesora!, que tenía 
Luis María en la pequeña finca ocupada por 
Abel y que les había quedado como heren
cia de sus progenitores. 

"En varias. ocasiones Luis María provocó 
de diferentes maneras a su hermano Abel 

para que reaccionara en alguna forma, lle
gando hasta escupirle la cara, sin que aquel 
nunca intentara reaccionar violentamente 
contra su hermano menor. Así marchaban 
las cosas, cuando el domingo pasado, dieci
séis de los corrientes ... " (marzo de 1969) 
... , "en precisos . momentos en que salía 
Luis María Porras acompañado de Silverio 
Arias al sitio de 'Los Portones', dio la casua
lidad de que al mismo camino salía su her
mano Abel, y apenas se encontraron se tra
baron en la discusión de siempre, es decir, 
el reclamo de Luis María por el derecho en 
la finca ocupada por Abel, cruzándose in
sultos mutuamente; luego de un cruce de 
palabras, Luis María agarró a Abel, lo en
redó con sus propios pies, lo derribó y una 
vez en el suelo lo dominó completamente el 
sindicado, le sacó su p!opio cuchillo y con 
él le causó una profunda herida en la re
gión ínguinal, que le quitó la vida en con
tados segundos. 

"Completamente anonadado el sindicado, 
por espacio de dos horas se quedó de pie cer
ca al cadáver de su h~rmano, hasta que se 
trasladó a ese sitio la policía, la que le dio 
captura y lo puso a disposición de la auto
ridad". 

l!J>emallllda y ll'espuesta deli MIDD.s1teri.o 
JlDúlbDico 

Con apoyo en las causales segunda y pri
mera de casación acusa el demandante la 
sentencia del Tribunal Superior de San Gil, 
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pues en 'SU entend~r se hizo una aplicación 
indebida de los artículos 36, 362 y 365 del 
C. Penal, al condenar a su mandante por el 
delito de homicidio preterintencional. 

Son del actor las siguientes considera-
ciones: · 

"La sentencia está en desacuerdo con el 
·veredicto del Jurado, Y1 tal disparidad, lle
vó a la entidad falladora a violar la ley sus
tantiva, aplicando indebidamente los ar
tículos ya citados al caso cuestionado ... ", 
pues estima el actor que, al decir el Jurado 
"sí le causó la lesión pero sin intención de 
matar", profirió un veredicto· absolutorio. 

Observa que los jueces de hecho guarda-
. ron silencio ."en relación con la responsabi
lidad de lLuis Mall'ia IP'ouas, lo mismo que 
sobre el aspecto de la voluntariedad, lo que 
en casos como el presente constituye el ele
mento síquico o subjetivo, indispensable pa
ra la integración de un homicidio preterin
tencional, en la forma establecida en el Art. 
365 del C. Penal, de lo que se concluye ló
gicamente que no condenaron al enjuicia
do, sino que lo absolvieron de todos los 
cargos deducidos en el auto de vocación a 
juicio". 

- Recuerda que "el precepto del Art. 365 
exige la intención de lesionar a otro, y en 
este proceso ... ", anota el demandante ... , 
"no encontraron los jueces populares pro
pósito en Luis María Porras de lesionar a 
su hermano, lo que se desprende de la res
puesta emitida, sí le causó la lesión pero sin 
intención de matar'; y con ese si, afirma
ron el hecho material de la lesión, pero des
conocieron la voluntariedad para su ejecu
ción, lo mismo que la intención de matar". 

Expresa, por último, que en el fallo recu
rrido se infringió el Art. 519 del C. de Pro
cedimiento Penal, e insiste en que "en el 
cuestionario se habla del elemento sicológi
co, de voluntad, o sea el animus de herir, 
pero este interrogante no fue expresamente 
respondido por el Jurado, como se afirma en 
la sentencia. Si se guardó silencio sobre el 
particular, no es lógico que se interprete, en 
contra de los intereses del acusado". 

El Procurador Segundo Delegado en lo 
Penal pide que no se case la sente:11cia ob
jeto del recurso, pues encuentra que el ve
redicto pronunciado en el proceso "fue bien 
interpretado en las instancias y por lo tan
to no existe desacuerdo entre la respuesta 
del Jurado y la sentencia condenatoria dic
tada por el Tribunal Superior de San Gil". 

A la,s razones señaladas por el Ministerio 
Público habrá de referirse la Corte en se
guida. 

Consicllell'a lia Code 

Dice el actor que invoca la causal segun
da de casación y que también propone. la 
primera, pero solo como consecuencia! de 
aquella, por lo cual .aduce las mismas razo
nes para sustentar una y otra . 

Pues bien: 

No se tiene en la sentencia impugnada 
desacuerdo alguno con el veredicto del .lfu
ll'ado. 

lEl cuestionario propuesto, dice: 

"Cuestión única: lEl· acusacllo Luis María 
Porras Otero es responsable de lbtabell' oca
sionado en el cuerpo de su legitimo lbtenna
no A\.bei .JP'onas Otero, la herida de anrma 
cQrto-punzante descrita en la diligencia de 
autopsia visible al folio 27 del sumado, he
rida que produjo la muerte de la víctima, 
hecho ejecutado voluntall'iamente, con m
tención de matar y,-consumado en lia ve
reda de 'San JP'edro', jurisdicción .de este 
Municipio, eli diez y seis de marzo de mil no
vecientos sesenta y nueve?". 

lLa respuesta de los jueces de lbteclbto, ya 
mencionada poll' el demandante, es la si
guiente: 

"Si le causó la lesión pell'o sin mtencñón 
de mata:r". 

& tal ¡uegunta única o cuestión única 
presentada por el juez de derecho al .lfunado 
se dio respuesta con una sola modificación: 
la de negar la intención de matall'. 'Jl'odo lio 
demás del cuestionado fue aceptado poll' los 
jueces de hecho, pues ninguna otra salve
dalllt- hiciell'on a la pregunta que les fue J!or-
muRalllla. · 
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lltecu.n~Jr«l!ese I!JlUllle eli mriñcu.nlio 535 «l!ell aJ. «l!e 
!P'Jroce«l!imftmto JP'enmn, mll oou.npa1rse «l!ell weJre
i!llñdo, i!llñce I!JlUlle "llos ju.n1rai!llos i!llebedlllll conies
taJr calilla Ullll1lo i!lle Ros all1lt~doJres C'U.l!lestñonaJrftos 
ICOll1l u.nn SR o Ullll1l ll1lO, JPIIelrO sft ]m:gatJrell1l I!JlUllle en 
lbuecho se ha cometfti!llo coll1l dll'cu.nll1lsiall1lcias i!lli
nJrsats a nas exp1resai!llas en ell Jrespedñwo cu.nes
iñoll1lado, po«lldlllll exp1resado msñ bll'ewemellllte 
en llat colllltliestacftóllll. 

-
lEs obwño, ell1lioll1lces, G[Ulle sñ. en ttdbu.nll1lall po

punall', en estte caso, hu.nbftera I!Jlu.ned«llo Jrechm
lZalJr na "vollu.nll1liade«lla«l!" o lat miellllcióllll i!lle! 
acu.nsa«l!o 11m lm hed«llm I!Jlu.ne ocmsñoll1l® all oocft
so, 21 máts «lJ.e Jla¡ alUlSell1lcÜat dle Jla¡ furll.tliencft@ll1l i!lle 
mmta1r ñgualmel!llie hu.nbie1ra ll1legai!llo esa paJr
te i!lle na pll'egtmim, ll'elaUva m sñ el hecho iiu.ne 
e]ecu.ntlimi!llo wohmttmdamente, esto es, llm "he
ll'fti!llm i!lle atll'mat codo-pu.nnzall1ltlie i!llescdtlim el!ll lla 
i!llñ.Hgell1lcña i!lle· au.ntopsña". lY como asñ llllo Ro 
hizo ell .Vtnai!llo, esa Jrespu.nestm 1i.Ílll1licat a ese 
cu.n~esttionall'ño Úllllico es Ullllll toi!llo I!Jlu.ne en ju.nzgm
i!lloJr ell1l llms mstmm~ñas iell1lña ell i!llebeJr i!lle mcep
tliall.", smllwo na «ll.ecllaJracñón i!lle coll1ltlilraevñi!llell1lcña 
(A\ds. 5íll.9 y 565 i!lleR aJ. i!lle JP'll."ocei!llñmiento 
JP>el!Jlall). 

De otra parte, la Corte acoge los razona
míen tos del Procurador Segundo Delegado 
en lo Penal, a saber: 

"En primer término, el acervo probatorio 
állegado al informativo enseña que el he
cho ilícito atribuído al acusado no fue pro
ducto del acaso, sino que con conciencia y 
voluntad injurió a su hermano, lo derribó, 
y ya en el suelo, le dio un golpe con el cu
chillo que portaba. Por lo demás, todos los 
testigos en el proceso dieron cuenta de 1a 
animadversión de Luis María Porras respec
to de su hermano Abel, por la finca que es
te último explotaba y en la cual aquel creía 
tener derecho y en varias oportunidades no 
solamente ofendió de palabra, sino que re
currió a las vías de hecho. 

"En segundo término, el defensor del pro
cesado al intervenir en la audiencia pública 
insinuó que la muerte de Abel Porras era 
accidental y propuso al Jurado contestar: 
'no es responsable por falta de pruebas'. Pe
ro agregó que si el tribunal de conciencia 
estaba convencido de que Luis María Porras 
había sido el autor de la herida, sometía a 
su consideración la siguiente respuesta: 'si 

le causó la lesión sin intención de matar', y 
explicó que si hubiese tenido la intención de 
matar, no se había causado una herida co
mo la descrita en la necropsia, con un cu
chillo de diecinueve pulgadas y teniendo en 
cuenta la contextura física del acusado. 

"En tercer término, el jurado optó por la 
última solicitud propuesta, y redactó el ve
redicto con las mismas palabras del defen
sor, descartándose, así la primera, en la cual 
se pretendía declarar la irresponsabilidad 
del acusado, por tratarse de una muerte 
accidental. 

"En cuarto término, la interpretación co
rrecta del veredicto enseña que, de un lado, 
el Tribunal popular reconoció que Luis Ma
ría Porras era autor material de la lesión 
sufrida por su hermano Abel y la ejecutó 
'voluntariamente', y, de otra parte, que el 
hecho se realizó 'sin la intención de matar'. 
Resulta, por tanto, concluyente que el jura
do descartó el homicidio intencional, de una 
parte, y negó la muerte accidental de Abel 
Porras, por otra, y por tanto, declaró res
ponsable a Luis Maria de la muerte de su 
hermano por haberle causado la lesión que 
produjo el deceso 'voluntariamente', lo cual 
equivale al homicidio preterintencional". 

No prospera, en consecuencia, la causal 
· segunda de casación invocada, como tampo
co la primera, apoyada por el demandante 
en las mismas razones para una y otra. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema ---Sala 
de Casación Penal-, administrando justicia 
en nombre de la República y por autoridad 
de la ley, de acuerdo con el concepto del 
Procurador 2Q Delegado en lo Penal, DESE
CH.,,k el recurso de casación interpuesto con
tra la sentencia del Tribunal Superior de 
San Gil, de que se hizo mérito. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expe
diente a la oficina de origen. 

José María Velasco Guerrero, Mario Alarto Di 
Fflippo, Hum'berto Barrera Domínguez, Alvaro 
Luna Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. 

J. Evencio Posada, Secretario. 



JLm Corte reiterm SUll i!llodriltllm i!lle ® i!lle ]Ul!Uo i!lle ].®'n, eltll relmdón m lm fornmlmciióltll 
i!llefeduosm i!lle los ~mrgos, Uamai!llm "JP>roposic:ii.Óltll .]"u:r:ñdica incompleta". Violación 
iltlli!li.Jiredm i!lle la ley. CUllani!llo el mdor cita como vliolai!llas no:rnJJ.as proceilimentales 
debe puntmalizaJr Xas msposlidones SUl!Stanciiales l!j[Ulle el ]uzgador violó a trmvés 

dd i!llesconodmliento i!lle mque]J[ms. 

Code §uplt'ema a:lle .lTusticña. - §alia a:lle Ca
sación JP'enal - Bogotá, trece de noviem
bre de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Dr. Alvaro Luna Gó
mez). 

(Aprobado: Acta N<? 44, noviembre 14 de 
1971). 

Vistos 

El 24 de febrero de 1971, el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de !bagué, con 
el voto en contra de uno de los Magistrados 
integrantes de la respectiva Sala de Deci
sión, condenó a lLuús .8\ll!Jedo .8\Jrcmiegas 
Gueua a cuatro años de presidio como res
ponsable del delito de peculado por el cual 
se le había llamado a juicio, aplicando el 
artículo 3<? del Decreto 1858 de 1951; fallo 
que confirmó en todas sus partes el proferi
do por el Juez Primero Penal del Circuito 
de Armero, en 28 de octubre de 1970, y con
tra el cual recurrió en casación el defensor 
del procesado. 

Habiéndose agotado el trámite, calificado 
la demanda y surtido el traslado a la parte 
no recurrente (Ministerio Público, procede 
a resolverse el recurso extraordinario, previo 
el recuento de los hechos, el examen del 
lipelo y el estudio de las respuestas del Pro
curador Primero Delegado en lo Penal. 

!El p1roceso 

Por Resolución N<? 2 de 5 de enero de 1970, 
Héctor Villegas Arbeláez, Visitador de la 
Contraloría General del Departamento del 
Tolima, quien se encontraba cumpliendo sus 
funciones en Honda, fue comisio1;1ado para 
investigar "las irregularidades que se hayan 
cometido e~ el manejo de los fondos y bie
nes" del Estanco de Armero. Fue así como 
practicó en esta Recaudación la Visita ex
traordinaria iniciada a las 4 de la tarde del 
citado 5 de enero, de que da cuenta el Acta 
de 25 folios que suscribió conjuntamente 
con el Auditor Secciona! de Honda y el em
pleado responsable del manejo, Luis Alberto 
Arciniegas (cuyo carácter se acreditó, lo 
mismo que el ejercicio de sus funciones), en 
la cual se dedujo a cargo de éste un faltante 
de $ 59.299.26. 

El acta informa que la visita terminó diez 
y siete día~ después de iniciada con la si- . 
guiente observación: "En este estado, como 
hasta la pre-sente fecha el señor Luis Alber
to Arciniegas, Recaudador Estanquero de 
Armero, no ha reintegrado el faltante dedu
cido de los fondos comunes, por valor de 
$ 59.234.06 y $ 65.20, de los elementos. 
devolutivos no encontrados en la oficina, 
se deja a cargo del citado empleado, los 
valores así: faltante reflejado en la pre
sente visita, $ 59.234.06; faltante de ele
mentos devolutivos, $ 65.20; total dejado 
a cargo, $ 59.299,26". 
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Al concluir la primera jornada el 5 de 
enero, el funcionario visitado confesó haber 
retirado de los fondos oficiales la suma de 
dos mil pesos a buena cuenta de su sueldo, 
firmado un recibo, lo que no fue aceptado 
por el Visitador. Luego manifestó que en 
la misma fecha, al abrir la puerta del local, 
la había encontrado con un solo candado, 
hecho que denunció al Inspector, quien en 
su compañía y en la de varios agentes del 
F-2 nevó a cabo "una clase de inspección 
ocular y constataron las existencias de lico
res del depósito y volvieron a salir". Como 
el visitador no aceptara esta explicación, le 
pidió el reintegro de los valores faltantes, 
pero el estanquero respondió que carecía de 
fondos para cumplir tal operación. En la 
indagatoria de folios 117 y ss. del cuaderno 
original reitera la admisón del faltante, que 
equivale a unas ciento cincuenta cajas de 
aguardiente envasado en botellas, y dice que 
la oficina fue objeto de un robo en la noche 
del 4 al 5 de enero de 1970. 

Se practicaron numerosas diligencias, en
tre otras una inspección judicial (folio 56), 
en la cual se reconoció que todas las cosas 
se encontraban en completo orden, sin que 
hubieran sufrido violencia, situación que co
rrobora el informe del DAS (folio 79) y el 
de la Policía (folio 181). 

Además, se recibieron los testimonios d~ 
Pedro José Hernández y Francisco Gordillo 
(folios 86 y 89), celadores de las Rentas del 
Tolima, quienes aseguraron que el 3 de ene
ro estuvieron en el local del estanco y vieron 
que el volumen de cajas de licor era aproxi
madamente el mismo que dos días después 
encontró el Visitador de la Contraloría. 
También fueron oídos Guillermo Arango 
González y Guillermo Cuéllar Cardona, quie
nes, en distinta forma confirman la duda 
sobre el robo cometido en el estanco. Los 
agentes de la Policía Jaime Torres y Her
nando Ureña (folios 80 y 100) contribuyen 
igualmente a fortalecer esta posición. Lo 
mismo se evidencia con las declaraciones de 
Juan Bautista Chauses y otros. 

Teniendo en cuenta todo este acervo pro
batorio, el Juez Primero Penal del Circuito 
de Armero dictó auto de proceder contra 

Luis Alberto Arciniegas, por el delito de pe
culado, providencia. que no fue recurrida 
por el interesado ni por su apoderado. Sobre 
tales bases provino la sentencia de primer 
grado, confirmada por la que es materia del 
presente recurso. 

ILm «llemmnt\l[m 

Se apoya en la causal primera, cuerpo se
gundo, del artículo 56 del Decreto 528 de 
1964 (Art. 580 del Decreto 409 de 1971), di
ciendo que el fallo "viola indirectamente la 
ley por erradas apreciaciones de los hechos 
fundamentales referentes al cuerpo del de
lito y de la responsabilidad, lo que necesa
riamente llevó a errores de derecho al 
aplicar la ley penal sustantiva y la pro
cedimental. 

Enuncia estas pruebas, que, a su juicio, 
fueron "erróneamente_ calificadas": 

a) El acta de visita, a la que el fallo dio 
"valor de plena prueba del delito de pecu
lado por considerarla una presunción de car
go, violando así los artículos 203, 204 y 205 
del Código de Procedimiento Penal"; 

b) lLas declaraciones de Pedro José Her
nández, Guillermo Arango González, Gui
llermo Cuéllar Cardona, Juan Bauti3ta 
Chauses, Jairo Torres y Hernando Ureña, así 
como la inspección practicada por el Visi
tador, elementos probatorios a los que se 
dio un valor de que carecen, violando los 
artículos 203 y 204 del estatuto procesal; 

e) Declaraciones de Julio Morales Celis, 
Daniel González, Pedro García Clavija, Ra
fael Montes, María Elena Sierra, Alonso 
Cruz Ayala, a las cuales no se les dio su 
verdadera significación, desconociendo las 
mismas normas antes citadas, además del 
artículo 224 sobre testimonio, y 

d) "No se tuvo en cuenta la omisión de 
las autoridades jurisdiccionales e investiga
doras para establecer si mi mandante estaba 
en lo cierto cuando denunció un delito de 
robo perpetrado en las oficinas a su cargo" .. 
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Como demostración de los puntos ante
riores contiene el libelo extensas razones 
tendientes a fundamentar las conclusiones 
siguientes: 

1. "Considero que el juzgador de segunda 
instancia incurrió en error al darle a la visi
ta fiscal del funcionario de la Contraloría 
General del Departamento del Tolima, valor 
de plena prueba de responsabilidad violando 
indirectamente la ley penal, tales como los 
artículos 203, 204, 205 del Código de Proce
dimiento Penal, y el artículo 11 de la decla
ración universal de los derechos humanos 
que el Gobierno de Colombia suscribió el 10 
de diciembre de 1948"; 

2. "Considero que al darle en la sentencia 
recurrida tanta validez a las declaraciones 
que acabo de analizar (las de Pedro José 
Hernández, Francisco Gordillo Ureña, Gui
llermo Arango, y otras) se les dio un valor 
probatorio que no tienen;- violando indirec
tamente la ley sustantiva y la procedimen
tal"; 

3: "En la sentencia que demando al darle 
la fuerza probatoria que le dio (a los testi
monios de los celadores y policías), erró por 
mala interpretación de los hechos y de las 
pruebas, llevando a errores de derecho al 
darle aplicación de la ley tanto sustantiva 
como procedimental"; 

4. "Al desestimar todas estas pruebas que 
favorecen al procesado (declaraciones de Ju
lio Morales Celis, Daniel González, Pedro 
García Clavija, Rafael.Montes, Alonso Cruz, 
Alejandro Rendón, y Misael Devia), se ha 
incurrido en error de hecho y se han violado 
indirectamente claras disposiciones de dere
cho como las que consagran que la duda 
favorece al sindicado y se desconoce la pre
sunción de inocencia". 

5. "Considero que he fundamentado la 
presente demanda con base en la realidad 
procesal y estoy convencido de que con la 
sentencia recurrida se violó la ley por apre
ciación errónea de las pruebas, lo que nece
sariamente llevó a errores de derecho como 
las no considerar (sic) lo dispuesto por los 
artículos 203, 204 y 205 del Código de Proce· 

dimiento Penal vigente al momento de dic
tarse la providencia que acuso". Como con
clusión pide se case el fallo y se absuelva al 
procesado. 

E! concepto i!llel lP'rocwrai!llo:n.-

El Procurador Primero Delegado en lo Pe
nal pide se deseche la demanda de casación 
"toda vez que en forma alguna se demostró 
plena y legalmente el fundamento o entidad 
que deben tener los planteamientos acusa
torios a la sentencia", y porque, de otro lado, 
existe la prueba suficiente del delito de pe
culado atribuido al Recaudador de ·Rentas 
Departamentales de Armero, y no solo con 
el acta de visita sino con medios igualmente 
importantes, que el Agente del Ministerio 
Público discrimina adecuadamente. 

Al referirse a la errónea interpretación de 
la prueba testimonial, observa que el libelo 
se aparta de los mecanismos propios del re
curso "para demostrar cuáiles fueron las 
normas disciplinarias de la prueba desaira
das por el ad-quem, ora por no habérseles 
oído para su aplicación, o ya porque tenidas 
en cuenta se les dio aplicación equivocada". 
Todo lo cual implica que el actor es defi
ciente en la comprobación de las irregulari
dades del fallo, máxime cuando prescinde 
de oponer un hecho a otro hecho, dejando 
que los cargos vayan envueltos en criterios 
muy amplios de interpretación. 

Finalmente afirma que el demandante in
cumplió la obligación de indicar las normas 
sustantivas quebrantadas en el fallo recu
rrido, obligación que no puede trasladarse 
"hacia planteamientos de subversión a la 
ley procedimental o .adjetiva, como lo hizo 
el señor demandante en el caso sub-examine, 
pues no es otra la disposición del artículo 
580 del C. de P. P. vigente, siendo la misma 
contenida en el Decreto 528 de 1964 (Art. 
56), al decir que la casación en materia 
penal procede cuando la sentencia sea vio
latoria de la ley sustancial, sin ampliar la 
facultad cuando se crea que lo violado fue 
perteneciente al cuadro normativo · proce
dimental". 
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Como se mloouce clatll"atmel!llte miel ll.ifudo y 
Se COllllllJPill"Ullefuat COJ!ll ]atS Íll"atllllSCJl"i]piCiolllles I!J!Ue 
atllllies se hal!ll hecho mleli mismo, ei adoll" atcu
sat en J!atllo JPIOll" violiatdól!ll de cmdll"o llllOll"mas 
mleli C. de lP'. lP'., pell"o sm pm:dualiizat:r cuátli J!ue 
o cuáles J!uuorm liats mlisposidormes sustmrmciat
lles I!Jlllie el juzgatmloll" violó at ill"atvés mleli mlesco
nocimiermto de ati!J!UéUats. lEn oill"os téll"lll!llmos, 
llat mlematrmmlat pll"escfummle de urmat exigermcñat atfu
solutamente rmecesatdat erm este ll"ecurso exill"at
Oll"mimatrio, cuall es lia de ermuncñatll" y mlemostll"atll" 
liat vioiatcñórm lbá.sñcat de liat ley cometñdat me
a:llñatrmte llats apll"edatciones a:lldeduosats de Rats 
disposiciones de Jlllll"Ocedimermto. JErm este sen
tido, Rat ñmpugllllaciórm es mcomplidat y at Rat 
CoJrte rmo ne mcumlbe conclufur lio I!J!Ue en de
matndarnte dejó sm ¡Jill."ecisiolllles de lÍOlllldO. IT...at 
violiatcióllll medio, hat ll"epeiido llat §mlat en mtU
mell"osos J!aUos, debe sell" el punto de patdida 
]platll"at demosill"atll" llat violiatciól!ll J!ñrm, cuyo exat
men se enfll"ermta at lia naturatliezat mñsmat de! 
ll"eteUll"SO de casacióllll. 

No existerm motivos pall"a 11[Ue llat Code ern
tll"e atll I!!Studño de llat ñmpugl!llatciól!ll, pm~s lats 
patdes de éstat aJPiatll"ecel!ll sm~llias, sm I!J!Ue He
gunel!ll at su cuimmaciól!ll ddmiiilvat, indicando 
eli pncepto penaR cuyat ilndelbñmlat atpliñcatción 
ocatsñonó el atgll"atvio. & estat lÍOll"llll11.lllliatcñón de
J!eciuosa se ne ha venido Uamamllo proposi
ción jurídica incompleta, I!J!Ue consiste en 
Cll"lÍticas Jlllall"cialles de Ullll toa:llo u~itall"io, I!J!Ue, 
el!ll su mspecto pll"incñpmn, I!J!Ueda sil!ll ll"elÍell"en:n.-
cñat suJ!icñente. · 

Sobre el particular, dijo la Corte en ca
sación del 9 de julio del año en curso: 

"Cuando la correspondencia jurídica entre 
las partes se establece sobre un conjunto de 
preceptos integrados que pueden ser dos o 
más, todos deben postularse en la acusación 
para los efectos de la causal primera. Si así 
no se hace, o por mejor decir, si se citan 
uno o algunos de ellos, aunque los acusados 
resulten probados, dejando sin referencia los 
demás que refrenden la misma cuestión o 
permiten el discernimiento de los mismos 

derechos, se incurre en lo que la jurispru
dencia civil y penal ha venido denominando 
proposición jurídica incompleta. La acusa
ción llega a cierto punto, correctamente en
focada contra las normas irregularmente 
aducidas por el juzgador, dejando otras, en
lazadas íntimamente con éstas. La crítica 
se queda así en mitad de camino, y no puede 
la Corte en este recurso extraordinario su
plir lo que el actor dejó inconcluso, porque 
la casación no es un nuevo grado de juris
dicción. Igual cosa sucede cuando se alega 
error en la apreciación de las pruebas sin 
indicar las normas sustanciales indirecta
mente violadas. Es otra proposición incom
pleta, que impide la procedencia del recurso 
por indebida presentación del cargo". 

El actor dejó de señalar las disposiciones 
sobre peculado indirectamente violadas por 
el juzgador, y demostrar el concepto de la 
violación. Por eonsiguiente, como lo enuncia 
el Agente del Ministerio Público, no puede 
entrarse al examen de los cargos porque ello 
significaría completar oficiosamente lo que 
la demanda ni siquiera plantea. En estas 
condiciones, habrá de desecharse el recurso. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma -Sala de Casación Penal- adminis
trando justicia en nombre de la República 
y por autoridad de la ley, DESECHA el re
curso de casación interpuesto contra el fa
llo del Tribunal Superior de !bagué, que 
condenó a Luis Alberto Arciniegas Guerra 
a cuatro años de presidio, como responsable 
del delito de peculado. 

Cópiese, notifíquese, devuélvase al Tribu
nal de origen. Cúmplase. 

José María Velasco Guerrero, Mario Alario Di 
Filippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro 
Luna Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, Luis 'Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. 

J. Evencio Posada V., Secretario. 



ii\Jl ][lllrO][liOll1lell" nm vñ.onmiCJii!Íill1l :Ü.ll1la1J.iiredBJ. a1J.e nm ney ][llell1l.BJ.n SU.S~BJ.ll1liCJi.BJ.n, se JreCJbtBJ.Zall1l nos 
][lllreSU.][JIU.eS~OS a1J.e Jbteclbto a1J.e na sell1l.~ell1l.Clla acu.saa1J.a, y ell1l COll1l.SeCU.ell1l.Clla en actor a1J.ebe 
a1J.emos~Irair en eiTOir a1J.e Jbteclbto O a1J.e a1J.ell."eclbto ell1l. i[j[U.e fumcU.ITlli!ÍI en ju.zgaa1J.Oir a1J.e segu.n.a1J.a 

llll1l.S~all1l.Clla an Jbtacell." na VruOJrBJ.I!llli!Íill1l a1J.en Irel!lBJ.U.a1J.O ][liirOba~OirllO. 

Corie §u:¡pnremm a:lle JTustftcftm. - §mllm a:lle Cm
smcftón JP'enml - Bogotá, trece de noviem
bre de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Dr. Mario Alario Di 
Filippo). 

(Aprobado: Acta N9 44). 

Wftstl;os 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Cali, mediante sentencia calendada el 7 
de mayo del año en curso, condenó a Gui
llermo Torres a la pena principal de cuatro 
años y diez meses de prisión y a las acceso
rias correspondientes como responsable de 
los delitos de violencia carnal e incesto per
petrados en sus menores hijas Ana Cecilia y 
Teresa Torres Flórez. 

Contra esta sentencia interpuso oportuna
mente el procesado Torres recurso de casa
ción, que fue concedido por el Tribunal y 
declarado admisible por esta Sala. 

Dentro del término legal, el apoderado de 
dicho procesado presentó la demanda sus
tentadora del recurso interpuesto, que esta 
Sala declaró ajustada a las exigencias lega
les, y ordenó correr traslado de la misma, 
por el término de quince días, a la parte no 
recurrente, que formuló el condigno alegato. 

Cumplidos, pues, los trámites correspon
dientes, procede la Corte a resolver el refe
rido recurso. 

JHJ:e~eRws y actumción pJrocesmll 

El juzgador de segunda instancia resu
me los hechos que dieron origen a esta in
vestigación, así: 

"En el mes de mayo de 1970, José Guiller
mo Torres, hijo del procesado, según cuenta 
la esposa de éste, fue a la casa a llamar al 
papá, para avisarle que la hermana Cecilia 
se encontraba en la Inspección de Policía, 
motivo por el cual el procesado se fue en 
compañía de su hijo para la Inspección, con 
el fin de que la dejaran allí, pues hacía tres 
días estaba huyendo de la casa; esa noche 
dejaron a la menor en la Inspección, habien
do regresado el procesado y habiéndole dicho 
a su esposa, Celmira de Torres, que al día 
siguiente tenía que ir a las ocho de la maña
na a la Inspección, con el fin de llevar a 
la. menor Cecilia al Juzgado de Menores. Al 
día siguiente, se dirigió la señora Celmira 
Flórez de Torres, con su hijo José Guillermo, 
a la Inspección y cuando llegaba ya, su hija 
era llevada al Juzgado de Menores, lo que 
ocurría un sábado, habiéndosele dicho en el 
Juzgado que volviera por el día lunes; re
gresó la señora Celmira a la Inspección y 
un Agente de apellido Ramírez le dijo que 
esperara que llegara el papá, ya que la me
nor Cecilia no quería vivir en la casa; como 
le manifestara que su esposo llegaba tarde, 
éste le refirió que la menor le había conta
do que se hallaba aburrida en la casa por
que el papá le hacía muchas groserías, lo 
que no había contado antes por no dañar el 
hogar; que su padre era un atrevido y que 
el mismo agente le dijo a la señora Celmi-
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ra preguntara a la otra mna, de nombre 
Teresa sobre el particular. Que cuando la 
citada señora preguntó a Ana Cecilia si era 
cierto lo informado por el agente, éste le 
dijo que fueran y le preguntaran a Teresa, 
y al ser interrogada ésta, repitió que su pa
dre le ponía esa cosa para que se lo mama
ra; le contó también Teresa que el padre la 
acostaba en la cama desnuda, le quitaba los 
calzones, le ponía esa 'cosa' en las piernas 
de ella y arrojaba una cosa blanca y que 
también le ponía el miembro para que lo 
chupara. Agregó la denunciante, de cuyo 
relato se han tomado los hechos anterio
res y lo cual es de especial importancia pa
ra los fines de esta providencia, que cuan
do llegaron a la casa procedentes de la Ins
pección su esposo le dijo que para qué ha
bía llevado a esa 'perra vagabunda', refi
riéndose a Ana Cecilia, que se largara de 
allí y que le iba a pegar o darle trompadas, 
lo que no hizo por su intervención. Que la 
misma Ana Cecilia le informó a la señora 
Celmira, que su esposo le había dado a su 
hija una máquina de coser, pidiéndole en 
cambio que se le entregara del todo, y por 
no aceptarle le había dado fuete; que la mis
ma Cecilia le contó que su padre le había 
introducido parte del miembro, sin que arro
jara sangre, todo -lo cual hacía el padre con 
su. hija desde ~emmrllo ieltlllÍa seis años de 
edad, aprovechando el procesado que su es
posa no se encontraba en la casa. La misma 
Cecilia le informó a su madre lhtalhlía v:fi.sfí;o 
JPIOII."' lla wentamn cuando su padre se hacía 
chupar el miembro de la niña Teresa. Estos 
hechos relatados por la esposa del procesa
do aparecen a Fs. 17 vuelto. Y a Fs. 23 a ss. 
aparece ampliación del dicho de la misma 
Celmira Flórez, quien relató que sü hijo Jo
sé Guillermo, antes de viajar a Bogotá, le 
había dicho que cuando él tenía ocho años 
de edad había visto a su padre con Ana Ce
cilia haciendo groserías, ~lllle lla tenña rll.esnllll
i!lla, qm~ lla tenña ia]plai!lla ICI!l1ltll lla ~eobija". 

El 8 de junio de 1970, la Defensora Penal 
de Menores de Cali formuló denuncia por 
los hechos anteriores en memorial dirigido 
al Juez Penal del Circuito (reparto). El Juz
gado Primero Penal del Circuito de Cali ini-

ció la investigación y comisionó al Juzgado 
17 Penal Municipal de la misma ciudad 
para perfeccionarla. 

El Juzgado del conocimiento, en auto de 
8 de octubre de 1970, llanió a juicio a. Gui
llermo Torres por los delitos de incesto, vio
lencia carnal y corrupción de menores. Eje
cutoriada esta providencia, se adelantó el 
plenario, que culminó con la sentencia con
denatoria de primer grado, confirmada por 
el Superior con la modificación dé condenar 
a Guillermo Torres solamente por los deli
tos de violencia carnal e incesto. 

El demandante, en escrito presentado en 
tiempo y que se declaró formalmente ajusta
do a las exigencias legales, impugna la sen
tencia de segunda instancia aduciendo la 
causal de casación contemplada en el inci
so segundo del ordinal 1 Q del artículo 580 
del Código de Procedimiento Penal, a cuyo 
amparo formula el cargo de violación indi
recta de la ley sustancial en los siguientes 
términos: 

"Por haberse, pues, apreciado errónea
mente las declaraciones de Ana Cecilia y 
Teresa otorgándoseles un valor probatorio 
de que carecían; por haber existido falta de 
apreciación de las declaraciones de la se
ñora Celmira Flórez madre de las mucha
chas y de las señoras María Irene Restrepo 
Aguirre y Aydeé Marín de Moreno en el sen
tido de que el tratamiento cruel, brutal y 
sin piedad del padre para con sus hijas hi
zo nacer y permanecer encendido permanen
temente el odio sin límites de éstas para con 
su progenitor; por llegar a la suposición de 
una prueba inexistente para afirmar que 
Ana Cecilia fue encontrada en una casa 
de uno de los barrios caleños y no en un 
lenocinio y por haberle dado valor de plena 
prueba a un solo indicio no necesario, hubo 
violación indirecta de la ley sustancial -ar
tículo 215 del Código de Procedimiento 
Penal. 

En desarrollo de su argumentación el ac
tor transcribe el concepto del Fiscal Segun
do del Tribunal Superior de cali, el :;;alv~-
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vamento de voto del Magistrado Doctor 
Raúl Arias López y apartes del fallo recurri
do, para luego "consignar comentarios per
sonales" y "proponer hipótesis" acerca de 
la manera como ocurrieron los hechos. Al 
final del libelo transcribe el antiguo artícu
o 204 (hoy 216) del C. de P. P. y el 580 ibí
dem en su numeral1Q, y concluye solicitan
do que la Corte case el fallo y dicte "el que 
debe reemplazarlo". 

Concepto del JID1rocu:ra.dmr 

El Procurador Segundo Delegado Penal 
hace un detenido análisis de la causal que 
le sirve al recurrente para impugnar el fa
llo del Tribunal de Cali, análisis que lo lle
va, discriminando el cargo, a no encontrar 
fundamento alguno para invalidar la sen
tencia. Por tratarse de un estudio a fondo, 
la Corte citará algunos de sus apartes en 
el cuerpo de esta providencia. 

Consi«lle:raciones i!lle la. Code 

ILa. casación ~omo lo lhta diclhto la Co:rte 
:reiteradamente-- no es una Jtmeva instancia 
GJ~Ue compo:rte la :revisión total del Jlllll."oceso 
en su aspecto fáctico y en las cuestiones ju
ll"idicas. lEn ella se plantea un juicio de de
!l'eclhto lñmñtallll.o, que com11uende únicamen
te el examen de los vicios que la parte :recu
uente impute·a la sentencia acusada y den
tro de p:recisos motivos, para dete:rmina:r, 
mediante la confrontación del fallo con na 
ley, si ésta ha sido o no conectamente aJPili· 
cada JPIOll." ell ]uzgado:r de segundo g:¡rado. 

"JlDoll." el carácter extra.mrdinario y limitado 
del ll."ecurso de casación, es debell." ailel ll."ecu
nente foll."mulall." con daridad y Jlllrecisión los 
motivos de ataque a na sentencia impugna
da, dentll'o de nos estableciailos en na ley, y 
funailamentarlos aile tan manell'a que Jlllell."mita 
a na Corte el estudio del juicio de dell'eclhto 
contenido en ell fallo, y compll'oball." si en és
te se lhta viólaailo la ley y poli." qué conce]plto". 

Jl son especialmente rigull'osos nos li."CQ.Uisi
tos, como olblserva el &gente dell Ministerio 
JIDúblico, cuando se aduce na violación inaili
ll."ecta de la ley penal sustanCial, JPIOll'que no 
se satisfacen con el mell."o examen de llas 

pruebas, j¡)Oll' tercell."a vez, SUnO que en aciOll." 
debe demostll."ar a pllenitud el ell'll'or al!e dere
cho o el de lhteclhto, manifiesto en los autos, 
en que pudo incuuil" en juzgadoll' de segun
da :instancia en la sentencia sometida a la 
:revisión de la Corte. 

En efecto, en múltiples fallos lhta diclhto 
esta §ala que la violación indirecta al!e la ley 
requiere, para que Jlllrospere en casación, que 
el demandante compruebe o demuestll'e que 
los hechos fueron, de modo evidente; ell.'ll'Ó
nea o indebidamente intell'pretados JPIOr el 
sentenciador, bien atribuy~ndoles un vanoll' 
pll'obatorio que no tienen, o negándoles el 
que en sana cll'ítica pll'obatmria debía darles. 
1Un planteamiento de esta naturaleza Jlllll'e
supone confrontar los elementos dle prueba 
para señalar el euo:r y surgir éste de modo 
tan nitido que ll'esulte irrefragable el que
brantamiento indirecto de la ley. 

También ha expresado esta §ala que m 
J!acultad en la estimación de las pmelbas 
dentro del Jl'ecull'So de casación "se Umita a 
aqueUos casos en que es pll'otubell'ante en 
enoll', o sea, cuando el lhteclhto de que se Jlllall'
te no se ha realizado, o el ailocumento q¡ue se 
tuvo en cuenta Jlllall'a establecerlo contiene 
algo distinto de no tll'aducido o no existe, o 
el testimonio en .que se apoya la condena 
Jl'esullta ineficaz poll' lo que expll'esa o niega 
en· orden a probar la :responsabilidad ... " 
(G. JT., t. XXXJI, Nros. 2160-2161, JIDágs. 345 
a 846). 

Jl es que na violación indirecta de la lley 
ocune cuando ell quebrantamiento del llUe
cepto legal pll'oviene de apreciación errónea 
o de J!alta de ap:reciación de determinada 
prueba, siendo necesario en estas hipótesis 
que se alegue por el recunente sobre este 
J[Hmto en el sentido de lhtaberse incuuido JPIOr 
el 'Jl':rillnmal en enoll' de derecho o de hecho 
que apalt'ezca de modo ostensible" en los 
autos. ~-

.&. ·dicha viollació:n (que es la aduéida poll' 
el actor) alude el :inciso o aparte segundo 
del ordinal 1 Q ailei articulo 580 del C. de JID. 

· JID. lEn esta inJ!ll'acción ell demandante !l'echa
za nos ¡uesupuestos aile hecho de la senten
cia que acusa y tiene el delblell' de demostll'aJr 
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qu.ue polt' u.un enolt' ulle ullelt'ecllno o ulle RnecRno, qu.ue 
apalt'ezca ulle nnoullo manifiesto, en na estima
ción ullen ll"ecamullo pll"obatoll"ilG ulleli proceso, se 
Uegó ali qu.uebrantamiento ulle na liey, qu.ue no 
se Rnabria apHcaullo como se aplicó ulle no Rna
be:r meullñaullo esa clase ulle enoll"; no que no 
Rnizo en ullemanullante, pues se liilmiro a una 
selt"ie ulle apreciladones personaRes respecto 
ullel mateJt"iali probatorio, para oponelt" su cri
terio ali ullel ilaHaullor, pero sin preiCÜSalt" eli 
enolt' ulle RneiCRno o ulle ullelt"ecRno en que éste Rnu
biell"a JPIOi!llii!llo ñncunir en na ewalluación ulle na 
prueba, como es exigñullo en casación. 'JI'am
poco expresa d aciolt' cuán es en pll"ecepto lle
gan sustancilali que It'~SJPIUta transglt'eullii!llo in
«llñJt"edamente, pues eli adiculio I!JlUllll~, según él, 
no se tuwo en cuenta Jl'ue en 2ll6 ullel C. ulle 
IP'. IP'. y na "violación inullilt"eda" que se co
metió ilue na ullel articuno 2ll5 ibii!lem, sin 
puntuallilzar en concepto ulle tan wionacñón. 

Por las razones expuestas la Sala acoge 
plenamente las siguientes observaciones del 
Ministerio Público: 

"Primera. Si bien al folio tres del libelo 
se lee que se impugna la sentencia del Tri
bunal Superior de Cali 'en la falta de apre
ciación o en la apreciación errónea de las · 
pruebas de tal manera que por error de he
cho y de derecho al suponer una prueba in
existente, al apreciarse pruebas de irregular 
asunción en la causa ... ', es lo cierto que el 
actor se limita a exponer su punto de vista 
personal y oponerlo al del juzgador, pero 
no demuestra, en relación con cada elemen
to del juicio, el error de derecho o el error 
de hecho manifiesto en que se incurrió. 

"Segunda. Al invocarse el error de dere
cho, era obligatorio indicar el precepto re
gulador de la prueba que se considera in
fringido y la demanda en estudio no cita 
norma alguna relativa a esa materia. 

"Tercera. La demostración del error de 
derecho, por dar a un medio probatorio un 

valor que la ley le niega o no atribuírselo 
cuando la ley lo otorga, o el error de hecho 
manifiesto por reconocer valor a un hecho 
inexistente o negárselo cuando se trata de 
uno realmente ocurrido o por falta de apre
ciación, es totalmente ignorada, ya que, se 
repite, el demandante comenta en general¡ 
las pruebas allegadas al informativo sin pre
cisar en cada caso el concepto de la vio
lación. 

"Cuarta. Se ignora la ley penal sustanti
va que se considera infringida, ya que la 
única citada en la demanda es el artículo 
216 del Código de Procedimiento Penal. Con
forme a los términos de la casación, el actor 
ha debido mencionar y probar la violación 
de la norma medio y de la norma fin (Pro
posición jurídica completa)". . 

Consecuencia lógica de todo lo expresado 
es que debe desecharse el recurso, de acuer
do con el artículo 582 del C. de P. P. 

Por lo expuesto, la Corte- Suprema -Sala 
de Casación Penal-, acorde con el concepto 
del Ministerio Público y administrando jus
ticia en nombre de la República y por auto
ridad de la ley, DESECHA el recurso de ca
sación interpuesto por el procesado Guiller
mo Torres contra el fallo del Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Cali, expre
samente determinado en la motivación de 
esta sentencia. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

José María llelasco Guerrero, Mario Alario Di 
Filippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro 
Luna Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. 

J. Evencio Posada V., Secretario. 



ILm :n:n.1lll.l!Jidlall1l coltlls~itm~lioltllmll ocmsftoltllai!1la por ell abamll.oltllo dell procesall1lo all arbft~. 
tll'lio ex!Cllusftvo 111lell fllllltlldoltllarlio, sollo se :¡¡»roi!1lllllce Cllllaltlli!1lo lla ftltlllrll.deltllsióltll lrna sftll1lo 
total - Cllllaltlli!1lo lla coltlli!1lllllcia 111lell J¡:»Jrocesall1lo se all1lec1lll.a a llo mspllllesto eltll ell 
ftltlldso pll'limero 1!1lell A.rt. 311.8 111lell C. IP'. ltllO es ftltllmspen.sablle comprobar lla edl.all1l 

dlell slllljeto pasivo 1!1le la ftltllfracdóltll·. 

Corie §uprema «ll.e JTusiúcia. - §alla «lle Ca
sación JP'enal. - Bogotá, trece de noviem
bre de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Mario Alario 
Di Filippo). 

(Aprobado: Acta número 44). 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Medellín, mediante sentencia calendada 
el 30 de mayo de 1970, condenó a Miguel Ci
priano Castro y a Wilson Becerra López a 
la pena de dos años y dos meses de prisión 
y a las accesorias correspondientes, por el 
delito de violencia carnal perpetrado en la 
persona de Jesús Antonio Giralda, en la 
noche del 1Q de mayo de 1969, en el área 
urbana de la ciudad de Medellín. 

Contra esta sentencia interpuso oportu
namente el Fiscal Primero del Tribunal Su
perior de Medellín recurso de casación, que 
fue concedido por dicha Corporación y de-

. clarado a~misible por esta Sala. 

Dentro del término legal, el Fiscal recu
rrente presentó la respectiva demanda sus
tentadora del recurso interpuesto, que esta 
Sala declaró ajustada a las exigencias lega
les, y ordenó correr traslado de la misma 
al Procurador Segundo Delegado Penal, por 

40 - Gaceta . 

el término de quince días, de conformidad. 
con el artículo 571 del C. de P. P. en rela
ción con el 190 ibídem. El Procurador Se
gundo Delegado Penal se abstuvo de am
pliar la demanda del Fiscal, porque ésta se 
apoya en alegaciones que él no comparte, 
"pues está de acuerdo con la sentencia del 
Tribunal". 

Cumplidos, pues, los trámites correspon· 
dientes, procede la Corte a resolver el re
ferido recurso. 

JHfechos y actuación procesal 

Los hechos que dieron lugar a la investi
gación se relátan, en el auto de vocación a 
juicio (Fol. 27), así: 

"A Fls. 3/ fte. narró el ofendido (Jesús An
tonio Giraldo) cómo a eso de las diecinueve 
y media horas del día, más o menos, prime
ro de mayo del corriente año y cuando 
acompañado de Gustavo Giraldo Arias, su 
patrono, se dirigía a su casa por haber ter
minado la jornada, fueron interceptados, 
cerca al puente de la América, por dos su
jetos de los cuales uno portaba machete y 
con esta arma golpearon a Giralda Arias, 
procediendo en seguida a ejecutar con el 
menor Giralda García, ambos sujetos y por 
turno, el acoplamiento carnal, para exigir 
luego de la víctima y a su acompañante que 
debían pasar la noche dentro de unos tubos 
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que hay en el lugar. Pero que lograron huir, 
avisar a unos agentes de la autoridad y ha
cer capturar a los agresores. A tales suje
tos, el menor ofendido, Fs. 3 vto., los reco
noció en 'rueda de presos', indicando el or
den en que lo accedieron. Resultaron ser 
Miguel Cipriano Castro y Wilson Becerra 
López". 

El Juzgado Décimoquinto Penal del Cir
cuto de Medellín, en auto de 13 de octubre 
de 1969, llamó a juicio a Miguel Cipriano 
Castro y a Wilson Becerra López por el de
lito de violencia carnal "previsto en el Ca
pítulo I, Título XII, Libro Segundo, del Có
digo Penal", "porque mediante la violencia 
moral y con el concurso de otro", cada uno 
de ellos "sometió al acceso carnal homo
sexual al menor impúber Jesús Antonio Gi
ralda García, el día primero de mayo de mil 
novecientos sesenta y nueve, entre las die
cinueve y las veinte horas, en un lugar cer
cano al puente de la América de esta ciu
dad y comprensión jurisdiccional del Cir
cuito Penal de Medellín". 

Interpuesto el recurso de apelación con
tra este auto, el Tribunal lo confirmó en el 
suyo de 12 de diciembre de 1969. 

Dictóse la sentencia de primer grado el 
2 de abril de 1970, que fue confirmada por 
el Superior en 30 de mayo del mismo año, 
con la modificación de aumentar la pena 
impuesta a los procesados.. o 

lLa i!ltemaJtD.i!lla i!lle casac:ü.óJtD. 

Al través del inciso segundo. del ordinal 
primero y del ordinal cuarto del artículo 56 
del Decreto 528 de 1964, el Fiscal Primero 
del Tribunal Superior de Medellín le formu
la diversos cargos al fallo recurrido, a saber: 

Causali Jlllll"ime:~ra 
(inciso segundo) 

Este cargo lo concreta el demandante en 
los siguientes términos: 

"a) No se acreditó la edad del ofendidó, 
mediante ninguno de los medios señalados 
por la ley, principales o accesorios ( Copia 

partida notarial del estado civil, eclesiástica, 
declaciones (sic), dictamen médico, decla
raciones, etc.). Se omitió entonces una prue
ba de trascendental importancia, como fue 
la de acreditar si el presunto ofendido, en el 
momento que se dice fue accedido carnal
mente, era menor de catorce años. 

"b) Incurrió en notorio error el mismo 
Tribunal, al pretender establecer la mate
rialidad del delito, con el simple dicho del 
ofendido, sin otra prueba de sustentación, 
cuando la prueba pericial, si en verdad 
no es la única, era de rigor en este caso. 

"e) Incurrió en notorio error el Tribunal, 
con los testimonios de. los ofendidos, satis
facer los presupuestos señalados en el ar
tículo 203 del C. de P. Penal, violando esta 
norma e indirectamente el artículo 316 del 
C. Penal. En efecto, la escasa prueba que 
se allegó, está conformada por los testimo
nios de Jesús Antonio Giralda y Gustavo 
Giralda, inquietantes en su forma y con-: 
tenido, precisamente por la naturaleza del 
oficio que desempeñan, el medio social que 
los rodea y en cuanto a Gustavo, sí se acre
ditó que estuvo detenido en la cárcel del 
distrito y precisamente en la época señala
da por Wilson. Becerra. Luego, el procesado 
no era ningún desconocido para el segun
do de los nombrados. 

"d) Incurrió en notorio error el Tribunal 
al desechar pruebas legalmente producidas, 
con el lleno de las formalidades legales, co
mo fueron las declaraciones de los dos agen
tes Amorocho Pablo y Moneada Montoya 
Guillermo, con las cuales se acredita un de
lito imperfecto de robo y no de violencia 
carnal. 

"e) Se equivocó el Tribunal en las circuns
tancias de tiempo, modo y lugar. En efec
to, mientras el presunto ofendido habla 
'Ahora, como a las siete y media de la no
che ... ', los uniformados hablan de que el 
procedimiento se realizó a las nueve y quin
ce de la misma noche; ea cuanto al modo, 
los policías se refieren de que iban a ser 
víctimas de 'un atraco' y el ofendido de un 
delito contra la libertad sexual y lugar, el 
ofendido cita las inmediaciones de la orilla 

) 
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del río Medellfn y los representantes de la 
autoridad, que fueron capturados cuatro 
cuadras de distante de dicho sitio. Son cues
tiones éstas inconciliables, que tocan el fon
do de la prueba y no la forma. Esta aprecia
ción inexacta, errada, deformada, nevó al 
Juzgador de segunda instancia a una inde
bida aplicación de la ley o formulación del 
derecho que se enfatizó al confirmar la sen
tencia de 1 Q grado". 

Termina este cargo del dem,andante soli
citando que la Corte invalide la sentenCia 
y "profiera otra que la sustituya, incuestio
nablemente absolutoria". 

Causal! cuarta 

El cargo, planteado al amparo del ord. 4Q 
del Art. 56 del Decreto 528 de 1964, lo for
mula el recurrente, como subsidiario, de 
este modo: 

"Ya se dijo y se comprueba con el simple 
examen que se haga del expediente, que és
te se adelantó, durante el juicio y no se 
puede ocultar, también durante la etapa 
sumaria, con la ausencia de un defensor 
-apoderado- con un defensor de oficio, 
quien se limitó a suscribir la posesión sin 
desplegar ningún acto a favor de sus defen
didos, ya mediante petición de pruebas, in
sistir sobre las insinuadas por la Fiscalía y 
ordenadas por el Tribunal, ni menos inter
poner recursos, ya que ni siquiera se enteró 
acerca de la culminación del proceso, pues 
la sentencia condenatoria se notificó por 
edicto, prolongándose en esta forma el re
curso de alzada interpuesto por los proce-

- s~dos. Un~ inercia o inactividad del profe
siOnal designado, genera como es obvio un 
quebrantamiento al derecho de defe~sa 
pues. ésta no es una actividad pasiva, insus~ 
tanc1al. Y no es el caso de expresar que la 
inactividad del defensor fue la mejor línea 
de conducta respecto a la situación de los 
procesados, cuando se puede pregonar, sin 
exageraciones que Castro y Becerra, fuero:ri 
condenados sin ser oídos en juicio. 

"Lo expuestv, de manera clara y concisa, 
nos sirve para indicarnos que Castro y Be
cerra, se repite, carecieron, en absoluto de 

defensa, pues el defensor de oficio designa
do por el Juzgado, estuvo por completo au
sente de la suerte de sus defendidos". 

Concluye el demandante solicitando sub
sidiariamente que "se case la sentencia, de
clarando la nulidad, en los términos consig
nados atrás de conformidad con la causal 
4lil del artículo 56 del Decreto-ley 528 de 
1964", por violación del artículo 26 de 
la Carta Fundamental consistente en el que
branto del derecho de defensa. 

1 

§e considera 

La acusación a la sentencia recurrida, sus
tentada por. el Fiscal Primero del Tribunal 
Superior de Medellín, se formula al través 
de las causales de casación que el artículo 
56 del Decreto 528 de 1964 consagra en sus 
ordinales 1 Q y 4Q (hoy ordinales 1 Q y 4Q del 
artículo 580 del C. de P. P.), cuyo estudio 
se realizará en el orden lógico, vale decir, 
empezando por la segunda causal invocada, 
que es la del nombrado ordinal 4Q. 

Causal cllllaria 

Afirma el Fiscal demandante que los pro
cesados Castro y Becerra "carecieron, en ab
soluto, de defensa, pues el defensor de ofi
cio designado por el Juzgado, estuvo por 
completo ausente de la suerte de sus defen
didos"; de suerte que se violó el artículo 26 
de la Constitución, que ordena observar en 
el proceso penal "la plenitud de formas pro
pias de cada juicio". 

Como lo ha diclbto reiteradamente Xa Coll'
ie,. X o desealble seria que la defensa iécnñca 

. o fformal lllegara a ser ñnintell."ll1.llmpida y que 
_todo acto procesal, aun los de investigación 
previa, se lbtalla:ran bajo el control deX espe
cialista en ciencias jurídicas; pero realida
des superiores ñmpñc:llen eX cumplimiento i!lle 
este i!llesii!llerátum, punto menos que imposi
ble, y es asñ como no es i!llable exigir gestión 
i!llel abogado para toda suerte i!lle comunica
ciones entre el presu.mto responsable y el 
Jfuez. Jl))e alllñ el que se le Hame solo en cier
tos momentos culminantes del proceso, co
mo la ñni!llagatoria, lla formu.n.'acñón i!llel aUllW 
de proceder, etc. JEsta consideración sube 
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«ll~ ¡¡Pun~o en rrellacft®n es¡¡Pedallmen~e con ell 
!HI111lllalt'iO, "«l!on«l[~ es máls m~ensat llat lliÚSI!JI.Ue· 
i!lta «lle lla verri!lla«ll, y ello I!JI.Uei!lta a carrgo «llei J!um
!Cioltll.atlt'io «lle iltll.sbuccñóltll. y i!lleR Mmñs~elt'io JP'ú
llilico". 

]!))e moi!llo I!JI.Ue, ~m d caso sub-judice, no es 
«llallille asevelt'atrr I!JI.Ue lbmllio wñolacñón i!lle! l!llerre
cho IIl!e i!lldensa eltll. lla e~at¡¡Pat sumatlt'iatl, JPIUes 
llos smallica«l!os eltll. llat É.ltll.i!ltatgat~Oil"iat, Ultli.O «l!e llos 
momen~os cullmman~es i!llell JPilt'Oceso, J!ueJroltll. 
asis~ñi!llos JPIOlt' alliogai!llos y eR meltll.orr Wilsoltll. 
lllleceua JLópez, ai!llemáls, JPIOII." Ultll. curai!llorr ai!ll
llñ~em (v. JFolls. S y sñguñeltli.Ws). 

JP'orr llo i!llemáls, como se ha wñs~o. na i!llematltll.
i!llat pllatltll.~ea Ra violacióltll. «lld «l!erecho i!lle i!ll~
J!ensa, en rrelladóltll. con ell plmado, aslÍ: en 
i!lldensm.· i!lle oKñcño ltli.O ñn~er]piuso el rrecurso 
i!lle apelladón contrra ell au~o «lle procel!llerr; ltli.O 
solicitó pll"álctñca i!lle JPimellias en en ~ll"mfumo 
pll"olliatolt'io; ltli.É. apeló «lle ]a s~mtencia i!lle ]plri
rnt"ell"at mstatltll.cftat, pUI!'.S !os atpellatltll.tes J!uell"Ol!ll 
los pll"opños mjuñciai!llos. No «l!emuesba có
mo estos aspectos negatll"Oltll. nos pll"esupuestos 
ífultll.i!llatmeltll.tales i!llell i!lleJl"echo i!ll~ «l!eJiensa, no 
cuan seria llias~mmte pru.-a i!lles~hatr en cargo 
p·oll" esta J!ase. 

M:as cumple poner «lle pll"eseltll.te I!JI.U~ ell i!lle
:G'~ltli.Solt' 'iltll.tenmo eltll. !a aui!lleltll.d.a púlliUca y 
si bien ltli.O hizo alegadóltll. oll"ru allgu.ma, ma
niJ!estó I!JI.Ue «l!eltll.bo «llell térmmo llegan pll"eseltll.
tarna "allegadóltll. poll" escrito", como eltll. eJ!ec
to llo hizo, J!llUes all J!ollño 58 ollill"at e! all~gato 
eltll. I!JI.U~ sollñcftta la allisollucñón i!ll~ llos pll"ocesa
i!llos "J!lloll" J!al~a i!lle plena prueba o completa". 

&hora lliñeltll., sil s~ tileltll.e en cu~ltll.ta I!JI.U~ "lla 
ltli.U!ñrlla«ll SUJ!llll"allegall I!JI.Ue se genell"a porr el 
Slfualtll.i!llono i!llell J!llll"'Cesai!llo ru atll"fuitJl"fto e].{dUsi
WO «llel J!uncioltll.atrio, solo se J!llll"Oi!!uce cuanl!llo 
lla ñni!lldensión ha sñi!llo totall, cmmi!llo se ha:áll 
negal!llo · llas oportultll.ii!llai!lles antedoll."mente 
mencionadas y cuatltll.i!llo «lle maltll.erra os~eltll.si
llile se haltll. i!llesateltll.i!llii!llo llas petñcñom~s l!llell in
~ell"esai!llo", plt'eciso es coltll.cbñrr I!JI.Ue llos J!llll"oce
S!li!llos ltli.O c~uederroltll. i!llell i!llerrecho de i!lletrensa. · 

Por manera que es inadmisible la nulidad 
supralegal invocada por el demandante. 

En múltiples fallos ha dicho esta Sala 
que la violación indirecta de la ley sustan
cial (inciso segundo del ordinal 1<> del ar
tículo 580 del C. de P. P.) requiere, para que 
prospere en casación, que el demandante 
compruebe o demuestre que los hechos fue
ron, de modo evidente, errónea o indebida
mente· interpretados por el sentenciador, 
bien atribuyéndoles un valor probatorio que 
no tienen, o negándoles el que en sana crí
tica probatoria debía darles. Un plantea
miento de esta naturaleza presupone con
frontar los elementos de prueba para seña
lar el error y surgir éste de modo tan nítido 
que resulte irrefragable el quebrantamiento 
indirecto de la ley. 

También ha dicho que su facultad en la 
estimación de las pruebas dentro del recur
so de casación "se limita a aquellos casos 
en que es protuberante el error, o sea, cuan
do el hecho de que se parte no se ha reali
zado, o el documento que se tuvo en cuen
ta para establecerlo contiene algo distinto 
de lo traducido o no existe, o el testimonio 
en que se apoye la condena resulte ineficaz 
por lo que expresa o niega en orden a pro
bar la responsabilidad ... " (G. J., t. XXXI, 
Nros. 2160-2161, Págs. 845 a 846). 

En la sentencia acusada, el juzgador, den
tro de su prudente arbitrio, dio al testimo
nio del denunciante y al de Gustavo Giral
da Arias, ampliamente ratificado por otras 
probanzas, credibilidad suficiente para con
denar a los procesados. "En la oportunidad 
anotada -dice el Tribunal-, esta Sala de 
Decisión sustentó la confirmación del auto 
de proceder en dos circunstancias principa
les, a saber: la primera, que el ofendido y 
el testigo único del hecho investigado, coin
ciden totalmente en sus narraciones, sin 
que se observe disparidad en cuanto a la 
hora, el sitio y el modo de ejecución del acto, 
es decir, la utilización del arma (machete) 
para amenazar y someter a la víctima de 
la sucia violencia. Y la segunda, porque los 
dos agentes de la policía que aprehendieron 
a los dos procesados, los hallaron exacta
mente en el sitio señalado previamente por 
el ofendido y el testigo Gustavo Giralda 
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Arias, o sea dentro de un atanor, teniendo 
uno de ellos el arma descrita en la denun
cia. Con sana lógica, el Tribunal dedujo de 
las nombradas circunstancias, apoyadas és
tas en el testimonio rendido por el testigo 
acompañante del menor, indicios graves de 
responsabilidad, uno de ellos la presencia de 
Castro Rodríguez y Becerra López en el tea
tro de los hechos, amén de la tenencia del 
arma". 

En cuanto al error sobre la materialidad 
del delito, aducido por el demandante, dice 
el Tribunal: 

"Tanto la Fiscalía como la defensa, hacen 
hincapié en la ausencia del reconocimiento 
médico-legal del accedido. No puede negar
se la importancia de esa prueba, pero tam
poco debe perderse de vista que una violen
cia carnal de este tipo muy difícilmente de
ja huellas del delito, aparte de que no es ese 
el único medio para comprobar su objeti-
vidad". ' 

En lo que respecta a que "no se acreditó 
la edad del ofendido, mediante ninguno de 
los medios señalados por la ley, principales 
o accesorios", se dice en la sentencia de pri
mer grado, confirmada por el Superior: "Ya 
en el vocatorio se escribió por qué no era 
indispensable la demostración de la edad 
del ofendido, para la tipificación de la vio
lencia: ella fue real y no la llamada 'pre
suntiva'. No hubo consentimiento y !hedió 
violencia moral. El único apoyo que tenía 
Jesús Antonio era el de su tío a quien 'colo
caron sobre el estómago (un machete) y 
me amenazaron con dejarles llevar el mu
chacho si nci me mataban', Fs. 4, 'que se 
perdiera de allí o que si no lo mataban', Fls. 
8 vto., 'que le había quitado la ropa, y que 
si hacía respulsa lo mataban', fs. 9". 

En consecuencia, no incurrió el juzgador 
de segunda instancia en ese yerro manifies
to, único que permite invalidar el fallo con 
fundamento en la causal de violación indi
recta de la ley. 

1 
bre este punto en el sentido de haberse in
currido por el Tribunal en error de derecho 
o de hecho que ap~rezca de modo manifies
to en los autos. 

A dicha violación (que es la aducida por 
el demandante) alude el inciso o aparte se
gundo del ordinal 1 Q del-artículo 580 del Có
digo de Procedimiento Penal (antes el inciso 
segundo del ordinal 1 Q del artículo 56 del 
Decreto 528 de 1964). En esta infracción, 
el actor rechaza los presupuestos de hecho 
de la sentencia que acusa y tiene el deber 
de demostrar que por un error de derecho 
o de hecho, que aparezca de modo ostensi
ble, en la estimación del acervo probatorio 
del proceso, se llegó al quebrantamiento de 
la ley, que no se habría aplicado como se 
aplicó de no haber mediado esa clase de 
error; lo que no hizo el demandante, pues 
se limitó a una serie de apreciaciones per
sonales respecto del material probatorio, pa
ra oponer su criterio al. del fallador, pero 
sin precisar el error de hecho o de derecho 
en que éste hubiera podido incurrir en la 
evaluación de la prueba, como es exigido 
en casación. 

Fluye de lo expuesto que este cargo debe 
rechazarse. 

Consecuencia lógica de todo lo expresado 
es que ha de desecharse el recurso, de acuer
do con el artículo. 582 del C. de P. P. 

En virtud de las precedentes consideracio
nes, la Corte Suprema -Sala "de Casación 
Penal-, acorde· con el concepto del Minis
terio Público y administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de 
la ley, DESECHA el recurso de casación in
terpuesto por el Fiscal Primero del Tribu
nal Superior de Medellín contr~ el fallo ex
presamente determinado en la motivación 
de esta sentencia. 

Cópiese, notifíquese y devué'lvase. 

Esta se tiene cuando el quebrantamiento 
del precepto legal proviene de apreciación 
errónea o de falta de apreciación de deter
minada prueba, siendo necesario en estas _, 
hipótesis que se alegue por el recurrente so-

José María Velasco Guerrero, Mario Alario Di 
Filippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro 
Luna Góniez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. 

J. Evencio Posada V., Secretario. 
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sación lP'enall. - Bogotá, noviembre trece 
de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Humberto Ba
rrera Domínguez). 

(Acta número 44 de 1971). 

Wñstos 

Entra la Corte a resolver el recurso de 
casación interpuesto contra la sentencia del 
Tribunal Superior de Buga, fechada el dos 
de junio último, por la cual le fue impuesta 
al procesado JTosé .&ngeRD.no .&gUlli!llelio .&hrairez 
la pena principal de ocho años de presidio, 
como responsable del delito de homicidio 
cometido en la persona de Julio César Ta
mayo Alzate. 

Conoció en primera instancia el Juzgado 
29 Superior de la misma ciudad. 

En la sentencia acusada se hace la si
guiente síntesis de lo ocurrido: 

"En la tarde del 23 de febrero de 1969 se 
encontraron en la cancha de fútbol del ba
rrio 'San Vicente', de esta ciudad~ los seño
res Fernando Arbeláez Valencia y César Tu
Uo Tamayo. Este le propuso al primero que 
le comprara un par de zapatos nuevos que 
tenía en su casa. Puestos de acuerdo sobre 

el valor de tal artículo, ambos se dirigieron 
a la residencia del vendedor, situada en la 
carrera 2~ número 10-26, para sellar allí la 
negociación. Arbeláez Valencia se quedó es
perando a Tamayo en toda la esquina de la 
calle 10\1- y pasados unos diez minutos más 
o menos, salió c;J.e la casa donde había pene
trado éste un sujeto armado de un cuchillo, 
quien de inmediato arremetió contra Arbe
láez Valencia, persiguiéndolo por más de 
una cuadra, sin poder darle alcance. En la 
casa de donde salió el hombre armado de 
cuchillo y donde había penetrado Tamayo, 
encontraron el cadáver de éste, con nume
rosas heridas de puñal, diez y seis en total, 
produciéndose la muerte por anemia agu
da, debida a 'perforaciones viscerales', se
gún el dictamen de los forenses (FL 25) "; 

JI))emani!lla y Ires][mesta i!lleR Ministerio 
lP'UÍJ.blico 

Invoca el actor la causal cuarta del Art. 
580 del C. de Procedimiento Penal, pues· en 
su entender la sentencia impugnada fue 
proferida en un juicio viciado de nulidad. 

Sostiene que se incurrió en violación del 
artículo 26 de la Carta, pues "se profirió la 
sentencia de segunda instancia ... " sin to
mar en cuenta la nulidad surgida al prac
ticarse "la audiencia pública, con jurados 
no legalmente elegidos". Y más concreta
mente, alude al motivo de nulidad señalado 
en el ordinal 19 de Art. 211 del C. de Pro
cedimiento Penal, "puesto que habiéndose 
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aceptado el impedimento del jurado, señor 
Campo Cabal .. el Juzgado no efectuó el sor
teo parcial consagrado en el Art. 511 de 
aquel Código, es decir, se reemplazó ilegal
mente". 

"Acepta el Ministerio Público que incurrió 
el juzgador de primera instancia en yerro, 
al no verificar el sorteo parcial para reem
plazar al miembro del Jurado cuyo impe
dimento aceptó. Pero tal fallo, anota, "no 
produce nulidad, porque . . . el jurado se 
integró con tres ciudadanos debidamente 
sorteados, contra cuya imparcialidad nada 
se ha alegado y por tanto, debe entenderse 
que· se ha cumplido ef requisito de la ley". 

Agrega el Procurador Primero Delegado 
en lo Penal que "la nulidad alegada se re
laciona con el reemplazo ilegal que se haga 
en el acto del sorteo o por dejar de hacerlo 
si existe causa suficiente. En el caso exa
minado, el impedimento se manifestó con 
posterioridad al sorteo, cuando la persona 
correspondiente tuvo conocimiento y se pro
cedió a su reemplazo, por existir motivo su
ficiente, en concepto del juzgado, por perso-

-na idónea, con lo cual no se causó perjuicio 
alguno al procesado, ni a su defensa, lo que 
precisamente se pretende evitar con la pre
cisa reglamentación de la l~y". 

Considera Ua Corie. 

En cuanto al cargo que propone el de
mandante a través de la causal cuarta de 
casación, cabe compartir la conclusión a 
que llega el Ministerio Público, por las si
guientes razones, que igualmente señala el 
Procurador Primero Delegado en lo Penal: 

a) Mediante proveído de 5 de octubre de 
1970 se ordenó por el Juzgado 29 Superior 
de Buga el sorteo de jurados en el juicio 

· abierto contra &gudelo &lvarez, el que cum
plido, señaló entre otros al señor Humberto 
Campo Cabal como miembro principal del 
tribunal popular. 

El señor Campo Cabal, en escrito de 16 
de febrero de 1971, expresó que se encontra
ba impedido para actuar como juez de con
ciencia en ese caso, por enemistad con el 

defensor del procesado. Y al, ser iniciada, 
en esa misma fecha, la audiencia pública, 
el juez dispuso "declarar fundado el impe
dimento propuesto por el jurado Humberto 
Campo Cabal ... " y ordenó "su reemplazo 
por uno de los suplentes, la señorita Emma 
Coba Alvarez, presente en el recinto". 

Reintegrado en esa forma el Jurado, se 
cumplió la audiencia pública. -

b) Es Clierlo que Ua manifestación de im- · 
pedimento legal presentaQ!a por el .lTurado 

. Campo Cabal no ~ue lhecha "en el momento 
mismo de la notificación de su elección", 
como Uo indica el articulo 546 del C. de IP'ro
cedimiento IP'enal 1l también es verdad que, 
ante tal impedimento expresado, no se Ulevó 
a call>o el sorteo parcial de que batan los 
artículos 541:7, 548 y 540 de ia misma oll>ra. 
IP'osiblemente en esta irregularidad mcunió 
el juzgador de primera instancia en Jl"azón 
«lle que la manifestación del impedimento 
aludido fue Jl"ealizada eU mismo ·dna en que 
se llevó a call>o la amlliencia de juzgamiento 
en este negocio: 

No obstante, el :incumplimiento de los ·bá
mites antes señalados no col"ll"esponl!llen all 
caso de nulidad de que 'da cuenta el oll"illli
nal JL9 del &rl. 2U del C. de IP'll"ocedimiento 
JP'enal, que dice: 

"lEn los juicios en que intenrñ.me el jull"a
do son causas de nulidad, además de la!\! 
expresadas en el adiculo antedor, las si
guientes: 

"Jl. JR.eempl~zall" ilegalmente; en en acto deli 
:soll"teo, a alguno de los designados, o no 
Jl"eemplazarlo si existtña causa legal para llna
cerlo. lEn ambos casos es necesario que quien 
alegue la nulidad haya heclho en ll"eclamo co
rrespondiente en el acto del sorteo o dentll"o 
de los cinco días siguientes". 

1l no corresponde a este caso, porque ia 
nulidad de que da cuenta e1 pll"ecepto tll"ans
Cll"ito dell>e sell" alegada dentll"o de los cinco 
dñas siguientes, lo que no consta en eli JPill"O· 
ceso. 
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En denuncia formulada por el doctor Mo
desto Rivera, por supuesta "falsedad en do
cumentos públicos", cuya ratificación bajo 
juramento ha ordenado la Corte, dice según 
escrito fechado en Buga el 8 de septiembre 
de 1971, que "es el caso que en segunda ins
tancia, en favor de mi defendido, hube de 
alegar nulidad, por ilegalidad en el sorteo 
de jurados. Efectivamente, el día 31 de mar
zo de 1971 presenté un alegato ante el H. 
Tribunal Superior de Buga, acompañado de 
una copia de un auto de proceder proferido 
contra el jurado, señor Cristóbal Gómez 
... ". Y agrega que, "al notificarme de la 
sentencia de fecha 2 de junio de este año, 
pude darme cuenta de que el fallo nada di
ce sobre la nulidad, y con sorpresa· consta
té que el expediente había sido 'mutilado', 
ya que del folio 151 se pasa al 160, es decir, 
que mi alegación y el auto de proceder, en 
copia, fue sustraído del proceso ... ". 

Como se desprende de lo que se acaba de 
transcribir, los hechos relacionados en la 
denuncia del doctor Modesto Rivera no se 
relacionan con reclamo alguno de la nuli
dad por no haberse cumplido el sorteo par
cial de jurados para reemplazar al señor 
Humberto Campo Cabal. Se alude a cues
tión dif'erente, reclamada el día 31 de marzo 
último, según dice el denunciante. 

Recuérdese que la audiencia pública en 
el citado juicio tuvo lugar el día 16 de fe
brero del corriente año y fue en esa diligen
cia en la que el juzgador a-quo dispuso que 
el jurado Campo Cafu~H fuera reemplazado 
por la suplente, señorita Emma Coba Alva
rez. Si de tratarse del yerro de trámite co
metido en este caso, la nulidad consecuente 
ha debido reclámarse dentro de los cinco 
días siguientes, como precisa el menciona
do ordinal 1 Q del Art. 211 del C. de P. P. 

e) No se tiene infracción alguna al ar
tículo 26 de la Carta por el error de proce
dimiento de que se hizo alusión, porque en 
forma alguna fue menoscabado, siquiera, el 
derecho de defensa que le asiste al procesa
do A\gudelo Alvarez, quien ha sido atendido 
durante ·el juicio por el profesional deman
dante. 

Precisamente indica el artículo 556 del C. 
de Procedimiento Penal que "cu~.ndo al ini
ciarse la audiencia faltare alguno o algunos 
de los tres jurados principales, serán reem
plazados por el suplente o suplentes siguien
do el orden de extracción de las fichas. El 
jurado con el cual se inicie la audiencia 
actuará hasta la terminación de ella". 

No prospera, según lo anotado, la causal 
cuarta de casación propuesta. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala 
de Casación Penal-, administrando justi
cia en nombre de la República y por auto
ridad de la ley, de acuerdo con el concepto 
del Procurador 1 Q Delegado en lo Penal, 
DESECHA el recurso de casación interpues
to contra la sentencia del Tribunal Superioi
de Buga, de que se hizo mérito. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el ex
pediente a la oficina de origen. 

José María Velasco Guerrero, Mario Alario Di 
Filippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro 
Luna Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, Luis Enrique· Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. 

Evencio Posada, Secretario. 
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JHiecl!:n.os y actuación procesall 

de mil novecientos setenta y uno. Entre Pedro Pablo Camacho Rincón y Je
• sús Arenas existía una grave enemistad que 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Enrique Ro- se había manifestado de diversas maneras, 
mero Soto) . habiendo tenido que firmar el mencionado 

Camacho Rincón y su padre una caución de 

(Aprobado: Acta N9 44 de noviembre 13 de 
1971). 

Vistos 

Contra la sentencia de fecha 21 de mayo 
del año en curso, por medio de la cual el 
Tribunal Superior de Cúcuta, confirmó en 
forma total la del Juzgado 49 Superior de 

-esa misma ciudad en que se condenó a lP'e
dro Camaclho l!Uncón a la pena de nueve 
(9) años de presidio, accesorias correspon
dientes a indemnización de perjuicios, como 
responsable por el delito de homicidio vo
luntario cometido en la persona de José Luis 
Suárez, el día 18 de octubre de 1969, inter
puso oportunamente el procesado recurso de 
casación, que le fue concedido y que susten
tó por medio de apoderado quien presentó, 
dentro del término legal, demanda que se 
declaró ajustada y de la cual se corrió tras
lado al Procurador, habiéndolo descorrido 
el Primero Delegado Penal en la forma que 
se verá más adelante. Agotado el trámite, 
se procede a resolver, previo el resumen que 
se consigna a continuación. 

guardar paz con Arenas. 

Esta enemistad fue causa de que Cama
cho Rincón viera con disgusto las relaciones 
de José Luis Suárez ccm 1a familia de su 
enemigo, de cuya hija Myriam estaba ena
morado. 

El 18 de octubre de 1969 y cuando Suárez 
iba hada su casa, Camacho Rincón quien 
caminaba un poco adelante de él, entró a 
la suya, sacó una escopeta y disparó sobre 
Suárez causándole una herida en la cabeza 
a consecuencia de la cual murió poco des
pués de llegar al hospital a donde fue con
ducido de inmediato. 

' 

Pe:deccionada la investigación, la calificó 
el Juzgado 49 Superior, a quien correspondió 
el conocimiento, por auto de 28 de febrero 
de 1970, en el cual. se llamó a Camacho 
Rincón a responder en juicio por el delito 
de homicidio voluntario en José Luis Suá
rez, siendo de advertir que al ponerse. el 
proceso, una vez cerrada la investigación a 
disposición de las partes, el Agente del Mi
nisterio Público no conceptuó. ' 
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Por esta causa y habiendo sido apelado 
el auto de proceder por el defensor del pro
cesado, el Fiscal del Tribunal pidió a la Cor
poración que declarara nulo lo actuado a 
partir del auto que declaró cerrada la inves
tigación. Pero el Tribunal se abstuvo de re
solver sobre la nulidad y ordenó devolver 
el proceso a fin de que el Fiscal conceptua
ra, pero éste se abstuvo de hacerlo insistien
do en que se considerara la nulidad. 

El Tribunal, en providencia de 19 de mar
zo del año pasado, resolvió el recurso con
firmando el auto apelado. 

Ejecutoriado el llamamiento a juicio se 
adelantó éste hasta señalar día y hora para 
la audiencia pública, previamente a la cual 
el procesado designó vocero que fue reco
nocido por el juez quien firmó la diligencia 
de posesión la que, empero, no aparece fir
mada por el vocero (Fs. 151). 

Durante la audiencia pública, se sometió 
a lós jurados el cuestionario siguiente: 

"El acusado Pedro Pablo Camacho Rin
cón, es responsable, sí o no, conforme al 
auto de proceder, de haber causado la muer
te a José Luis Suárez, por medio de las 
heridas descritas en la diligencia de autop
sia médico legal visible al folio 11 del expe
diente, hecho que tuvo ocurrencia a eso de 
las 5 de la tarde del dieciocho (18) de oc
tubre de 1969, en el barrio Gaitán de esta 
ciudad de Cúcuta, y en ejecución de tal he
cho procedió el acusado con el propósito de 
matar?" 

El jurado, por mayoría de votos, contestó 
con un simple "SI" al cuestionario anterior. 

El Juzgado por sentencia de 27 de no
viembre del año pasado, condenó a Pedro 
Pablo Camacho Rincón a la pena mencio
nada por considerar que el veredicto tenía 
pleno asidero en los hechos. 

En esa providencia manifiesta el Juez que 
en contra del acusado obra la circunstancia 
de mayor peligrosidad consistente en su ca
rácter pendenciero y belicoso ya que, según 
declaraciones que obran en los autos, es per-

sana conflictiva, y menciona entre los decla
rantes que tal cosa afirman, al compadre 
del procesado. 

El Tribunal, por providencia de 5 de mar
zo del año en curso se declaró inhibido para 
decidir del recurso propuesto por no haberse 
pronunciado el Juez sobre la solicitud de 
que se declarara la nulidad de lo actuado, 
hecha por el defensor del procesado, pese a 
que en la parte motiva del fallo apelado se 
hacen consideraciones sobre tal petición. 

En ella el defensor pedía que se declarara 
nula la audiencia por no habérsele dado po
sesión al vocero del sindicado. 

El Juzgado, en providencia de 18 de marzo 
de este año, dictó nuevamente la sentencia, 
en el mismo sentido y términos que la an
terior, pronunciándose, además, de manera 
negativa, sobre la nulidad mencionada. 

El Tribunal, en la sentencia que ahora se 
revisa, por la vía de la casación, confirma en 
un todo la del inferior, manifestando, a pro
pósito de la nulidad cuya declaratoria se 
solicitó por el defensor, que no es necesaria 
la posesión del vocero del procesado, bas
tando que se le haya reconocido como tal, 
razón por la que la omisión de aquella dili
gencia no vicia de nulidad lo actuado. 

Agrega, más adelante, que la buena con
ducta que legalmente se presume en todo 
ciudadano, está desvirtuada, en lo que hace 
al procesado, por varias declaraciones en 
que se señalaba en éste un comportamiento 
reñido con las buenas maneras y que se 
manifestaba, particularmente, en sus fre
cuentes estados de embriaguez durante los 
cuales se convertía en individuo conflictivo 
y pendenciero. 

Y luego añade: "El equilibrio entre las 
circunstancias de mayor peligrosidad que 
incidieron en la comisión del hecho delic
tuoso, tales como el estado de embriaguez 
voluntaria, no preordenada al delito, y los 
motivos fútiles en la realización del mismo, 
contempladas en las reglas 3:;l y 5{1. de los 
Arts. 37 y 38 del Código Penal inclinaron 
al a-quo a determinar una pena de nueve 
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años de presidio, dosificación esta que acep
ta la Sala como adecuadamente aplicada al 
caso sub-judice". 

l!}emamlla i!lle casacñóllll 

Presentada oportunamente y con el lleno 
de los requisitos formales exigibles en esta 
clase de escritos, la demanda propone con
tra la sentencia que se acaba de mencionar, 
tres cargos, dos de ellos en el marco de la 
causal 41.l de casación y el otro con base en 
la primera. Pueden resumirse de la siguiente 
manera: 

JP'll'imell" cargl!ll 

Invoca, como se acaba de decir, la causal 
4~ de casación (numeral 49, Art. 580' C. 
P. P.) para decir que la sentencia se pro
nunció en un juicio .viciado de nulidad por 
no haberse corrido traslado al Agente del 
Ministerio Público para que emitiera con
cepto sobre el mérito del sumario, quebran
tando, en esa forma, el artículo 26 de la 
Constitución por pretermisión de una for
malidad esencial en el juzgamiento. 

Segundo cargllli 

También dentro del marco de la causal 
mencionada e igualmente por presunta vio
lación del artículo 26 de la Carta. 

Lo hace consistir el recurrente en que 
. pese a haberse admitido el vocero que de
signó el procesado para que lo representara 
en la audiencia pública y ordenado que se 
le diera posesión, tal cosa no se llevó a efec
to pues el profesional designado no firmó la 
diligencia de posesión. 

Considera el demandante que, en esas cir
cunstancias, la actuación del vocero carece 
de validez por ausencia de formalidades 
esenciales como son la posesión y el jura
mento de cumplir bien y fielmente los debe
res que el cargo le imponía, y que esa omi
sión menoscaba, a juicio del demandante, 
la defensa del procesado. 

'Jl'elt'~er cargo 

Lo presenta al amparo de la causal pri
mera de casación y transcribe, como funda
mento de su alegación el inciso 19 del ar
tículo 580 del C. de ~· Penal. 

Para sustentarlo arguye que el Tribunal 
sentenciador cometió error manifiesto en la 
apreciación de las pruebas al considerar de
mostrada la circunstancia de mayor peligro- , 
sidad consistente en el carácter pendenciero 
y belicoso del acusado, violando así, en for
ma indirecta, el artículo 36 del Código Penal 
ya que la prueba que obra en el expediente, 
no alcanza, según el actor, a producir la 

. certidumbre de que esa circunstancia exista, 
por cuanto en el fondo, se reduce a la de
claración de una sola persona, el compadre 
del acusado, que por ser testigo único, no 
sirve como base para una condena, violó 
también la sentencia, dice el demandante, 
el articulo 39 del citado ordenamiento que 
manda aplicar el mínimo de la pena cuando 
concursan únicamente circunstancias de 
menor peligrosidad, que es lo que, en su 
concepto, ocurre en el caso de autos, pues 
el procesado es hombre trabajador y de bue
na conducta social, lo que no fue tenido en 
cuenta por el sentenciador. 

Concepto elle la lP'rocuracl!UlJ.ll."lÍa 

Solicita el Procurador Primero Delegado 
en lo Penal que se deseche la demanda por 
considerar que no se han demostrado los 
cargos que en ella se aducen contra la sen
tencia. 

En su concepto., no se incurrió en nulidad 
al omitirse el concepto del Ministerio Públi
co sobre el mérito del sumario por cuanto 
si bien es obligatorio para los representantes 
de la sociedad emitirlo, el no hacerlo no está 
contemplado como causa de invalidez del 
proceso ya que el artículo 421 del C. de P. 
Penal anterior que establecía esa obligación 
fue derogado por el artículo 39 del Decreto 
1358 de 1964. 

Tampoco se incurrió en nulidad, dice el 
Procurador, al no posesionar al vocero del 
procesado ya que para que éste actúe en la 
audiencia pública no es necesaria esa dili-
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gencia, que no hay norma expresa que así 
\ lo ordene y basta, en consecuencia, que el 

Juez reconozca como tal a la persona de
signada. 

Finalmente, por lo que hace al cargo de 
haber violado en -forma indirecta la ley por 
haber deducido una circunstancia de mayor 
peligrosidad que no existía, y en cambio, no 
haber considerado dos de menor peligrosi
dad que sí aparecían demost.radas en el pro
ceso, replica el Procurador que el deman
dante no estudió en forma seria el proceso 
pues en el Tribunal si tuvo en cuenta tanto 
las circunstancias de mayor como las de 
menor peligrosidad que incidieron en la co
misión del hecho delictuoso, como aparece 
de la sentencia y en especial del párrafo que 
el Procurador transcribe y que le permite 
concluír que no tiene fundamento el cargo 
que se deja mencion~do. 

IP'rlmen.- can.-go 

Wa la Con.-te, M o¡¡wn.-tumñ«lla«lles, ~nmtedon.-es, 
como ia sentend.a "ñn extemm" tn.-anscrifue 
m JP'n.-ooma«l!unnía, habfta «l!ftcho IIJ[Ue lla afus\lien
cftón del WJiñnñsten.-ño IP'úfullñco «lle conceptuan.
sofure ell médto «lleR sunmarño, sñ fuñen consti
tuía unna KaUa «lle can.-áden.- «llisciplinan.-io, im
putable all IFiscall, no en.-a caunsaR «lle mnllñ«lla«ll 
pon.- cunanto ell adicunlo 3Q «llell ]]))ecn.-e~ ll.353 
«lle 1964, Wligente a ~a. época en IIJ!une se adelan
tó en esta Kase, ell proceso contn.-a el recun
nente, «llen.-ogó ell. 421 «lld c. «lle IP'. lP'enaR, mll 
estafulecen.- unn tn.-asRa«llo en secn.-etan.-JÍa, común 
a ll.as pades entre las cunaRes está compn.-en
«llñ«l!gl ell WJiñnisten.-ño lP'úfuUco, IIJ!une tñene tal ca
n.-ácter, l'lñ fuñen en Kon.-ma "sunñ-geneds", «llán
«llolle a éste ell mismo tn.-aiamñento IIJ[une a Ras 
demás. 

·No era, en consecunencña, dicho concepto 
J h:n«llispensabie pan.-a la caUficad.ón «llell sunma

n.-io, como Ro al!furma ell recunuente, como no 
llo en.-a ell. «lle ll.as demás pades «llell Jlllroceso, a 
llBls cunaRes Xa nolt'ma en cita e:q¡wparó, pum 
est0 .efecto, an WJiñnisterio IP'úfulico. 

N o prospera, en consecuencia, el cargo 
examinado. 

§egunmilo ~Cmn.-go 

lLa Jfalitta «lle posesión 1!1lell wocen.-o 1!1lesignal!1lo 
JPIOlr ell pn.-ocesadlo palt'a IIJ[Ue llReve m paRafun.-a, 
en sun nomfull'e, 1!1lentll'o 1!1le Ra auni!llitencñm púfull.ñ
ca,. no constituye nunll.ñl!1lal!1! ya IIJ!une no hay 
nmgunna noll'ma Xegal IIJ!une asD. lo estafuRezcm 
como sD. existe en el caso «lle Ros apol!1len.-al!1los 
y 1!1leJfen§oll'es a Ros cunaRes se n.-dielt'e ell alt'
ticulo US 1!1lel C. 1!1le lP'. lP'enall, qunc e§tafullece 
Ra l!orma como 1!1lefuen tomalt' posesión 1!1le sun 
cargo. '.II'aR disposición no mend.ona a Ro§ 
vocero§ Jlllese a que en ese mismo CapitunRo 
eR mm 1!1lell. citado OJri!1lenamiento se contempllm 
(&rt. 122) el 1!1lerecho IIJ!une ell acunsal!1lo tñene 
a designu uno cuanl!1lo personalmente no 
quiere hacer uso 1!1le la :paiafura, Ro IIJ!UUI!~ iiJlunie-
lt'l!'i 1!1lecfur IIJ!Ue :mqunen an.-~ncuno no Res Q!:§ apll.li- ' 
cable. 
i 

IP'alt'a que en vocero punel!1la ac~un_!llr en lia 
mul!1liendm púfullñcm, b21sta con IIJ!une ell ]unez Ro 
Jl:naya re<eonocil!1lo como imll sv-semejama i!lle 
Ro qune ocuun.-e con Ros apol!1leral!1los en nos ]uni
dos cüWJi.Res a ]o§ IIJ!une se lt'efielt'e en mrilÍcunllo 61 
1!1leli C. JT. IIJ!une, por no hafuelt' 1!1!TI.sposición e:%
plt'<llsa elll <llli Código 1!1le IP'll'ocel!1lftmiento IP'enali 
soblt'e lia Uegñtimación para ,adunar Q'!le los 
voceros, es apliñcafune an caso a Wli.riunl!1! 1!1le lo 
1!1lñspunesto pon.- ell all'iD.cunlo gQ 1!1lell olt'l!1lenamñen
~o úlitimamen~ cfttal!1lo. 

Tampoco prospera este cargo. 

'Jl'elt'cer can.-go 

No~!'!§ aceptafune Ka al!ilt'mación 1!1len 1!1leman~· 
1!1lan~e 1!1le IIJ!Ue ~~:on unn so.no testigo no puel!1la 
estafunecelt'se unn hecho, cucunnstanda o mo-
1!1lalil!1lal!1!1!1lentl!'o «llen Jlllroceso penaR, como selt'íía 
m en caso plt'esente, na comllñdón beRicosa y 
penl!1lenciera llllen acusado. 

No hace Jfanta lt'e!COlt'i!1lar IIJIUUI!'i na tesñ!l "test:ñs 
unnos", "testis nuUuns" otron.-m Wli.gen~ en ma- · 
~eria 1!1le testigos, ha sil!1lo sustitunlÍI!1la por Ra 
cll'lltica 1!1len testimonio qune ]piermñie apreciar 
el vallon.- Jlllll'olliatorio, a veces pleno, 1!1le na d11.e
clalt'adón 1!1le unn sollo testigo. 

lEn en caso 1!1le auntos, en '.II'rifuunall estimó 
sunl!ñcieniemente 1!1lemostn.-aa:ll.a esa mol!1lali«llal!1! 
en Ra pernona «llell. «llelñncunente y al ~omalt' 
en cunenta su can.-ádelt' agresivo no wiolló na 
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lley sustancial ya que el ariicuno 36 l!llel Có
digo JEDenal le impone la obligación l!lle consi
l!llerrur para la dosificación de la pena, allal!llo . 
l!lle la grawel!llal!ll y mol!llalil!llal!lles l!llen lhtecho de
lictuoso, los motivos determinantes y nas 
circunstancias de mayor o menor peligrosi
dad que lo acompañan, la personalidad del 
agente y mal lhtulhiera hecho en pasar por 
aUo tan impmrtante rasgo l!lle na del proce
.sado. 

]]]le otra parte, en la sentencia recurrida 
se habla l!llel equilibrio entre las cñrcunstan
cias de mayor y de menor peligrosil!llad que 
incidieron en la comisión l!llel heclhto delic
tuoso, "sub-jmllice" y se mencionan, entre 
las primeras, la embriaguez no preorl!llenai!lla 
al delito y los motivos fútiles en !a realiza
ción de mismo, modalidades perfectamente 
~tablecidas en nos autos y cuya presencia 
ñmperua al sentenciador imponer el mínimo 
l!lle la pena señalada para na infracción. O 
sea que no resulta' cierto que prescindiera 
de las l!lle peligrosidad menor e inventara las 
que demuestran una mayor peligrosidad en 
el procesado. 

41 - Gaceta 

No prospera, por ende, este cargo. 

A virtud de lo expuesto·, la Corte Suprema 
-Sala de Casación Penal- administrando 
justicia en nombre de la República y por 
autoridad de la ley, DESECHA el recurso de 
casación interpuesto contra la sentencia del 
Tribunal Superior de Cúcuta, fechada a 21 
de mayo del año en curso y por medio de 
la cual se condenó a nueve años de presidio, 
sanciones accesorias e indemnización de 
perjuicios, a Pedro Camacho Rincón como 
responsable por el delito de homicidio en 
José Luis Suárez. 

Cópiese, notifíquese, )mblíquese la sen
tencia y devuélvase el expediente. 

José María Velasco Guerrero, Marto Alario Di 
Filippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro 
Luna Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. 

J. Evencio Posada V., Secretario. 



N1IJJLJ[]JlA\J!) §1UIPRAJLIEGAJL 

JLa¡, al1illSiell1l!C:Üa ([][¡e nm lYfurmm I!Jld s~emr~etm:nio lelt1l ~eunanquniell" ada ([][¡e ([][Jilliig~elllldm ]un«lli~eian llllO 
g~elt1llell"a llllunni«lla«ll, ym qun~e ili~elh.m lYfurma lt1l0 es lt1llecesa:da palt'a na valid~ez «ll~en aldo ]ung 
ds«lli~e~eiomt Colt1l mmyoll." ll."az!Óllll, lt1lo tJi~elt1le tll."as~eelt1l«ll~elt1l~eJia na omisi!Ólt1l ~ellll 1illlt1lal ada 
([][¡e nas fJill"mas ([][¡e o1lill"aS peirSOlt1laS q_une Jh.ayallll llll1l1liell"Velt11Jid0l elt1l na dJlillJig~ellll!Cllal ( apo([][¡eg 
ll"ai!Jlos, «llefelt1lsoll.", ]unll"a«llos, p~eirJitos, ~et~e.), ~ellas lt1lo ~eollllstitunyellll JPlll"~esunpun~esto o ~eollllg 
ilid.!Óllll ([][¡e la es~em~Jia «ll~en i!llOC11Jllt1l118lt1lto. (Se ll"edifi~ea pairdallmellllte llm ill.od:nilt1lal «lle na 
Coll"t~e I!Jl~e lYe~elh.a ].41: «lle albirill «ll~e :n.~s:n., G. J., 'JI'. XCV, Pág. 528). JLa a¡,un([][Ji~elt1ldm JPUÍ!lbli~em 
~es· 1illlt1l ado uímico, ]unirlÍi!lli~eamelt1lte :Ü.lt1lilivis:ü.lblle, aslÍ se ~eunmjpilla lelt1l va:nias sesiolllles y 
~eolt1l sollundolt1l~es de ~eolt1ltñlt1lunia:llad ~elt1l ~en tiempo. Delitos ~eollll~e:xos. Collll~e:ri«llm«ll t~elleog 

ll6gli~ea, ~eolt1lsecunell1l~ñall, ]mlÍ«lllica y o~easiollllan. 

Cmr~e §u¡pnremm alle JTus~ftcftm. - §mlm alle Cm
smcftón JP'enal - Bogotá, trece de noviem
bre de mil novecientos setenta y uno). 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Eduardo Me
sa Velásquez). 

(Aprobado: Acta NQ 44). 

. Wfts~oo 

Procede la Corte a resolver el recurso de 
casación interpuesto por los procesados Car
los JTuUo y .lTaftro &nallrés Madñnez lLópez con
tra la sentencia de 24 de marzo del presente 

- año del Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Santa Marta, mediante la cual se 
condenó a cada uno de aquellos en segunda 
instancia a la pena principal de diez años 
de presidio y a las sanciones accesorias de 
rigor, por los delitos de homicidio en la per
sona de Magaly Caamaño Rocha y de lesio
nes en las personas de Edita, María y Lucas 
Caamario Rocha y Eva Rocha de Caamaño. 

El 29 de julio de 1969, en el barrio "Nacho 
Vives" de la ciudad de Santa Marta, se sus
citó un altercado entre las familias de los 

procesados y de los ofendidos, que culminó 
con una riña colectiva sin resultados dañi
nos inmediatos, por un motivo baladí en la 
toma de agua de la yila pública, concreta
mente porque un nino de la familia Martf
nez pretendió quitarle el turno a otro de la 
familia Caamaño. 

Para precaver futuros enfrentamientos, el 
señor' Lucas Caamaño Rocha acudió a las 
autoridades de Policía en solicitud de amo
nestación y fianza de garantía de paz para 
los señores Martínez, circunstancia que de
sagradó a éstos y los determinó a provocar, 
al día siguiente, a los Caamaño, promovién
dose así una nueva contienda en la que re
sultó muerta a cuchilladas la menor Magaly 
Caamaño Rocha, y heridos Lucas Caamaño 
Rocha, . Eva R.ocha de Caamaño, Edita y 
María Caamaño Rocha. 

Perfeccionada y clausurada la investiga
ción penal correspondiente, el Juzgado Pri
mero Superior de Santa Marta, por auto de 
13 de febrero de 1970, llamó a responder en 
juicio a los hermanos Carlos Julio y Jairo 
Andrés Martínez López y a Gil Blas Martí
nez Borre, por los delitos antes descritos. En 
la misma providencia encausatoria se con
sideró que los tres procesados fueron los au-
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tares materiales de la muerte de Magaly 
Caamaño; que Jairo Martínez fue el agente 
de las lesiones de Edita Caamaño y de Eva 
Rocha de Caamaño; que Carlos Julio Mar
tínez fue quien hirió a María Caamaño y 
a Lucas de igual apellido, y que Bias Marti
nez fue el autor de la lesión de María Caa
maño. 

Contra el auto de proceder no se interpuso 
ningún recurso, y una vez ejecutoriado se 
dio impulso regular al juicio, con arreglo 
a la ley ritual de la causa. 

La audiencia pública se hizo en los días 
20 y 24 de noviembre de 1970, y al terminar 
las intervenciones de las partes, todas las 
cuales estuvieron presentes en el acto, el 
juez sometió a la consideración del jurado 
los respectivos cuestionarios, que obran a 
Fls. 200 y ss. del cuaderno principal, a todos 
los cuales se dio por los jueces de conciencia 
esta respuesta: "SI ES RESPONSABLE PE
RO EN RIÑA". 

Uno de los defensores solicitó, por conduc
to del presidente de la vista, que se aclarara 
por los jurados si la riña reconocida en los 
veredictos había sido prevista o imprevista 
y éstos afirmaron a continuación que la riña 
había sido "NO IMPREVISTA". 

Con fundamento en los veredictos y de 
acuerdo con la ley el juzgador de primer 
grado dictó sentencia con fecha 25 de no
viembre de 1970, en la que impuso a cada 
uno de los acusados Jairo Andrés y Carlos 
Julio Martínez López la pena principal de 
diez años de presidio, y a Gil Bias o Bias 
Gil Martínez Borre lo condenó a once años 
de presidio. A todos ellos les aplicó, además, 
las sanciones accesorias correspondientes, y 
los condenó también a pagar los perjuicios 
civiles· ocasionados con los delitos por los 
cuales fueron declarados responsables. 

Los sentenciados y sus defensores interpu
sieron contra el fallo el recurso de apelación, 
y el Tribunal Superior de Santa Marta lo 
confirmó en todas sus partes en el suyo de 
24 de marzo de 1971. 

Contra la sentencia de segunda instan
cia propusieron los procesados Martínez Ló
pez y su defensor el recurso de casación, el 

cual fue concedido por el adl-qunem en auto 
de 6 de mayo del corriente año y se declaró 
admisible por esta Sala de la Corte en pro
veído de 1 Q de julio siguiente. 

El trámite de la impugnación extraordi
naria se halla agotado, por lo cual se entra 
a decidirla. 

lLa dlemandla 

El apoderado especial de los procesados 
Martínez López, mediante escrito presenta
do en tiempo y que se declaró por la Sala 
ajustado a las exigencias legales, acusa la 
sentencia impugnada por haber sido dictada 
en un juicio viciado de nulidad, motivo de 
casación contemplado en el ordinal 4Q del 
artículo 580 del C. de P. P. 

Al amparo de dicha causal el demandante 
formula dos cargos contra el fallo de segun-
do grado, así: . 

lP'rimer cargo 

Nulidad de jerarquía constitucional, por~ 
que el acta correspondiente a la primc~ra 
sesión de la audiencia pública carece de au
tenticidad y es jurídicamente inexistente, en 
razón de que no fue firmada por ninguna 
de las personas que intervinieron en ese 
acto procesal, y támbién porque el acta de 
la segunda sesión de la vista pública adolece 
de la falta de la firma de uno de los defen
sores, la del doctor Jesús Espeleta Fajardo. 

Desarrolla el señor apoderado la censura 
manifestando que las fallas o errores nota
dos "constituyen una nulidad con fuerza 
suficiente para invalidar la sentencia", co
mo lo sostuvo la Corte en sentencia de 14 
de abril de 1961, publicada en la G . .JT., T. 
XCV, Págs. 528 y ss., pues al faltar no solo 
la firma del juez sino también las de las 
demás personas que participaron en la au
diencia .en el acta de la primera sesión, el 
escrito es "inauténtico" y, consecuencial
mente, nada prueba, y se carece de la de
mostración de que el acto primordial del 
juicio, cual es la audiencia pública, se rea
lizó con los requisitos indispensables a que 
la ley lo somete. 
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Agrega el abogado demandante que en el 
caso sllllllD-exame][]., como en el que decidió la 
Corte en la mencionada sentencia sobre su
puestos semejantes, "se violó lo estatuído 
por los Arts. 139 y 475 del C. de P. P. vigen
te para la fecha del insuceso y, por lo mis
mo, se dictó una sentencia contra personas 
que no fueron juzgadas con el lleno de ·las 
formalidades legales de que trata el Art. 26 
de la Carta Fundamental". 

Insiste el censor en que ninguno de los 
que actuaron en la audiencia celebrada en 
este proceso contribuyó con su firma a lega
lizar el documento concerniente a la prime
ra reunión, y que _la legalización del acta 
correspondiente a la segunda sesión fue par
cial por carecer de la firma de uno de los 
defensores. "Y para los efectos procesales 
que nos interesan -añade-, la autentici
dad de los documentos o actas de sesiones 
de audiencia debe ser integral; de donde 
concluímos que ninguna de las dos actas 
sirven para probar la realización de la au
diencia", por lo cual se debe declarar nulo 
lo actuado desde la diligencia de sorteo de 
los jueces de conciencia, "pues se ha incu
rrido en violación de las garantías previstas 
en el artículo 26 de la Constitución Nacio
nal". 

§egllllni!llo IC2Irgo 

Nulidad, también de rango constitucio
nal, por no haberse dado aplicación en el 
proceso al precepto que contenía el artículo 
54 del Código de Procedimiento Penal ante
rior, que ahora se encuentra consagrado en 
el artículo 168 del Decreto 409 de 1971, pues 
desde el comienzo de la investigación se 
puso de presente que los M:artínez, entre 
éstos los dos procesados recurrentes, fueron 
lesionados en la contienda en la que se cau
saron los delitos objeto de este proceso y de 
los cuales fueron ofendidos miembros de la 
familia Caamaño. 

El apoderado -impugnante cita algunas 
pruebas de las producidas en el sumario, 
con miras a demostrar que los inculpados 
Martínez resultaron lesionados en los acon
tecimientos narrados al comienzo de esta 
providencia, y concluye afirmando que tales 
delitos fueron circunstancialmente conexos 

con los aquí juzgados, por lo cual han debi
do investigarse y fallarse en el mismo proce
so, en cumplimiento de la referida norma 
legal, y como ello no se hizo "se incurrió en 
un grave error constitutivo de nulidad cons
titucional", por desconocimiento de garan
tías básicas de las consagradas en el artícu
lo 26 del Código Político. 

"En este juicio -expresa el actor- no se 
observaron las formas propias para cada 
juicio. Mis poderdantes fueron condenados 
en un proceso absolutamente arbitrario, en 
el que se negó el derecho a establecer que· 
habían sido lesionados y en el que, sin razón 
valedera, se les colocó en posición de infe
rioridad procesal en relacion con los demás 
partícipes de los hechos que se relacionaron. 

"El derecho a una correcta defensa se 
concreta en las distintas facultades que la 
ley procedimental le confiere a los sindica
dos y toma vida, como dice Manzini, en una 
'actividad procesal dirigida a hacer valer 
ante el juez los derechos subjetivos y los 
intereses jurídicos del imputado'. En el caso 
sub-judice, el señor defensor de los Martí
nez, logró, después de muchos esfuerzos de
mostrar la materialidad de las lesiones su
fridas por los Martínez, pero el funcionario 
del conocimento, lejos de subsanar la irre
gularidad declarl;lndo la nulidad a partir del 
auto que cerró la investigación, para haber 
recibido las injuradas pertinentes a Jos au
tores de las lesiones y poder analizar el pro
ceso en su integridad en el momento de 
calificarlo nuevamente, tomó por el camino 

·de la violación de los derechos y garantías 
de que se habla y dio término a un proceso 
plenamente viciado de nulidad, por no con
tener resolución sino de la mitad de los he
chos que han debido ser objeto del fallo. 

"En resumen, señores Magistrados, si los 
Martínez y más exactamente mis poderdan
tes, recibieron lesiones dentro de los mismos 
acontecimientos que originaron los delitos 
hasta ahora investigados; si los delitos de 
que fueron víctimas los Martínez tienen 
relación jurídica de conexidad con los que 
se perpetraron en perjuicio de los Caamaño 
y si, finalmente, el Código Procesal Penal 
ordena que los delitos conexos deben inves
tigarse y fallarse en un mismo proceso; al 
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no haberse obrado de conformidad con tal 
disposición, se incurrió en un grave error 
constitutivo de nulidad constitucional". 

Termina la demanda solicitando de la 
Corte que "se invalide la sentencia dictada 
por el Tribunal Superior de Santa Marta en 
este proceso y se decrete la nulidad de todo 
lo actuado a partir del momento en que 
esa Honorable Corporación lo considere ne
cesario, de acuerdo con el argumento que 
decida acoger". 

Concepto del Ministerio lP'úbUco 

El Procurador Primero Delegado Penal, 
luego de relacionar los hechos y la actua
ción jurisdiccional cumplida, precisa y cri
tica las tachas formuladas en el libelo im
pugnatorio, para concluir que debe dese
charse la demanda, pues las acusaciones que 
en ella se postulan contra la sentencia recu
rrida carecen de fundamento. 

En respuesta al primer cargo dice el co
laborador fiscal, apoyándose en el artículo 
475 del C. de P. P. vigente a la época del 
juzgamiento de los procesados, que la au
diencia pública "es un solo acto, así se rea
_lice a través de varias sesiones", por lo cual 
se cumple cabalmente lo dispuesto en aque
lla norma con la elaboración del acta corres
pondiente, como sucedió en el presente caso. 
Al respecto diserta del siguiente modo, des
pués de transcribir el acotado artículo: 

"De ser cierto, como lo cree este Despa
cho que lo es, que el debate público y oral 
dentro del cual se hace el juzgamiento cuan
do interviene el Tribunal del Pueblo, como 
también aquel en el cual no es este el que 
declara la responsabilidad sino el juez de 
derecho, es un acto único, lógicamente que 
la obligación que impone el artículo del es
tatuto procedimental en cita, es la de ex
tender o levantar una sola acta de todo el 
debate, de la audiencia, y no varias, a me
dida que el mismo acto de la audiencia se 
vaya desarrollando en sesiones diversas o 
separadas. Esta pieza procesal, el acta, es la 
crónica o narración de todo cuanto aconte
ce en el debate del juzgamiento y en con-

secuencia solo al terminarse dicho debate' 
se ha de elaborar y firmar por quienes com
parecieron a ella o fueron actores con in
tervención autorizada por la normación 
legal. 

"Si el legislador hubiere estimado conve
niente, obligatorio y procedimental que de 
cada una de las sesiones celebradas por el 
juzgamiento se debería levantar actas, lógi
camente que lo hubiera ordenado expresa
mente y no como lo dispuso, al exigir que 
se elaborara una sola acta, pues que la cla
ridad del tenor literal no es otra cosa lo 
que dispone. Y como se prohibe hacer distin
gos donde no los proyecta el legislador, el 
razonamiento del señor demandante carece 
de fundamento y está fuera de lugar legal". 

En lo atinente a la glosa del demandante 
por la falta de firma de uno de los defen
sores en el acta de la audiencia, reitera el 
Procurador un concepto suyo e::gmesto en 
causa adelantada contra Gildardo Acosta 
Serna y otro, que fue acogido por_esta Sala 
de la Corte en fallo de 2 de septiembre de 
1971, con ponencia del H. Magistrado José 
María Velasco Guerrero, según el cual la 
omisión de la firma de los defensores en el 
acta de audiencia no afecta la autenticidad 
del documento, ni es causal legal de nuli
dad, ni constituye inobservancia de las for
malidades propias del juicio. 

Con relación al segundo cargo esgrimido 
por el representante judicial de los recu
rrentes, apunta el Agente del Ministerio Pú
blico, en resumen, que la irregularidad ad
vertida en la demanda, aceptando los su
puestos en que se funda, no esá conminada 
en la ley con sanción de nulidad, y que tam
poco puede darse a ella la categoría de nu
lidad supralegal, pues no se ha demostrado 
que por no haberse investigado y fallado en 
este proceso las lesiones que sufrieron los 
procesados Martínez se vulneró alguna de las 
garantías procesales básicas de los acusa
dos, quienes por ley debían responder de 
sus propios ac~os, cuya culpabilidad se de
dujo de hechos legalmente acreditados y 
sin mengua alguna de sus derechos esen
ciales, como el de la defensa, que se ejerci
tó a plenitud y con acuciosidad por sus asis-
tentes jurídicos. -
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Considell"mdones G:lle llm CoJt"te 
sollm~ eR pll"ñmell" cmll"go 

I. lf.De conJi'OJrmid.aG:ll con el adñcull.llo ].59 G:llel 
actual CóG:lligo G:lle IP'll"ocooimiento IP'enall, ( co
uesponG:lle mll ].49 G:llell es1liatuto G:llell"ogaG:llo), llas 
G:llHñgencias a¡¡ue se pll"adiqu~n en ell p:roceso 
pemü ( G:lleclannciones G:lle tesiñgos, inG:llmgmto
ll"ias, careos, inspecciones judiciales, allllmna
mientos y Jt"egisbos, auG:lliencias, etc.), G:lleben 
consiaJt" en m das fill:"llli.1U3l.das poll" ru Ji'umciona
ll'lio insirudor o eR juez o magñstll"mG:llo, su se
cretado y llas demáts personas que lbtayan in
tenenido. 

II. lEn 21Jl"mOnña con lm noll"ma que mene 
G:lle dtall"se establece eR adlÍcuRo 5].5 ibñG:llem, 
sus1liñtu1liivo G:llel 4 'd 5 de lla negisllación mnie
rioll", que lllle lo suceG:llido durante lla audien
da Jpnútbllftcm el secll"dado exiendelt'át un acta 
que Ji'ilt'mall"átn en ]lllez, ell seuetmll"io y nas de
máts personas que lbtaymn pmriicñpmdo en e:nJla. 

III. También las pll"o'riG:llencias que se G:llic-
1lien en en proceso (autos y sentencias) deben 
contenell" llas filt'mas den insbudoll" o den juez 
o magñsf!irmdo o magñstJrmllllos a¡¡ue llas pl!'ol1i<e
ll"en y dell secJt"etado couesponruente (&rrts. 
].53 y ].55 i!llell C. de IP'. IP'.). 

IV. ILm l1alta de Ji'ilt'mm dell l!umcñonaJt"ño de 
instrucción o del juez o magñstll"aG:llo, en nos 
documentos instnnmenialles de diligencias o 
providencias unipell"sonalles, lbtace inexisten
te ell ado pll"ocesall, pUles sillll ella no lbtabll"JÍ.a 
cell"te7t:a de na mctumcñón en lén den Ji'uncñonm
rio, que poll" ney es quien e]erce nm jurisl!llic
ción a¡¡ue couesponde mn estmdo. lEn un sñs
!tema :nuocesall prel!llominamtemente e"Scdto 
como en colombiano,· e! documento l!lle mtes
tado es inseparabne de na l!lledmrmción o de
cisión a¡¡ue contiene y poll" enno es innegabne 
a¡¡ue nm musencñm de J!ilt'mm de quien tiene el 
pO<Illell" decnmrmtoll"io lbtmce ineristente en meto, 
que se debe tenell" poll" no pll"onummciaG:llo cumn
llllo mdolle3lc2l de tmi 'ricio. 

V. liguall es na consecuencia en tll"mtátnl!llose 
de mdos pll"OJlllios de jue7t: collegñmG:llo, cuando 
call"ezcmn de todas llas l!D:!l'mas G:lle llos magis
tll"mdos que con muegllo 21 la lley deblÍan pll"o
ifell"ill"llos, puesto que sollo ell documento com
plldamente fill"mado pell"mite mceptar a¡¡ue ell 
acto sustmnciall de lm decisión, que pudo lbtm-

berse adoptado en na l!llelliberadón oll"all, se 
lbta cumplido y ratüicmdo definitivamente. 

VI. ILa §ala acoge, para sustentall" !as pre
cedentes consideraciones, ell criterio exJPiues
to poll" ell tratadñstm lHrel'nando [Devüs lEa:lbtmn
dña cuanl!llo dice que "en nllles1lil'o sistemm 
pl'ocesan (como en el italiano, e! al!'gentino 
e inclusive el español), se iden~üican en na 
pll'acticm el meto pll"ocesmll mismo coo ell do
cunmento que llo cootienc y la firma con llm 
mctiwüllllad decisoria del fumciona:rño, es decill", 
con ellbtecho de babel' intenenido en su pro· 
mmciamñento, sea que lbtaym votado l!avoll"m
bne o desfavorablemen~e" (Nociones <Gene
rales l!lle [Dell'echo IP'rocesal CivJi.ll, IP'átg. 'd«D4). 

VII. Con Jt"espedo a N~sollucñone§ jul!llicia
Res de jUllez colegiado, cuando poll" ley deban 
sell' pronunnciados po:r lm Coll"]¡Jioll"mción o poll' 
una l!lle sus §mlas, sun pll"olie:rimñento poll" uno 
solo de los magistrados o en todo caso poll" 
número meno!' dell llamado a im foll"mulla
ción, lbtace nulm -no inexistente-, na deci!.
sión, por incom[lletencña l!uncñonmn. [De ñgumll 
manerm lbtay que considerall' nuno -no in
existente- el acto pll"ocesall cuando ell es
Cll"ñto que llo doclllmenta call"ezca de unnm o 
algunms de nas l1'irmms de qlllienes debñan suns· 
cribilt'lo, anmqllle aquell o aquellos cuyas l!ilt'
mas se omñtiell"on lbtubiell"an pall"lticñpaallo en 
na al!llopción de na decisión, ym que nm l!ilt'mm 
es lla pnneba msus~ñtuible de lla mienención 
en el acto y na ll"atüñcación dell voto. ILa Jlllll"o
widencim que mpall"ezca firmada JPIOll" un mÍl
mell"o meno!' de llos magistrmdos qune debñan 
au~orizadm, aunque ello pllll!lliera explicall"· 
se poll" omisión invohmtmrim o yerro de se
cretaria, adolece de nuUa:llad, en Jt"mzón den 
l!enómeno de lla compe~encim funcionmA, que 
reclama nm l!ilt'rrnat de tol!llos llos que debían ll'U· 
bricada. 

VIII. §i la J!irma del juez o l!lle magist!l'mdos 
es requisito de lm esencia, JPIOll" sell" na ífoll"mat 
ñnl!llispensable de legalizar llos documentos 
públicos, especie a nm cual pell"tenecen llms 
actas de diligencias y prowüirllendas ]udicim
lles, y la consecuencia de lla faUa de mqune:nJlm 
punede sell' na ñnexistencim dell mctl;o o lla nu
lidad del mismo, según llos casos y como 
antes se pl'ecñsó, no mcontece llo mismo con 
llm ausencia lll!G~ na filt'ma den secreiall"io, qune 
es ll"equñsito mell"amente lYomal o accñdm-
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tal, pues el seeTetado no tiene d pO«lle~r de
cisorio emergente de la .competencia, que 
es exclusivo del juez o tribunal y cuya firma 
en el acto en que ejerce su actividad es su
ficiente para darle fue~rza al inst~rumento. 
Sobre este punto obsena el ¡uofesolt' JD>evis 
lEchandia lo que pasa a banscribilrse: 

"'ll'ampoco es necesaria la firma del secre
tario_ para la validez de la sentencia o cual
quiera otra providencia que neve las finnas 
del juez o de los magistrados que deben con
currir a ·su votación, porque no se bata de 
un requisito sustancial. IP'or tanto, la firma 
con que este funciona:rio está llamado a au
toriza:r las providencias de aquellos, no ][me
de constitui:r una formalidad esencial a la 
existenCJia juridica del acto, susceptible, co
mo tal, de producir nulidad; :representa ape
nas un requisito de la autenticación o de 
forma :respecto del acto jun."isdiccional ejer
cido por el juez y cuya falta puede se:r su
plida mediante la aceptación expresa o tá
cita de las pades en cuyo inte:rés se estable
ció, cuando a través de la notificación· vá
lidamente hecha lo consienten, o dejan ven
cer el término de la ejecutolda sin J!Uesenta:r 
reclamo alguno contra él; a la manera co
mo pueden hacerlo en los cont:ratos, para 
modificar consecuencias que, sin se:r de su 
esencia; slÍ están en la naturaleza de la es
tipulación. lEn este sentido se ha p:ronuncia
do la Code colombiana" (Ob. cit., IP'. 699). 

IX. Si la carencia de la filrma del sec:reta
do no rueda la validez de una sentencia, 
que es el acto judsdiccional po:r excelencia, 
ya que en ella se declara el de:recho, con ma
yor :razón no puede ser nula po:r tal inegtll
hnridad el acta de una diligencia judicial de 
menor catego:ría. Y si la falta de fi:rma del 
secreta:rio no es motivo de nulidad, po:r se:r 
'Ulllla simple "cuestión de constancia", em
pleando una expresión de Guaso, :resulta 
claro, por lógica rigu:rosa, que no tiene tras
cendencia la omisión de un acta de las fir
mas de otras personas que hayan intene
nido en la diligencia (apode:rado, de~enso:r, 
jm"ado, perito, etc.), pues no hay :razón jus
tificativa para estima:r dichas filrmas como 
presupuesto o condición de la esencia del 
doc•J.mento, y as:ú. lo sostuvo esta §ala de na 
Code en fallo de 2 de septiemb:re de JL97JI., 
y que aqu:ú. se :reauifurlli!llmo 

X. lLa audiencia pública en el p:roceso pe
nal, como olbsena el IP'rocu:rado:r ]Delegado, 
es un acto único, juridicamente indivisible, 
aslÍ se cumpla en varias sesiones y con so
luciones de continuidad en el tiempo. IP'o:r 
ello no es necesario lllace:r actas sepa:radas 
de las :reuniones cuando el juicio se ~realice 
en d:ú.as a:ll.istintos, como lo acostumb:ran mu
chos juzgados superiores. lEn :rigo:r Ra Rey 
manda elaborar una sola acta, pues ell a:r
ticulo 5JL5 dell estatuto p:rocesai p:rescdbe 
textualmente: 

"lne todo lo sucedido du:rante la audiencia 
el secretado extende:rá un acta debidamen
te deiaUada, que firma:rán ell juez, eU sec:re
tario y las demás personas que hayan in
tervenido en eUa. &ntes de firmada se:rá 
Reída a los que deben suscdbilrlla; si alguno 
tuviere repa:ros o :rectificaciones que hace:r
le, as:ú. lo haTá constar en el acta". 

& voces de la disposición t:ranscrita, es 
evidente que no es necesario hacer actas par
ciales, con todas las fo:rmalidades, enill'e ellas 
las firmas, cuando la audiencia se cumpla 
con interrupciones, que en Uos juicios en que 
inte:rviene el jurado -conviene :reco:rdado
no pueden se:r por lapsos mayores de dos 
días cuando no exista causa de justificación 
(A.rt. 563 del C. de lP'.IP'.)., 

XI. IP'or las razones que se dejan expues
tas, la Sala :reafi:rma la dod:rina expuesta 
en la sentencia de JL4I: de abril de JL96JL, cita
da por el apoderado demandante, pll.llblicada 
en laG . .lf., '11'. XCV, IP'ágs. 528 y ss., en cuan
to en eUa se :reite:ra que na falta de ~ilrma 
del juez en el acta de la audiencia pública 
deja incompleto y sin autenticidad el docu
mento, que con esa impedección no puede 
tenerse como p:rueba de los hechos en cél 
relatados, y la omisión se i:raduce en vio
Ración de las formalidades propias del juicio 
y constituye nulidad constitucional, tesis 
que se sostuvo en fallo de 24 de mano de 
JL960 (G . .lf., '11'. XClili, IP'ágs. 567 y ss.). Mas 
la rectifica (la sentencia de JL4 de ab:ril de 
JL96JL) en cuanto de ella y de sus anteceden
tes se desprende que la falta de Ua fkm.a del 
juez "en e! acta de la primera sesión d~ Xa 
¡mdiencia" es causal de nulidad, pues ya se 
vio cómo no es siquie:ra :sueciso hace:r actas 
pa:rciales de la audiencia, ya que basta una 
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sola, lia I!JlUe i!llellie suscll'illii!l'se ali l1maliñzall' lia 
wñsta puítlliHca, y lia ca!l'encña i!lle lia iiilt'IDa i!llell 
juez¡ en ella la llllace en ll'igoll' jud.i!llicamente 
ñnexñsteni!;e, con la consecuencña i!lle lla nu
llñi!llai!ll i!lle lios actos pll'ocesalles 'Vfumcu!ai!llos a lla 
a1Ull[l!iencña o consecuencñaies a lla misma. 

XII. Aplicando al caso sub-jui!llñce las pre
cedentes consideraciones, en lo atañedero 
al primer motivo de ataque a la sentencia 
recurrida y a los hechos en que se funda, 
se observa: 

a) La audiencia pública en la cual se juz
gó a los procesados lVlartínez López se rea
lizó en los días 20 y 24 de noviembre de 
1970 (Fls. 208 y SS. y 218 y SS.), y de ella 
se extendió la correspondiente acta, ceñida 
en su forma a las exigencias de los artículos 
159 y 515 del C. de P. P. 

b) El acta ameritada fue firmada al final, 
sin ninguna observación, por el juez de la 
causa, por los jurados, por el fiscal, por los 
procesados, por el defensor doctor Rafael 
Pansa Sierra, por el apoderado de la parte 
civil y por el secretario del juzgado. Solo fal
tó en ella, por razón no conocida, la firma 
del defensor doctór Jesús Espeleta Fajardo, 
cuya intervención aparece narrada en el do
cumento mencionado. 

e) El abogado Espeleta Fajardo fue noti
ficado personalmente el 26 de noviembre de 
1970 de la sentencia dictada por el Juzgado 
del conocimiento con fecha del día anterior, 
e interpuso en el acto el recurso de apela
ción, sin que en esa oportunidad ni poste- · 
riormente hubiera hecho reclamo alguno 
sobre el acta de la audiencia, asintiendo con 
su silencio a la autenticidad del documento 
(Fl. 237 vto.). 

d) No era indispensable hacer sendas ac
tas para las dos sesiones en que se verificó 
la audiencia p~blica en el presente juicio, y 
la falta de la firma del defensor Espeleta 
Fajardo en el documento instrumental que 
de tal acto se extendió no pasa de ser una 
mera irregularidad sin trascendencia, una 
omisión inane, que ni está prevista como mo
tivo de nulidad legal, ni mucho menos pue
de elevarse a la categoría de nulidad cons
titucional, al amparo del artículo 26 de la 

Carta, pues esta clase de nulidad superior, 
de creación jurisprudencia!, únicamente 
puede ser admitida cuando se trata de ver
daderas violaciones de garantías fundamen
tales del debido proceso, que en el presente 
caso no han tenido ocurrencia. 

e) Por consiguiente, el primer cargo pos
tulado contra la sentencia acusada no pros
pera. 

ConsideraClim:l!.es i!lle lla Corte 
sobre eli segmullo cargo 

I. ]]])e acuni!lló con los all't:ú.cullos JL6'4 y JL68 
de! C. de lP'. lP'. vigente, que compilan nos all'
ticulos 52 y 54 del estatuto an.teriOJr, debe 
llllall>ell' umidad de pll'oceso, polt' reglla genell'all, 
para la i.~vestigación y faUo, en nos sñguñm-
ies casos: · 

a) Cuando se tll'ata «ne utn solo delito, cuan
quiera sea ell número Ole autoll'es o palt't:ú.dpe§. 

b) Cuando se trate de vall'lios delitos come
tidos en conclllll'SO reClÍproco, o en acuerdo 
de varias personas, ya sea permanente o 
tran.sitol!"io. Yl, 

e) Cuando se tll'ate de delitos conexos. 

II. ID>eHtos conexos son los que guardan 
enill'e slÍ ll'enación que puede ser: teneollógica 
o rlle medio a liin ( rltenñto ejecutado para co
meter otro, que llega a consumalt'Se o al me
nos a inteJrntall'se), consecuencñall o consi
guiente (delito l!'eaUzado para ocuUar otro), 
ju.míd.ica (concurso o ideal o lÍOll'mall), u oca
sional (coincidencia de tiempl!}, de lugall' y 
i!lle circmnstancias de comisión, JPIOll' ejempllo, 
lesiones ll'eciprocas en riña). ]]))eUtos conexos 
son, pues, aquelllos que guall'i!llen vfumcu.ll!}§ 
causales o i!lle ocasión. 

III. lE! juzgamiento i!lle deH1tos cone}',{os en 
un mismo proceso tiene distmtos limes, co
mo son la economía procesal, ya I!JlUe un sollo 
juez ejercita al tiempo eJrn unidad de actua
ción las acciones penaRes que nacen i!lle las 
in~ll'acciones; el mejoll' apll'ovechamñenio de 
!a ]Uuelha, que pell'mite uJrna apll'ec:i.ación i!lle 
coJrnjumto y una más correcta vanoraci6Jrn i!lle 
llos hechos, y la aplicación i!lle lia sanción I!Jlllle 
mejor se adapte a la pell'sonallirllai!ll i!llell pro-
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cesado, según el criterio consag¡rado pa:ra lla 
n.-epresión del concurso de deUtos (A\Jrts. 3]. 
y 33 del C. lP'.), cuando las infracciones ha
yan sido cometidas por la misma persona 
(casos i!lle conexii!llai!ll teleoiógica, consiguien. 
te, jurídica y en algunas situaciones de co
nexidad meramente ocasional, verbig¡racia, 
cuando el violadon.- deciclle Jrobade a su vícti
ma después de consumada la violación). 

IV. Con ll."especto a la conexiillal!ll l!lle oca
sión, que es la que al caso ilntell."esa poli." Ros 
planteamientos que contiene la demanda de 
casación, importa n.-esaitall." que cuando los 
delitos de los que pul!llien.-a predicarse esa 
relación hayan sido consumados por perso
nas distintas, e incluso con intereses opues
tos, como sucel!lle eJm delitos contra la vida 
y la integridad pnsonal cometidos en dña, 
!a inobservancia de lo dispuesto en el all"
ticulo :U.68 del C. i!lle IP'. lP'., poli." juzgamiento 
separado de sus autoll."es, o el adelantamien
to de un solo proceso para decidir ace:~rca 
de umo o algunos de los hechos ejecutados 
por uno o varios p1rocesados en concurso, de
jando por fuera Xos hechos atrillmñblles a 
otros imputados, por omisión del funciona
rio o por cualquier otro motivo, no es de
fecto que po:~r sn solo vicie de nulicllad la ac
tuación, como que la responsabilidad JlllenaR 
es siempre individual y Jmi en la dete:~rmina-

. ción de ella ni en la sanción (en caso de con
dena) tendrlÍan influencia los ilícitos come
tidos poli." otras pell."sonas, a las que se' JlliOdria 
juzgar separadamente en cualquier tiempo 
mientras no se haya extinguido la acción 
penal 

V. lLa nulidad de carácter constitucional 
-que alega en actor, a falta de norma legal 
que sancione con nulicllaill la desatención del 
articulo antes citado, no puede tener aco
gida, pues ninguna de las garantlÍas esen
ciales del debido proceso contempladas en 
el articulo 26 i!lle la Cada IP'olitica swll."ió me
noscabo en el presente asunto. JLos procesa
dos recurrentes fueron juzgados comonne 
a leyes preexistentes a los actos a ellos impu-

tados, poli." jueces competentes, siguiendo el 
procedimiento señalado según la naturaleza 
de los hechos, sin que se hubiera pretermi
tido nmgurna actuación básica del juicio, 
con amplias oportunidai!lles para contradecir 
las pruebas de cargos y la inculpación, y con 
reconocimiento pleno del derecho de defen
sa, que se ejerció sin restricción y en forma 
técnica por competentes profesionales del 
derecho. lLa circunstancia accidental de que 
no se hubieran investigado en este ¡noceso 
las leves lesiones que, de acuerdo con los 
planteamientos del demandante, Jrecibieron 
los procesados Martinez lLópez en la con
tienda en que cometieron los hechos delic
tuosos por los cuales se les condenó, aun 
aceptando la vercllad del aserio, no resta efi
cacia al conjunto de actos que componen el 
presente proceso ni compromete su legiti
midad. 

VI. En consecuencia, el segundo cargo ca
rece también de -fundamento y debe ser de
sechado. 

Decisión 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala 
de Casación Penal- de acuerdo con el Pro
curador Primero Delegado en lo Penal, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública y por autoridad de la ley, DESE
CHA el recurso de casación interpuesto por 
los procesados Carlos Julio y Jairo Andrés 
Martínez López contra la sentencia de 24 
de marzo del corriente año del Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Santa Marta, 
ameritada en la parte motiva. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. Publí
quese en la Gaceta Judicial 

José María Velasco Guerrero, Mario Alario Di 
Filippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro 
Luna Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. 

J. Evencio Posada V., Secretario. 



JP>a.lt'a i!llq::11;q::mrn.iinalt' q::R 1l;JiemJlllO nq::~eq::salt'Jio dltq:: Ra Jllllt'q::s~elt'ñJllliCTIÓn i!llq:: Ra a.~e~erron ]plenaR, 
lhta i!llq:: 1l;omalt'sq:: q::n ~eu.nq::nta q::R máxiimo i!lle Ra ]plena señ.a.Ra.i!lla. polt' Ra ilis]plosñd.ón 
Jlllenal iim:rmgñ«ll.a y n.o R& smn.~eiión li.m]pluq::s1l;a o ñmJlllombllq:: aR slllljdo adñvo i!lleR 
dlellñ1l;o. - JP>alt'm ~eon~eei!llelt' ll& lt'q::baja i!lle ]plena ~eonsagra.i!lla q::n Ra JLq::y 4Wf®8 i!llq::a 

be 1l;enelt'se q::n. ~eu.nq::nt& Ro estli]plu.n.llBldo en q::R .A\lt't. 41: i!lle Ra mlisma Rey. 

Code §upJr~mm alle .lJusticüm. - §mim alle Ca
sación lP'~nmli. - Bogotá, trece de noviem
bre de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Julio Roncallo 
Acosta). 

(Aprobado: Acta número 44 de 13 de no
viembre de 1971). 

V listos 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Pereira puso término a la segunda ins
tancia del presente proceso en sentencia de 
veintidós de octubre del año pasado, me
diante la cual, confirmando la de primer 
grado, condenó a ILuñ.s Carlos IEscohall" Gon
zátl~z a la pena principal de ocho (8) años 
de presidio, más las accesorias correspon
dientes, como responsable del delito de ho
micidio en la persona de Gilberto Marulan
da García. 

El fallo de primera instancia fue profe
rido el trece de julio de mil novecientos se
tenta por el Juzgado Cuarto Superior del 
mismo Distrito. 

Contra la sentencia del Tribunal interpu
so el recurso extraordinario de casación el 
defensor del procesado, quien lo sustentó 
luego ante la Corte. Habiéndose cumplido 
en esta Corporación el trámite propio del 
asunto, procede a decidir. 

I. &nt~ceG:ll~nies 

'8.) En torno a s cuatro de la madrugada 
del nueve (9) de diciembre de mil novecien
tos cincuenta y seis (1956), Luis Carlos Es
cobar González entró a la cantina "Rioja
neiro", situada en la zona de tolerancia de 
Santa Rosa de Cabal, y tras breve observa
ción, se retiró hasta una de las puertas de 
dicho establecimiento, llamando desde allí, 
mediante una señal, a uno de los que en 
aquella se encontraban. Salió el sujeto lla
mado, y tras cruzar algunas palabras con 
Escobar González, éste le disparó, causán
dole heridas que momentos después le pro
dujeron la muerte. La víctima fue identifi
cada como Gilberto Marulanda García y 
agentes de la autoridad que se hallaban en 
lugar próximo dieron captura al homicida. 

b) Las vicisitudes y alterna suerte de la 
etapa investigativa pueden sintetizarse así: 

La Inspección Primera de Policía de San
ta Rosa de Cabal inició la investigación y 
tras practicar algunas pruebas dictó auto 
de detención contra el procesado. Envió lue
go las diligencias al Juzgado Primero Supe
rior de Manizales, Despacho que realizó una 
inspección ocular y devolvió el asunto a la 
Inspección citada, a fin de que se incorpo
rasen al informativo otros elementos de jui
cio. Al regresar el sumario al Juzgado Su
perior, fue revocada, a petición del apode
rado de Escobar González, la medida caute
lar. Contra tal proveído interpuso el recurso 
de apelación el Ministerio Público, recurso 
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que el Tribunal desató revocando el auto 
apelado. Clausurada la investigación, fue ca
lificada, en desacuerdo con el Fiscal respec
tivo, quien había solicitado llamamiento a 
juicio, con un sobreseimiento temporal. Co-· 
mo secuencia de la reapertura investigativa, 
el sumario fue remitido en comisión al Juez 
Primero Penal de Santa Rosa de Cabal, 
quien lo reqibió en marzo de 1958. En mayo 
de 1961 el Juzgado receptor nombrado sub
comisionó al Inspector Primero del mismo 
municipio, sin que desde ese momento has
ta julio de 1965, mes en que se ordenó de
volver el negocio al Juzgado Superior de 
Manizales, tuviese el sumario actuación al
guna. 

En razón de nuevas normas sobre organi
zación judicial, el proceso fue enviado al 
Juzgado Cuarto Superior de Pereira, Ofi
cina que lo remitió nuevamente al Juzgado 
Primero Penal Municipal de Santa Rosa pa
ra que se cumpliese la comisión antes orde
nada, habiéndose llevado al informativo en 
tal oportunidad algunos otros elementos de 
juicio. Devueltas las diligencias al Despacho 
comitente -Juzgado Cuarto Superior de 
Pereira- se calificó el mérito de la investi
gación sobreseyendo definitivamente en fa
vor del procesado, providencia que el Tribu
nal revocó para dictar en su lugar auto de 
·proceder, el 14 de noviembre de 1969, o sea 
casi trece años después de ocurridos los he
chos determinantes del proceso. 

Como no se lograra la captura del proce
sado, se le emplazó y declaró reo ausente, 
nombrándosele defensor de oficio, quien to
mó posesión de su cargo. (Fls. 234 a 239, Cd. 
1 9). No se practicaron pruebas durante el 
término correspondiente, y con oportunidad 
de la audiencia pública se sometió a la con
sideración del Jurado el siguiente cuestio
nario: 

"El procesado. Luis Carlos Escobar Gon
zález ... es responsable de haber dado muer
te, con e( propósito de matar; al ciudadano 
Gilberto Marulanda García, por medio de 
herida ocasionada con arma de fuego (re
vólver), hecho que tuvo cumplimiento en 
la zona de tolerancia del Municipio de San
ta Rosa de Cabal, frente al establecimiento 

de cantina denominado 'Riojaneiro', el 9 
de diciembre de 1956, siendo las tres y me
dia de la mañana, más o menos?" 

"§n es Jresponsable", fue la respuesta ma
yoritaria del Tribunal popular, veredicto so
bre el cual se fundó la sentencia condenato
ria de primer grado, que el Tribunal, como 
ya hubo de expresarse, confirmó en la que 
es materia del presente recurso de casación. 

II. ILa demanda 

Después de transcribir el resumen que so
bre los hechos contiene el fallo de primera 
instancia y qe hacer prolija referencia a la 
prueba de autos y a la actuación cumplida 
en el proceso, la acusación al fallo recurrido 
se propone invocando las causales contem
pladas por el artículo 56 del Decreto 528 de 
1964 en sus ordinales cuarto y primero, res
pectivamente, a cuyo amparo se plantean y 
desarrollan varios cargos, que en su conteni
do esencial serán objeto de enunciación y 
estudio. 

Causan ~Cualt'ta 

Haberse dictado la sentencia en un juicio 
viciado de nulidad. 

lP'rimelt' ~Cargo 

"Cuando el H. Tribunal Superior de Pe
reira llamó a juicio al procesado Luis Car
los Escobar González, después de doce años, 
diez meses trece días de haber tenido lugar 
la consumación del ilícito, el fallador ad
quem carecía de facultades para proferir ese 
llamamiento a juicio en razón de que lapo
testad represiva del Estado había cesado de
bido al tiempo transcurrido". 

En su intento de demostrar la tacha el 
actor reitera, una y otra vez, las mismas 
consideraciones. Pero toda la argumenta
ción se halla fielmente traducida en el si
guiente párrafo: "De acuerdo con las 'ope
raciones aritméticas" realizadas en el caso 
sub-judice, teniendo como base el artículo 
362 del C. P. y el artículo 36 de la obra ibí
dem, el máximo de pena imponible al pro
cesado no podía pasar del límite de ocho 
años, tenemos que la prescripción se opera 
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en esos ocho años. Y como el auto de proce
der que vino a interrumpir la :prescripción 
vino a ctuedar ejecutoriado el d1a 23 de no
viembre de 1969, tenemos que cuando vino 
a tener existencia legal el pliego de cargos 
formulado por el poder jurisdiccional en re
presentación del Estado, ese poder se había 
extinguido por el transcurso del tiempo". 

§egumdo ICanrgo 

El proceso sufrió en su trámite inicial la 
actuación de funcionarios carentes de ju
risdicción y .competencia para conocer del 
mismo, motivo por el cual, en sentir del de
mandante, "sus actuaciones caen bajo la 
sanción de nulidad prevista en el artículo 37 
del Decreto 1358 de 1964, denominada in
competencia de jurisdicción". 

Largamente se arguye -en virtud de 
constantes reiteraciones- para sustentar la 
censura, disquisiciones que al final se con
cretan así: 

"El cargo que me permito formularle a 
la sentencia recurrida consiste en que el pro
ceso no fue sometido a las formalidades del 
reparto entre todos los Jueces Superiores de 
ManizaJes y que se declaró fundado un im
pedimento sin llenar los requisitos estableci
dos por la Ley procesal (Art. 73, numeral 
59, del C. de P. P.). Como consecuencia de 
todo lo anterior surge en este proceso la nu
lidad prevista en el ·artículo 37 del Decreto 
1358 de 1964, denominada ñllliCOmJPieiend.a de 
jurisllll.icción en razón de que si un proceso 
no está repartido en legal forma el Juez 
que avoque el conocimiento del negocio 
usurpa jurisdicción y los actos así ejecuta
dos caen bajo la sanción de nulidad prevista 
por el artículo 39 del citado Decreto que dis
pone que "Cuando la ley exija expresamen
te para la validez de determinado acto que 
se llenen ciertas formalidades y estas no se 
observaren, se considerará sin necesidad de 
resolución especial que tal acto no se ha ve
rificado". 

'll'eJrceJr ICa:n:go 

Estima el impugnante que la sentencia 
recurrida quebrantó el artículo 429 del Có
digo de Procedimiento Penal (Codificación 

anterior) al dictar el auto de proceder, vio
lando así el artículo 26 de la Carta consti
tucional, que manda observar en los proce
sos la plenitud de las formas propias de ca
da juicio. Y agrega que en el presente caso 
esa inobservancia quedó plasmada al dár
sele completa credibilidad a un solo testigo 
-el Agente de Policía Alberto Guzmán
que no podía aportar al informativo "serios 
motivos de credibilidad conforme a las re
glas de la crítica del testimonio ... ' 

Penetra luego el demandante en el conte
nido probatorio del proceso, realizando un 
minucioso análisis sobre los elementos de 
convicción referentes a la responsabilidad 
del procesado, examen que compendia del 
siguiente modo: 

"Teniendo en cuenta lo anteriormente 
examinado· es forzoso concluir que los pre
supuestos procesales exigidos por el artícu
lo 429 del C. de P. P., no se encuentran reu
nidos en el presente caso para que se pueda 
dictar auto de llamamiento a juicio en con
tra del procesado. Allí se exige una decla
ración de testigo que ofrezca serios motivos 
de credibilidad y el caso de Alberto Guzmán 
Ramírez, las exigencias de la Ley no se cum
plen. Y como los presupuestos procesales de
terminados por el artículo 429 del C. de P. 
P. tienen que guardar estrecha relación con 
los establecidos en el artículo 203 de la mis
ma obra, forzoso es concluir que la senten
cia impugnada se dictó sobre un juicio vi
ciado de nulidad, por no estar revestida la 
sentencia de las exigencias legales prescritas 
para el caso por el estatuto procesal en las 
normas antes citadas, como por la Constitu
ción Nacional en su artículo 26. La viola
ción de las normas procesales anteriormen
te examinadas generan la violación del ar
tículo 26 de la Carta, siendo a la vez la nu
lidad invocada de carácter procedimental 
y constitucional". 

Cuario ca1rgo 

EI auto de proceder no reune las condicio
nes señaladas en el artículo 431 del C. de 
P. P., porque no se analizaron las pruebas 
en que se funda la imputación al procesa
do, ni se especificaron las circunstancias ca-
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nacidas del hecho criminoso, pretermitién
dose, además, el resumen de las peticiones 
de las partes. 

. Concluye esta parte de la impugnación 
con la solicitud de que se invalide la senten
cia recurrida y se cumpla lo dispuesto "por 
el artículo 58 del Decreto 528 de 1964, or
dinal 3Q". 

CmUllsmA primell."m 

Ser la sentencia violatoria de la iey sus
tancial, por infracción directa o aplicación 
indebida o interpretación errónea. 

JP>ll"limrM~ll" eall."go 

"El H. Tribunal -se lee textualmente en 
la demanda- le dio valor de plena prueba 
a una responsabilidad deficientemente mos
trada dentro del proceso motivo por el cual 
por error de derecho evidentemente demos
trado en los autos, aplicó indebidamente los 
artículos 36 y 362 del C. Penal, violación in
directa de la ley sustancial por aplicación 
indebida de la misma". 

Para fundamentar la tacha se formula 
acerva crítica al testimonio de Alberto Guz
mán Ramírez, examinado antes por el actor 
en la esfera de la causal cuarta, y a la dili
gencia de reconstrucción de los hechos, "que 
no reune los requisitos establecidos por el 
artículo 211 del C. de P. P .... " 

§eguni!llo eall."go 

Afirma el actor que el sentenciador de 
segundo grado infringió directamente la ley 
sustancial, porque no reconoció al procesa
do la rebaja de pena establecida en la Ley 
40 de 1968, reglamentada por el Decreto 
2953 del mismo año. Planteamiento este que 
desarrolla así: 

"La Ley 40 de 1968, concede una rebaja 
de la 5~ parte de la pena impuesta a los sen
tenciados cuyos procesos se hayan tramitado 
con anterioridad a la vigencia de la citada 
ley. Esta aplicación la reglamentó el Decre
to 2953 de 1968. El procesado Escobar Gon-

42 - G11.ceta 

zález tenía derecho a esta rebaja de pena y 
no se le reconoció por parte del H. Tribu
nal, ni se dijo en la sentencia la razón por 
la cual no se le reconocía tal rebaja. Se vio
ló la ley sustancial antes citada, al impo
nérsele al procesado la interdicción de de
rechos y funciones públicas y la lJérdida de 
la patria potestad en la sentencia, penas ac
cesorias que quedaron eliminadas en su apli
cación por mandato del Decreto 2953 de 
1968". 

Expresa el libelo finalmente que si la cau
sal primera invocada llegare a prosperar, 
se cumpla lo dispuesto por el articulo 58 del 
Decreto 528 de 1964, "dictando la sentencia 
que deba reemplazar al fallo invalidado". 

III. Concepto i!llel Ministerio JP>úll>Hco. 

En extenso y casi exhaustivo estudio, la 
Procuraduría Primera Delegada discurre so
bre todos los aspectos de la acusación para 
concluir que no obstante la diligencia de
mostrada por el defensor al sustentar el re
curso, deben negarse sus peticiones. 

La Sala se referirá a los juiciosos argu
mentos del Ministerio Público en el lugar 
adecuado del presente fallo, pero importa 
reproducir desde ahora su respuesta al se
gundo de los cargos formulados dentro del 
marco de la causal primera: 

"Si bien el reglamento de la Ley 40 cita
da faculta al Juez o funcionario del conoci
miento para conceder la rebaja de pena 
(Art. 3Q, Dto. 2953/68), para que pueda de
cretarse ésta es necesario que previamente 
se cumplan determinados requisitos o con
diciones (Art. 4Q Ley 40/68), lo cual no ocu
-rre en el presente caso y en consecuencia no 
existe la violación alegada. 

"Por otra parte, dicha rebaja puede soli
citarse posteriormente, cumplidos los co
rrespondientes requisitos. 

"En cuanto a la improcedencia de las pe
nas accesorias de interdicción de derechos 
y funciones públicas y pérdida de la patria 
potestad, el decreto citado no contiene dis
posición alguna y no podría contenerla por 
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cuanto se limita a desarrollar o dar normas 
para reconocer en cada caso la rebaja; por 
demás dichas penas se encuentran contem
pladas expresamente por el artículo 12 de 
la Ley 16 de 1969, como accesorias a la de 
presidio y consecuentemente tienen funda
mento, sin que pueda alegarse violación por 
este aspecto". 

IV. lLa Code ~Consitl!l!ell'a 

IP'll'fumell' ~Call'gc 

El auto de proceder fue proferido por el 
Tribunal el 14 de noviembre de 1969 y que- . 
dó ejecutoriado el 14 de abril de 1970, una 
vez notificado al defensor de oficio, previo 
el correspondiente emplazamiento. Fls. 218 
a 239 vto.). De suerte que, como lo observa 
el Procurador, entre la fecha en que se per
petró la infracción (9 de diciembre de 1956) 
y la de ejecutoria, transcurrieron más de 
trece años, vale decir, un lapso superior al 
señalado por el recurrente. Sin embargo, es 
palmar que no se ha cumplido en el caso 
de autos el fenómeno prescriptivo alegado 
por el demandante, por cuanto, conforme a 
la norma pertinente (artículo 105, inciso 29, 
del C. P.), aquel se produce "En un tiempo 
igual al máximo de la sanción fijada en la 
respectiva disposición penal, para las infrac
c~ones que tengan señalada· una pena priva
tiva de la libertad mayor de cinco años y 
menor de veinte". 

lEl!ll mllmerosas opodunñdladles ha expll'esa
allc esta ~ala die Xa Coll'te que para dletell'mi
llllall' el tuempo ne~Cesal!"ito die la pl!"escJd.pdón 
alle la a~Cdón penru, ha all~e tomall"se en ~Cunenta 
el máximo. i!lle la pe~a señalada ~oll' la Rey 
para el delito sub-JUdiCe pero seinm el ~Caso 

n • ,¡¡ ' ' ¡,~~ ' 
ll'eHaiCll.onaiUlo ese máximo ~Con los a1Ulmelllltos o 
ldlñsmJin:nu.nciOnes que la misma ley establece 
]platll'at lats modlaHdai!lles espedliicats que ag¡rat
van e mten:nuan:n el hedno cll'i:min:noso. 'll ha i!lli
ICho tmmlbién -con n:no escatsat lÍll'ecuen:nciat
qllle parm pll'ecisar la imposibHitdladl die prose
g1lllill" unat i!lleterminadlat acciól!ll pellllatl poll' ha
lbell' tll'ansiC1llll'll'ii!llo el tiempo en I!Jiune se e:din
g1llle, es ñndlñspen:nsmble at'Uell'ñgutatll' Ro sitguñen:nte: 
a) Qué pen:na mátximat le conespcnde atR dleU-

to, y b) Cuándo se consumó -sñ es ñnsian
tán:nec- e cunán:ndlo se Jl'ealñzó el úliñmo mcio 
-sñ es coniñnuno o pell'manen:nie-. 

§ería albsuri!llo, i!lle oilro lmdlc, q1llle Rat sancñón 
impuesta en la senten:ncia con:ndlenatcrim cons
tituyera -según:n )Parece en:nten:ndledo el ñ.n:n:n.
pugnante- lm gunat orientatdloll'at pall'a esim
ble~Cer la JPll'escr:ipdón, pm·que en iodos ati!Jiune
llcs ICatsos en:n que no se alcanza a proliell'ill' el 
falle estall'ia eR juzgadoll' ftmposftlbiHiadlo pat
I"a detell'mftnatr y declarar lat caUtsai extm
tiva die que se tll'ata. §tllll'ge alle Re e:xpUtesio 
«J[Ute en el presente JPll'Oceso no se hat O~ll'ati!llo 
la prescll'ipción, poll' habell'lim ftn:ntenUtmpii!llo el 
auto l!l!e pro~Cerller, cuya ejecunicll'ñat se Jlllll'Oallun
jo, como ya hUtlbo iille Jl'ecoll'dlatll'se, el H iille 
abl'il de ll.970. 

§egunniillo cmll'gc 

Para rechazarlo son suficientes las razo
nes claramente expuestas por la Procura
duría sobre esa fase de la acusación: 

"Como advierte el recurrente, su alega
ción de nulidad se apoya en la falta de re
parto y en la falta de fundamento del im
pedimento. Estos aspectos conviene exami
nanos en relación con la actuación procesal. 

"Según anotación de 18 de enero de 1956, 
el negocio aparece repartido pero sin indi
car el número del Juzgado (Fl. 17 v.), es 
decir, que sí se cumplió tal diligencia y de
be deducirse que el negocio correspondió al 
Juzgado, el cual prosiguió la actuación. Y 
en 15 de marzo de 1957 (Fl. 79 v.) el nego
cio aparece repartido al Juzgado 39 Supe
rior, aunque sin anotar la causa de este nue
vo reparto, despacho este que prosiguió la 
actuación, hasta que el Juez se declaró im
pedido y pasó el negocio al conocimiento del 
Juzgado 19 nuevamente. 

"De lo anterior se desprende que sí se cum
plieron los trámites de reparto. Pero aunque 
se hubiera prescindido de los mismos o se 
hubieran cumplido irregularmente, como 
podría alegarse en este caso, no puede adu
cirse la existencia de una incompetencia de 
jurisdicción por esta razón, por cuanto debe 
entenderse que dicho acto tiene por objeto 
la distribución del trabajo entre funciona-
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ríos de la misma categoría, a quienes la ley 
atribuye el conocimiento y consecuentemen
te, no adquiere tal competencia en razón del 
reparto, sino de la ley, por ministerio suyo. 
De tal manera que si el Juez tenía compe
tencia para conocer del caso como ocurre 
con el Juez Superior en relación con el deli
to de·homicidio, no tiene base alguna dicha 
alegacion. 

"Por otra parte no existe norma alguna 
que consagre tal nulidad y por el contrario, 
ratifica lo antes expuesto, la norma del Có
digo Procesal Civil, aplicable en razón del 
Art. 79 del Código Procesal Penal, según la 
cual, no se produce incompetencia de juris-. 
dicción por falta de repartimiento (Art. 449 
C. J.) precepto que resuelve claramente es
te caso. 

En relación con el impedimento, por el 
cual el expediente pasó a otro funcionario, 
no se observa irregularidad alguna, por 
cuanto se fundó en un motivo contemplado 
por la ley, cual es la enemistad (Art. 73, cau
sal 5~;~, C. de P. P.); el Juez cumplió con la 
obligación de declararlo (Art. 72, C. de P. P.) 
y se respetó el procedimiento ordenado por 
el correspondiente estatuto, cual era el de 
ordenar el envío al funcionario de la misma 
categoría que le seguía en orden numérico 
(Arts. 74 y 75), el cual consideró que debía 
aceptarlo y asumir el conocimiento, en vis
ta de las razones expuestas por el Juez res
pectivo. Si así se cumplió el procedimiento 
no puede objetarse, ya que la ley no con-:
sagra otros trámites, aunque de acuerdo con 
la jurisprudencia que cita el recurrente, no 
hubiera manifestado que se trataba de ene
mistad grave. 

"No demuestra el recurrente cómo en ra
zón de la anterior actuación se hubiera in
currido en incompetencia de jurisdicción; 
por tanto debe concluirse que tampoco por 
este aspecto existe nulidad". 

Tercer cargo 

Se recordará que la tercera tacha se cons
truye a través de un prolijo examen respec
to de los elementos .de juicio referentes a la 
responsabilidad del procesado. En otros tér-

minos: al amparo de la causal cuarta de ca
sación -cuyo ámbito, como es sabido, tie
ne sus propios y definidos contornos dife
renciales- se pretende provocar un replan
teamiento valorativo de la prueba. Y ello 
es inadmisible, no solo porque la materia 
es ajena a la esfera de la causal aducida, 
sino porque como lo ha expresado esta Sala 
en la más constante y difundida de sus doc
trinas, en los juicios que se ventilan con in
tervención del Jurado, no es pertinente rea
brir en casación debate probatorio de tal 
naturaleza, desvirtuando la autonomía del 
tribunal popular, porque ello conduciría a 
la declaración de contraevidencia de los he
chos frente al veredicto, asunto del exclu:
sivo resorte de las instancias y que, de otro 
lado, no está erigido en específico motivo 
de censura por las normas que disciplinan 
el recurso extraordinario de que se trata. 

Cuarto cargo 

El auto de llamamiento a juicio en este 
proc.eso, cumple, en lo esencial, con los re
quisitos o pautas señalados por el artículo 
431 del C. de P. P., bajo cuyo imperio se 
dictó. En efecto, allí se examinan los dife
rentes elementos de convicción aportados al 
informativo con la extensión que el juzga
dor estimó pertinente. "Lo mismo puede de
cirse en cuanto a las circunstancias del he
cho, -agrega el concepto del Procurador
pues el examen de las pruebas llevó al Tri
bunal a dictar el auto de proceder por ho
micidio simple con expreso rechazo de la 
legítima defensa alegada (Fl. 230); y los 
razonamientos de las partes pueden enten
derse examinados a través de dicho análi
sis, por cuanto la petición de la defensa se 
dirigía precisamente al reconocimiento de 
la legítima defensa, y ante el Tribunal, el 
Ministerio Público pidió el llamamiento a 
juicio". 

En suma, la providencia criticada se des
envuelve a través de una serie de presupues
tos probatorios que, sin quebrantar los prin
cipios fundamentales de un sano raciocinio, 
conducen a una conclusión lógica. 

No prosperan, por tanto, las tachas pro
puestas dentro del marco de la causal 
cuarta. "' 
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Causal primell'a 

lP'll'ñmell' c~ugo 

Afirma el demandante que la sentencia 
acusada violó indirectamente la ley sustan
cial, quebranto proveniente de error de de
recho en la estimación de la prueba, y apo
yado en tal criterio, emprende el examen 
de los distintos medios de convicción obran
tes en el proceso, especialmente el testimo
nio de Antonio Guzmán Ramírez y la dili
gencia de reconstrucción de los hechos, aná- . 
lisis que la Sala no habrá de estudiar, por 
su manifiesta impertinencia en un juicio 
que, como atrás hubo de recordarse, se ade
lantó con intervención del Jurado. 

El cargo, por lo visto, carece de toda justi
ficación. 

§eguxullo ~~:all'go 

Las razones expuestas por el Procurador 
sobre este punto de la acusación, razones 
que la Sala acoge, son suficientes para des
virtuarlo. A lo cual cabe añadir que el sen
tenciado Luis Carlos Escobar González, por 

ser reo ausente, nQ tiene derecho a la grh
cia concedida por la Ley 40 de 1968, según 
expresa prohibición contenida en el artícu
lo 49 de ese estatuto. 

En virtud de las consideraciones que pre
ceden, la Corte Suprema -Sala de Casa
ción Penal- de acuerdo con la Procuradu
ría Primera Delegada y administrando justi
cia en nombre de la República y por autori.
dad de la Ley, DESECHA el recurso extrao::
dinario de casación a que expresamente s-a 
refiere la parte motiva y ordena devolver el 
expediente al Tribunal de origen. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. Insértese 
en la Gaceta JT Ulldiciat 

José María Velasco Guerrero, Mario Alario Dt 
Filippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro 
Luna Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, 
Luis Carlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto, Ju
lio Roncallo Acosta. 

J. Evencio Posada V., Secretario. 
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Cllllan.do se lt'ecll.ll:r:re en. casación. debe esti]p)ll.llliall"se en. foll"ma clara y ]p)lt'ecisa 
las causales en. cll.llyo ámbito se foll"mlllllan los call"gos. - JDaa:lla la dli.felt'en.d.a 
en.tre las causales consagll"adas en. eX li\d. 580 del C. JP>. JP>., los alt'glliDllen.tos 
]p)all"a sll.llsten.tad~s mJI.alllldo se ]p)lt"eselllltan varios motli.vos de im]p)Ugllllación. no 

]p)ll.lleden. selt' los mismos 

Corte §u¡uema «lle .lTusiicña. - §ala i!lle Ca
sación lP'enal. - Bogotá, noviembre trece 
de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Luis Enrique 
Romero Soto) . 

(Aprobado: Acta número 44 de noviembre 
13 de 1971). 

Vistos 

Contra la sentencia que el Tribunal Su
perior de Cali dictó el 27 de abril del año 
en curso y por medio de la cual confirmó, 
en todas sus partes la que el 16 de noviem
bre del año pasado pronunciara el Juzgado 
Superior de Buenaventura y en que se con
denó a A\Jberio Mina Caicei!llo por el delito 
de homicidio, a la pena de ocho años de pre
sidio, sanciones accesorias correspondientes 
y a la indemnización de los perjuicios cau
sados con el delito, interpuso el defensor 
del procesado, en tiempo oportuno, recurso 
de casación que le fue concedido y que, de
clarado procedente por esta Sala, fue sus
tentado, en tiempo oportuno y por ·medio 
de escrito que llena los requisitos formales 
exigidos por la ley. 

1 

lHiechos y actuacióllll pll"ocesal 

Los primeros los narra el Tribunal de la 
siguiente manera, que la Sala acoge por 
ceñirse a la realidad procesal: 

"En las horas de la tarde del día siete de 
septiembre de 1969, se encontraban en es
tado de embriaguez la mayor parte de los 
familiares de Mina Caice«llo, en el sitio de 
'El Bracito' al parecer con motivo de una 
visita de unos parientes de los mismos; ha
llándose presente Alberto Mina Caicedo, ma
nifestó que se iba a residir al sitio de 'Bra
zo Grande', en donde los familiares de su 
concubina Carolina Caicedo Riascos; el pa
dre de aquel Manuel Dolores Mina, le incre
pó esta determinación, diciéndole que para 
qué le había hecho construir una vivienda 
adyacente; contestándole Alberto que eso 
no era impedimento, por cuanto la podía 
vender. Interviniendo la occisa Cándida Ro
sa Díaz, ésta aconsejó a Alberto de que no 
se ausentara para ese sitio,. por cuanto allí 
tenía muchos enemigos y algo le podía ocu
rrir; a esta insinuación, terció Carolina Cai
cedo Riascos, injuriando en palabras soeces 
a Cándida, por los consejos que ésta le ha
bía dado a su concubinario Alberto; como la 
discusión cóntinuara, Alejandro Mina Cai
cedo asió a Cándida para que no fuera a 
pelear con Carolina, interviniendo también 
Apolinar Mina, marido de Cándida. En me
dio de la confusión, la menor María de Je
sús Mina Díaz, hija de Apolinar y Cándida, 
le pegó un garrotazo a su progenitor Apo
linar, creyendo que éste maltrataba a su 
madre. A la vez, Alejandro Mina, al ver la 
actitud de la menor le pegó un plahazo pa
ra que respetara a su padre. Continuada la 
trifulca, Alejandro intentó agredir con un 
machete a Apolinar, lanzándolo contra una 
troja de maíz, interviniendo entonces Alfan-
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so Mina Caicedo, quien penetró hasta el 
cuarto de habitación con el fin de desarmar 
a Alejandro, pues éste tenia con antelación 
una 'pica' o disguto con sus otros hermanos 
Alfonso y Alberto, por celos de las mujeres · 
de los dos. En estas circunstancias, volvió 
a aparecer Alberto Mina Caicedo, armado 
de una peinilla, con el propósito de agredir 
a Alfonso, trozando con el arma las preti
nas del bolsillo, dizque para cortarle la ca
beza, interviniendo esta vez Manuel Dolores 
Mina, padre de ellos, para que Alberto cesa
ra en su propósito de agredir a Alfonso. 
Cuando la occisa Cándida Rosa Díaz vio la 
intención de Alberto para con Alfonso, le 
dio a aquel con una astilla de leña sendos 
golpes en la cabeza y en otras partes del 
cuerpo. Terciaron, igualmente Manuel Do
lores Mina y Javier Díaz, que le quitaron 
la peinilla a Alberto. Este, al verse desar
mado se regresó a su casa, volviendo ins
tantes después armado de una escopeta. La 
occisa al ver de nuevo la actitud de Alberto, 
se paró en la escalera para impedir que su
biera a acabar con Alfonso y en estos mo
mentos fue cuando recibió el disparo que 
posteriormente le ocasionó la muerte. Apo
linar Mina, al oir la detonación, se dirigió 
al lugar en donde se encontraba su mujer, 
alcanzándola a coger para que no se des
plomara y trasladándola luego al hospital 
de esta ciudad en donde falleció. Alberto el 
sindicado, una vez que hizo el disparo, huyó 
hacia el monte, siendo capturado posterior
mente y sometido a indagatoria". 

Por auto de 11 de junio del año pasado, 
el Juzgado en mención calificó el mérito del 
sumario, abriendo causa criminal contra 
Alberto Mina Caicedo por el delito de ho
micidio. 

En la parte motiva de esa providencia se 
dice que se trata de un homicidio intencio
nal o de propósito, sin atenuantes ni agra
vantes de ninguna naturaleza. 

El auto de proceder mencionado, se eje
cutorió por no haberse interpuesto contra 
él recurso alguno. 

Con fecha 29 de octubre del año pasado, 
se llevó a cabo la audiencia pública en el 
presente proceso. 

Durante ella, se sometió a consideración 
de los jurados el siguiente cuestionario: 

"El procesado Alberto Mina Caicedo, hijo 
legítimo de Manuel Dolores y Eufemia, de 
19 años de edad para la fecha de su inda
gatoria (1969), natural del corregimiento 
de Anchicayá, jurisdicción del Municipio de 
Buenaventura, vecino de esta ciudad, sol
tero, de profesión agricultor y pescador, in
documentado y alfabeto, es responsable, sí 
o no, conforme al auto de proceder, de ha
ber dado muerte, intencionalmente, a Cán
dida Rosa Díaz, a quien con múltiples pro
yectiles de arma de fuego (escopeta) oca
sionó varias heridas, cuyos orificios de en
trada, acompañados de halos de quemadu
ras, se localizaron a nivel del seno izquierdo, 
penetrantes a la caja torácica a través de 
los espacios 29, 39 y 49 intercostales izquier
dos, atravesando el pulmón y el diafragma 
y causaron once (11) perforaciones intesti
nales, según hechos ocurridos, el de las he
ridas, a eso de las cuatro (4) de la tarde 
del día 7 de septiembre de 1969, en el para
je denominado 'El Bracito', corregimiento 
de Anchicayá, y el de la muerte, el nueve 
(9) del mismo mes y año en el hospital 'San
ta Helena' en esta ciudad?". 

A cada urio de los jurados se le dio una 
copia del cuestionario anterior. Todos fir
maron cada una de las copias. Pero en la 
primera de ellas aparece como respuesta "§n 
es respol!lsafule" en tanto que en los otros 
se lee: "§n es n.-espol!lsafuKe JPien.-o ell1l Ullll1l mmo
mel!lto de illltelllsa in.-a debido a nos ganrl!'otaa:os 
Jrec:ftfuidos JPilreviamell1lte". 

El Juez de la causa, en sentencia de 16 
de noviembre del año pasado, manifestó que 
si bien de las respuestas que se dejan trans
critas aparecía claramente que los jurados 
habían encontrado responsable al procesa
do por el delito que se juzga e igualmente, 
por mayoría, aceptaron la agitación de áni
mo, no podía decirse que afirmaron que el 
hecho se había cometido en las circunstan
cias que menciona el Art. 28 del C. P., por 
cuanto no expresaron, de manera ineqmvo
ca, que la ira hubiera sido causada por gra
ve e injusta provocación. 
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Al fijar la cuantía de la pena, manifiesta 
el juez que ésta se tasa en el mínimo seña
lado por la disposición pertinente, o sea el 
Art. 362 del ya mencionado ordenamiento, 
por no aparecer sino circunstancias de me
nor peligrosidad. En consecuencia, impone 
ocho años de presidio, como pena principal 
al procesado. 

De esta sentencia apeló el defensor y el 
Tribunal, por medio de la que se revisa, la 
confirmó en todas sus partes. 

En la providencia del Tribunal volvió a 
examinarse el punto de si la respuesta del 
jurado equivalía a la aceptación de la ate
nuante consagrada por el ya citado artícu
lo 28 del Código Penal, como lo sostuvo el 
defensor en escrito por medio del cual sus
tentó el recurso de alzada. 

El ad-quem se expresó así sobre este par
ticular: 

"El defensor Dr. Valentín Moreno, plantea 
la tesis de que la sentencia adolece de falta 
de concordancia en cuanto a los hechos es
pecíficos y circunstanciales con el veredicto 
del jurado, contrariando en forma clara y 
perentoria el mandato del Art. 480 del C. 
de Procedimiento Penal, y por ello solicita 
que se revoque la sentencia y se convoque a 
nuevo jurado popular y subsidiariamente 
que se reforma la sentencia para que en la 
dosificación de la pena se aplique el Art. 
28 del C. Penal. La Sala ante las glosas 
enunciadas por el acucioso defensor mani
fiesta que las peticiones no son procedentes 
por cuanto no hay ninguna falta de con
cordancia entre los hechos · y el veredicto 
del Jurado, ya que la resolución del juri es 
la de admitir la responsabilidad y hablar 
de intensa ira pero no grave e injusta pro
vocación que es lo que según el Art. 28 del 
C. Penal atenúa la pena, es decir que para 
que se pueda aceptar el atenuante de que 
el delito se cometió en estado de ira e inten
so dolor se requiere además que el jurado 
indique, que ella se originó por grave e in
justa provocación, palabras que el jurado 
no manifestó, ni quiso indicar en ningún 
momento. Por consiguiente el jurado sola
mente admitió la ira pero la ira simple no 
atenúa la sanción, ni cambia la denomina
ción jurídica y además las probanzas que 

tuvieron en cuenta los jueces del Pueblo no 
comprueban que hubo grave e injusta pro
vocación, para que Alberto Mina Caicedo 
diera muerte a Cándida Rosa Díaz sino que 
se mató a ésta sin que ella en ningún mo
mento hubiera dado motivo para esa violen
ta agresión del procesado; si las probanzas 
indicaren que efectivamente la occisa pro
vocó o dio razón para el hecho de sangre, 
cabría la oportunidad de admitir que el ve
redicto no reflejaba la realidad de los he
chos y que por consiguiente debía ser decla
rado contraevidente. Esta situación no cabe 
en este asunto por cuanto el veredicto re
fleja la realidad procesal de un homicidio 
consumado, sin que la occisa hubiera pro
vocado al homicida por ninguna razón de 
modo que el jurado al descartar la grave e 
injusta provocación, no estaba haciendo 
otra cosa que ajustarse a la realidad de los 
hechos". 

!Illemandla dle casacñóim 

Luego de resumir los hechos y de consig
nar la forma como los jurados respondie
ron al cllestionario, el demandante formu
la contra la sentencia dos cargos que se 
resumen a continuación: 

IP'Jrimer cargo 

Sin citar la causal de casación que am
para este cargo, considera, empero, el de
mandante que la sentencia es violatoria de 
la ley sustancial por aplicación indebida 
consistente a juicio del actor, en que el Tri
bunal aplicó el artículo 362 del Código Pe
nal y no hizo lo mismo con el 28 de mismo 
ordenamiento. 

Se basa para hacer este cargo en respues
tas q~e los jurados dieron al cuestionario, en 
dos de las cuales se reconoce la ira intensa. 

En concepto del recurrente, tales respues
tas deben ser interpretadas en el sentido de 
que el jurado aceptó que el hecho se había 
cometido en las circunstancias que mencio~ 
na la disposición últimamente citada. 

§egumllo cargo 

También sin citar la disposición proce~ 
dimental que señala la causal en cuyo ám-



500 GACETA JUDICIAL Nos. 2346 a 2351 

bito se formula el ataque a 'a sentencia, con
sidera que esta se dictó en desacuerdo con 
el veredicto del jurado. 

Los argumentos para sustentar el cargo, 
son los mismos que expuso en relación con 
el anterior, o sea que, en su concepto, el ju
rado reconoció que el hecho lo había ejecu
tado el procesado en estado de ira e inten
so dolor causado por grave e injusta provo
cación, y que en este sentido debió ser in
terpretado por el ad-quem la respuesta de 
los jurados. Y como no lo hizo, se apartó, a 
juicio del demandante, del veredicto. 

(Qoltll«!epto i!lleR Mmis1terio IP'lÚlfullii«!o 

Solicita el Procurador Segundo Delegado 
en lo Penal que se deseche el recurso de ca
sación interpuesto por el defensor del proce
s;tdo, porque, en: primer término, la deman
da no se ajusta a las normas legales, que 
reglamentan el recurso, ausencia técnica en 
el libelo que impide entrar en su estudio. 

En segundo lugar, observa que los funda
mentos de las dos causales de casación, son 
iguales pues se resumen en que la senten
cia de segunda instancia desconoció el ve
redicto del jurado. 

Agrega que el demandante no indicó al 
formular el primer cargo la vía por la cual 

_ impugnaba el fallo, esto es, no dijo si la sen
tencia violaba directa o indirectamente la 
ley penal sustantiva. Anota que la susten
tación de este cargo no corresponde a la 
causal primera de casación. 

Por lo que hace al segundo, no se ocupa 
el Procurador de él por cuanto no se expu
so razón jurídica alguna para sustentarlo. 

(Qonsñderacñom~s rlle la ([Jode 

Tiene razón el Procurador Segundo Dele
gado en lo Penal en las. glosas que hace a 
la demanda pues, como ya se observó, en 
esta no se mencionan las causales de casa
ción a cuyo amparo se formulan los respec
tivos cargos, y además, el razonamiento con 
que se pretende sustentarlos en el mismo pa-
ra ambos. · 

§e ~aUa aslÍ, como lio obsena lia IP'rocuua
i!l!UllrlÍa, a lla té«!ll1lñca i!llell recurso J!DUlles el! ltllo 
selÍÍlalall" lias caUllsalles en cUllyo ámlblñ1to se ffoll"
mulaltll llos cargos, impii!lle el! estUlli!llfto i!lle estos 
ya qUlle «!ai!lla una i!lle aquelllas tieltlle SUll pll'o
pña. nahuaReza, IIJ!Ulle ltllO se con~Ullni!lle con Ras 
dle las otras. 

A\rllemás, cada «!argo i!llelble tener SUll pecUlllliar 
lí~Ullsteltlltacñóltll y i!llai!lla Ra i!llñ~eJrencia amtn Has 
«!ausaRes, ya selÍÍlalai!llas, es i!lle enteni!ller que 
el :razonamiento para sustentadas cUllani!llo 
como 11m el! caso pJreseltllte, se ~onnUl!Raltll va
rios cargos, ltllO pUllei!lle sell" d mismo. 

JEstas ~alias i!lle Ha i!llemani!llm exoltllell'atlrlÍatn m 
na §aRa i!lle COltllSñdell'ada. 

!Empero, para al!mmllall" en razoltlles sobre 
el rechazo i!llell re«!Ullll'SO, resolu«!ión I!J!Ulle ha
brá de tomarse en lia preseltllte sentencia, se 
pm~i!lle añadir que, eltll forma Jl'eiterarlla na (Qor
te ha sostenido que eltll los procesos en que 
interviene el! jUllrado no, se pUllei!lle i!lliscUlltñJr eltll 
casación, si de acuteJrdo con Has pruelblas qme 
obran eltll los allttos, Ia senteltllda a:llelblió dic
taJrse en Ullno y otro sentido, por cUllaltllto Aat 
interpJretaciÓltll i!llei '1/'ell"'ei!llicto «!Oll"'Jr'es]j)Oltlli!lle a] 
JJmzgado y al 'Jl'rillmnal y sñ eUos no lo eltll
cueltlli:raltll contrario a la e'llii!llell1lcña de Ros he
«!hos y lo aceptan, la ([Jode ltllO pUllei!lle entJrali' 
a examinado pues nllo tiene la ll'acUllltai!ll i!lle 
hacer esa i!llechu~iÓll1l de contrae'llii!llell1ll!:im 
qUlle es privativa i!lle aquellos y qUlle no se en-. 
cuentra entre las «!aUllsaRes i!lle casa~t:ióltll. 

A\demás, y Jreilteraltlli!llo Ullltlla tamlbliéltll albiUllltll
i!llante dodrina rlle la §ala, pall"'a que se i!llñga 
que uun veredicto acoge ]a causal de atenUlla
ción rlle responsabilil!llaall coltlltempliai!lla por e! 
artículo 28 deli (Qódñgo lP'enaR, delble conteneJr 
todos los elementos I!J!Ulle consigna esm noll'
ma, a sabeJr, que se a~ñrma la existencia i!lle 
Ulln estado a:lle ill"a o intenso i!lloloJr y que lia 
causa del mismo haya sido una provocación 
grave e mjus1ta al mismo tiempo. 

lEn el caso de autos se mencñonó Ha iJra y 
se dijo, por mayoJrlÍa, que la causa alle nm mis
ma habian sido los gauota.zos Jr~ilblftdos J!ll~ 
'1/'iamente JPlOll"' el procesai!llo. 
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IP'ero esta úlitima expresión no equivale a 
decir que tales garrotazos lhtull>ieran consti
tuido una provocación ni, menos, que ésta 
ll:mbiera sido injusta y grave porque bien 
pudo suceder que esos golpes se allieran pa
ra defenderse o en respuesta a una Jlllrovo
cación previa. 

No aparece, en consecuencia, que la ley 
penal sustancial hubiera sido violada por 
el Tribunal ni que éste se hubiera apartado 
del veredicto. Por lo tanto, deben declararse 
no probados los cargos y rechazarse el re
curso. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala· 
Penal- administrando justicia en nombre 
de la República y por autoridad de la ley, 
DESECHA el recurso de casación interpues-

to contra la sentencia pronunciada por el 
Tribunal Superior de Cali, con fecha-27 de 
abril de este año, por medio de la cual se · 
confirma la del inferior en que se condena 
a Alberto Mina Caicedo a la pena principal 
de ocho años de presidio por el delito de ho
micidio en Cándida Rosa Díaz. 

Cópiese, notifíquese, publíquese la senten
cia y devuélvase el expediente al Tribunal de 
origen. 

José María Velasco ·Guerrero, Mario Alarto Di 
Filippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro Lu
na Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. 

J. Evencio Posada V., Secretario. 
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IIlle seJ11tem1das coxullemla.tor:ü.as ejecutoJr:ü.adlas. 

· COJr~e §uprema i!lle .lTUlls~icüa. - §a]a i!lle C&
sación IP'enal. - Bogotá, noviembre trece 
de mil novecientos setenta y uno. _ 

(Magistrado Ponente: Doctor Humberto Ba
rrera· Domínguez). 

(Acta número 44 de 1971). 

Vis feo§ 

Mediante apoderado, el señor .1\\.Ii!onso Ga
nlo Mantilla interpone el recurso de revisión 
contra la sentencia del Tribunal Superior 
de Aduanas, de. 2 de agosto de 1967, asunto 
en el cual conoció en primera instancia el 
Juzgado Superior de Aduanas de Cúcuta. 

En la parte resolutiva del fallo recurrido 
se dice lo que pasa a transcribirse: 

"Primero. Absolver, como en efecto se ab
suelve, al acusado li\Uonso Gallo l.Wanfcilla, 
de las condiciones civiles y personales esta
blecidas en su declaración indagatoria, del 
delito de contrabando a que alude el proce
so, por falta de pruebas. 

"Segundo. Declarar, como en efecto de
clara, de contrabando el camión marca 
lWaclk, modelo del año 1955, motor (regra
bado) EN 70'7B-220-78, sin número de serie, 
color verde y cuyas últimas placas que lle
vaba antes de ser retenido, correspondían 
a los números JZ-3962, vehícuio éste que se 
encuentra bajo garantía en posesión de 
li\Uonso GaRio ManWlia. 

"Tercero. Como consecuencia de lo dis
puesto en el artículo inmediatamente ante
rior, ordena el decomiso y remate del citado 

vehículo, a fin de que el producto líquido de 
la subasta, previa deducción de la participa
ción que le corresponde al aprehensor, in
grese definitivamente al Fondo Rotatorio de 
la Dirección General de Aduanas. 

"Cuarto. Reconocer, como en efecto reco
noce, como aprehensor del vehículo de que 
trata este negocio, al Guarda III-7, Evan
gelista Rico Hernández, quien se identifica 
con la placa número 02 0312. La participa
ción que le corresponde es equivalente al 
veinticinco por ciento del producto líquido 
del remate". 

Anota el actor que "el Tribunal Superior 
de Aduanas, al analizar el negocio e iden
tificándose con la vista fiscal, no tuvo en 
cuenta una serie de hechos, que a la postre 
vienen a determinar que el vehículo en re
ferencia no es de contrabando. Dichas prue
bas me permitiré presentarlas a la Honora
ble Corte ... ". 

Luego de algunas otras consideraciones 
sobre el mismo aspecto, concluye expresan
do que "los documentos adjuntos, demues
tran que aún existen pruebas no conocidas 
al tiempo de los debates, que establecrn la 
inocencia total del señor li\li!onso Gano :Man
tilla y que el vehículo objeto de la litis, no es 
de contrabando". 

Considera la Corte 

De conformidad con el artículo 584 del 
C. de Procedimiento Penal, "en materia pe
nal hay lugar a recurso de revisión contra 
las sentencias ejecutoriadas, en los casos si
guientes: 
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"1. Cuando en virtud de sentencias con
tradictorias estén cumpliendo condena dos 
o más personas por un mismo delito que no 
haya· podido ser cometido sino por una o 
por un número menor de las sentenciadas. 

"2. Cuando alguno esté cumpliendo con
dena como autor o partícipe de homicidio 
eometido en persona cuya existencia se 
compruebe después de la condena. · 

"3. Cuando alguno esté cumpliendo con
dena y se demuestre que es falso algún tes
timonio, peritación, documento o prueba de 
cualquier otra clase que haya podido deter
minar el fallo respectivo. 

"4. Cuando la sentencia condenatoria, a 
juicio de la Corte Suprema, haya sido obte
nida por algún documento u otra prueba 
secreta que no existía en el proceso. 

"5. Cuando después de la condenación 
aparezcan hechos nuevos o se presenten 
pruebas, no conocidas al tiempo de los de
bates, que establezcan la inocencia o irres
ponsabilidad del condenado o condenados, o 
que constituyan siquiera indicios graves de 
tal inocencia o irresponsabilidad". 

Ahora bien: 

JER recurso extraordinario i!ll.e revisión, téc
nicamente, es una acción promovida contra 
la autoridad de la cosa juzgada, y su obje
tivo no puede ser el de corregill' el enoll' Jre
lativo a lia calidad o cantidad de lia pena 
impuesta, pues no se trata de una tercera 
instancia, sino que se apoya en la certidum
bre de que eli reo debió seJr absuelto. 

lEn varias ocasiones ha diclhto la Corte que 
"en eli recurso de revisión solo se discute si 
la persona que está sufriendo 11.ma pena fue 
condenada con base en lhtechos o pruebas 
que posteriormente se l[}emuestra que son o 
fueron falsas", (Sentencia de 22 de noviem
bre de Jl947, G. J. t. LXIIII_I, IP'g. 843, entre 
otras). ligualmente lhta señalado esta Cm.·po
ración, reJl'iriéndose a este recurso, que "el 
hecho nuevo a que se refiere la ley es el 
que en sí mismo tiene capacidad suficiente 
para demostrall' ante la justicia la inocen
cia o irresponsabilidad de la persona que 

· suf:re injustamente una condena, o aquel 
que demuestra con plena certeza que el de-

lito no se cometió y que la responsabilidad 
que se le dedujo al reo constituye un fla
grante error judicial", (Sentencia de 22 de 
noviembre de 1947, G. J. t. ILX:u:JIII, IP'g. 841:3, 
que se acaba de citar). 

lEs obvio, entonces, de acuerdo con lia nmr
ma del Código de Procedimiento lP'enan 
transcrita y de las doctrinas de la Corte de 
que se lhta lhtecho referencia, que el recurso 
de revisión solamente procede respecto. de 
una sentencia condenatoria ejecutoriada. 

'll en este caso, el recurrente Alfonso Gallo 
Mantilla, fue absuelto "del delito de contra
bando a que alude el proceso, por ~alta lll!e 
pruelbas". 

lEl decomiso del vehículo ordenado en la 
sentencia del Tribunal Superior de .A\.duanas 
es cuestión totalmente desvinculada no solo 
del recurso de revisión, sino de la misma 
imputación delictuosa hecha al citado señor 
Gallo Mantilla, dado que éste, como se dejó 
dicho, fue absuelto en ese fallo. 

El ordinal 59 del artículo 584 del Código 
de Procedimiento Penal, aducido por el de
mandante, se refiere a "hechos nuevos o ... " 
a pruebas que se presenten ... "no conoci
das al tiempo de los debates, que establez
can la.jnocencia o irresponsabilidad del con
denado o condenados ... ", y en este asun
to, se repite, el recurrente no fue condena
do, sino absuelto. 

De acuerdo con lo observado, corresponde 
declarar inadmisible el recurso de revisión 
propuesto. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala 
Penal-, administrando justicia en nombre 
de la República y por autoridad de la ley, 
DECLARA INADMISIBLE el recurso de re
visión de que se hizo mérito. 

Cópiese y notifíquese. 

José María Velasco Guerrero, Mario Alario Di 
Filippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro 
Luna Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. 

J. Evencio Posada, Secretario. 
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<Cm·~ §1l.U][lirema i!lle JTm¡tftda. - §aXa i!lle <Ca
saciól!ll JP>ellllal - Bogotá, diez y ocho de 
noviembre de mil novecientos setenta y 
uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Julio Ronca
Ha Acosta). 

(Aprobada: Acta número 45 de 17 de no
viembre de 1971). 

Wñs~o!il 

Está acusada en casación la sentencia de 
fecha quince de abril del año en curso, me
diante la cual el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Cúcuta, confirmando la de 
primer grado, condenó a Jfosé JEosalt"ilo <Gó
mez Mollllll"oy o Mollllll"OY Gómel!l a la pena 
principal de veintiún (21) años de presidio, 
como responsable de la muerte (asesinato) 
de Ulises Sandoval, de homicidio tentado 
en la persona de Gustavo Sandoval y·de le
siones personales en Celina Sandoval. En 
la misma sentencia fueron condenados a 
veinte (20) años de dicha pena y por los 
mismos delitos, a título de coautores, Jfosé 
JEeyes Mon:uoy JEojas y JTosé Morruoy <Gómez. 

.&mtecei!llel!llfce§ 

a) El 5 de junio de 1969, en torno a las 
diez de la mañana, venía Ulises Sandoval 
de una finca rural de su propiedad con sus 
hijos Gustavo, Celina y Rosamira Sandoval. 
Y cuando transitaban por el camino que 
conduce del punto denominado "Luis Ve
ro" al corregimiento de Orú, jurisdicción 
municipal de Sardinata, !ueron atacados por 

José Reyes Monroy y sus hijos José Rosario 
y José Monroy Gómez, resultando muerto 
Ulises Sandoval y gravemente heridos Gus
tavo y Celina. 

b) El Juzgado Penal Municipal de Sar
dinata ordenó la detención preventiva de 
los Monroy y la de Gustavo Sandoval, pues 
a este último se le atribuían algunas heri
das que presentaba José Rosario. 

e) En providencia calen dada el 5 de fe
brero de 1970, el Juzgado Tercero Superior 
de Cúcuta calificó el mérito del sumario so
breseyendo definitivamente en favor de 
Gustavo Sandoval y llamando a responder 
en juicio criminal, con intervención del Ju
rado de Conciencia, a los Monroy por los 
hechos delictuosos de anterior mención, en
tendidos como estructurantes dé los delitos 
de homicidio perfecto, homicidio imperfecto 
y lesiones personales, en las circunstancias 
de tiempo, modo y lugar especificados en 
la parte motiva, pliego de cargos que el Tri
bunal Superior de la ciudad nombrada con
firmó en todas sus partes mediante auto del 
19 de junio del mismo año. 

d) Con oportunidad de la audiencia pú
blica se le sometieron al tribunal popular, 
respecto de cada uno de los procesados, los 
respectivos cuestionarios. Los jueces de con
ciencia declararon la responsabilidad de to
dos los acusados, y el Juez de la causa, res
petando los veredictos, condenó a José Ro
sario Gómez Monroy o Monroy Gómez a 
veintiún años de presidio, y a veinte años 
de la misma pena a José Reyes y a José 
Monroy Gómez, padre y hermano del pri-
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mero de los nombrados, respectivamente. La 
sentencia de primer grado, como ya hubo 
de observarse en la parte inicial y motiva 
del presente fallo, fue plenamente confirma
da por el superior. 

e) Contra el fallo de segunda instancia 
interpusieron el recurso de casación los sen
tenciados José Rosario Gómez y José Reyes 
Monroy, como. también su defensor, el cual 
les fue concedido y declarado luego admi
sible, por la Corte en auto del veinticinco 
de junio último, en donde se dispuso dar 
traslado a los recurrentes por el término le
gal para que formularan las respectivas de
mandas. 

f) Los condenados que acaban de mencio
narse confirieron poder especial para efec
tos del recurso de casación, personería que 
le fue oportunamente reconocida al desig
nado, quien presentó a nombre de aquellos 
la demanda correspondiente, que la Sala de
claró ajustada a los _.requisitos legales, dis
poniendo, en consecuencia, correr traslado 
de ella al Ministerio Público para los fines 
señalados en el artículo 578 del C. de P. P. 

· JEl recurso extmordmario 

Dos cargos se formulan a la sentencia re
currida, ambos al amparo de la causal cuar
ta de casación, a saber: 

a) Los procesados recurrentes solo tuvie
ron un defensor en el juicio, a pesar de te
ner intereses opuestos, pues su participación 
en los hechos fue distinta y, por tanto, " ... 
no todos debían responder indiscriminada
mente en similares situaciones, cuando la 
conducta y el grado de participación de ca
da uno, pudo ser individualizada, si indivi
dualizada hubiese sido la defensa". 

Se arguye, para sustentar la censura, que 
José del Carmen Gómez afirma la inocencia 
de su padre y se declara autor de los hechos 
en legítima defensa; que Celina Sandoval 
se refiere a José Rosario Gómez como la 
persona que diera muerte a Ulises Sandoval 
y le causara las heridas que ella sufrió, y, 

4.~ - Gaceta 

finalmente, que Gustavo Sandoval señala a 
José Reyes Monroy, padre de los sujetos de 
tal apellido, como responsable del homicidio 
mencionado, y a José Monroy como autor de 
las heridas que él -Gustavo- recibiera. 

Concluye el impugnante que conforme al 
artículo 109 del Código de Procedimiento 
Penal anterior los procesados no podían es
tar representados en el juicio por un solo 
defensor. 

b) El defensor de los acusados solo dispu
so de una oportunidad para hablar ante el 
Jurado, no obstante que el artículo 12 del 
Decreto 1358 de 1964 establecía que en las 
audiencias con intervención del Jurado el 
uso de la palabra se concederá por dos ve
ces, en el orden allí señalado, a las perso
nas que misma norma señala. 

Tras citar algunos textos doctrinarios de 
la Corte, que el actor estima corroborantes 
de sus puntos de vista, finaliza el libelo del 
siguiente modo: 

"De manera que comprobados los moti-
. vos, la invocación de la nulidad tiene pleno 
respaldo ju:dspr'udencial, porque en el pro
ceso sub-examine se ha privado, en ambos 
casos a los procesados, del debido derecho 
de defensa. 

"Para terminar, en vista de que los he
chos del primer motivo invocado como nu
lidad, permitiría reabrir la etapa probatoria 
del juicio, comedidamente solicito se estu
die preferencialmente esta motivación". 

En seguida pide que, previa invalidación 
de la sentencia acusada, se declare nulo lo 
actuado a partir de la notificación del auto 
de proceder y se ordene reponer el proce-
dimiento. · 

Respuesta d~l Mmisterio lP'úblico 

Después· de resumir los hechos y reseñar 
los aspectos pertinentes de la actuación pro
cesal, el Ministerio Público, representado en 
este caso por la Procuraduría Segunda De
legada, sintetiza la esencia de las tachas 
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formuladas contra el fallo impugnado. El 
capítulo final se ocupa de responderlas en 
términos que, dada su claridad y precisión, 
importa transcribir: 

"En cuanto al primer cargo formulado a 
la sentencia del Tribunal Superior de Cú
cuta, se observa que el doctor Jacinto Ró
mulo Villamizar B. fue designado defensor 
de los acusados José Reyes Monroy y José 
Rosario Gómez con motivo del pronuncia
miento del auto de proceder (F1. 138). Ya 
en la etapa de la instrucción también ha
bían estado representados por un solo pro
fesional del derecho, por propia y expresa 
voluntad. (Fl. 28). 

"La pretendida oposición de intereses en
tre los acusados se hace derivar de las ver
siones que ellos expusieron en sus indaga
torias las cuales fueron debatidas con el res
to de pruebas allegadas al inforii,~.ativo y 
con base en todas ellas, se dictó el auto de 
proceder y se pronunciaron los jurados. Por 
manera que es inconducente en este mo
mento discutir nuevamente el acervo pro
batorio al amparo de la causal cuarta de 
casación con la pretensión de establecer in
compatibilidad de intereses entre los conde
nados Monroy y Gómez. 

"El derecho de defensa no se afectó por 
estar representados los acusados por un so
le apoderado durante el juicio pues con ba
se en los cargos formulados en el auto de· 
proceder y en los cuestionarios propuestos 
al jurado, el defensor orientó su interven
ción en la audiencia a la legítima defensa 
y subsidiariamente planteó la duda acerca 
de la responsabilidad penal. Por tanto, cla
ramente se advierte que, conforme a la po
sición adoptada por el abogado en la vista 
pública, no existía incompatibilidad de in
tereses entre los dos acusados y aquí la ra
zón para haber propuesto al jurado decisio
nes comunes para sus representados. 

"Entiende este Despacho que la deman
da de casación pretende enjuiciar la forma 
como el apoderado de los acusados Monroy 
y Gómez los defendió en la audiencia pú
blica proponiendo al jurado respuestas co
munes y no separadas, asunto este que, co-

mo bien se comprende, escapa al recurso de 
casación pues cada profesional del derecho 
goza de libertad para orientar la defensa de 
sus poderdantes a su leal saber y entender. 

"En consecuencia, no se advierte la viola
ción del derecho invocada en el libelo. 

"En· cuanto al segundo cargo, también 
formulado al amparo de la causal cuarta 
de casación, porque el defensor de los acu
sados no tuvo la oportunidad de intervenir 
por segunda vez en la audiencia, en las ins
tancias se examinó detenidamente esta cues
tión presentada por la defensa después de la 
vista pública. 

"El señor Juez Tercero Superior de Cú
cuta, quien presidió el acto, explicó en su 
fallo del 5 de noviembre de 1970 las inciden
cias de la audiencia pública y en especial la 
actitud del defensor al terminar su única 
intervención, con la que se finalizó el de-: 
bate. No hay constancia de que éste hubiese 
protestado por la terminación de la audien
cia o que hubiese solicitado la palabra por 
segunda vez. El Juez Superior que presidía 
el acto al oir que el defensor daba por fina
lizada su intervención entregó los cuestiona
rios a los jurados para su decisión. Conoci
da ésta tampoco hubo protesta la cual vino 
a formularse cuatro días después por el de-
fensor. ' 

"La ley concede el derecho de intervenir 
por dos veces en la audiencia con jurado de 
conciencia y, como generalmente ocurre, las 
partes renunciawn a una por considerarla 
innecesaria. En este caso el representante 
del Ministerio Público lo hizo expresamente 
cuando el defensor iniciaba su primera in
tervención, la cual duró más de tres horas 
-según el fallo de primer grado- y fina
lizada, el Juez clausuró el debate. Entiende 
este Despacho que hubo renuncia tácita al 
derecho de participar por segunda vez en 
la vista pública, porque el defensor no so
licitó la palabra ni protestó la decisión del 
Juez de dar por terminada la audiencia con 
la entrega de los cuestionarios a los inte
grantes del jurado". 



Nos. 2346 a 2351 GACETA JUDICIAL 507 

Concluye el Procurador expresando que 
tampoco encuentra demostrado este segun
do cargo y, consecuente con tal criterio, so
licita que no se invalide el fallo recurrido. 

lLa Corie considera 

1." La coautoría de los procesados Monroy 
respecto de los hechos· de que se ocupa el 
proceso constituyó tema de estudio. ep. el 
auto de proceder, en donde se exammo to
do el caudal probatorio que la investigación 
recogiera. En efecto, son frecuentes en aque
lla providencia conceptos como el siguien
te, distintos en la forma, pero reveladores 
de la misma idea esencial: "Resumiendo la 
situación fáctica que arroja el análisis pro
batorio efectuado, se tiene que los Monroy 
esperaron emboscados el paso de la familia 
Sandoval. Los a tacaron eliminando a Uli
ses Sandoval e hiriendo a Gustavo y Celina 
Sandoval. Hay otras cónstancias procesales 
que arrojan serios indicios sobre la respon
sabilid8d de los procesados Monroy; pero 
su análisis es innecesario para los efectos del 
enjuiciamiento. Este solo exige la plena 
comprobación del cuerpo del delito y plura
les indicios graves o una declaración de tes
tigo digna de crédito sobre la responsabili
dad de los .procesados. Estos presupuestos 
probatorios se han cumplido de sobra con 
los elementos de juicio examinados". 

Y como ya se expresó en otro lugar del 
presente fallo, el vocatorio de los tres acusa
dos se produjo por homicidio consumado, 
homicidio en grado de tentativa y lesiones 
personales figuras criminosas que, desde en
tonces, se estimaron agravadas por las cir-

, cunstancias que el artículo 363 del C. P. 
contempla en su ordinal5Q, pues las víctimas 
-se dice en aquella pieza- habían sido 
sorprendidas en condiciones de indefensión, 
mediante la insidia y la asechanza. 

2. Como lo expresa la Procuraduría, la 
pretendida oposición de intereses se hace 
derivar de las versiones que los acusados 
expusieron en sus respectivas indagatorias, 
pero ya se ha visto que el auto de proceder, 
plenamente confirmado por el Tribunal, des
cartó tal planteamiento después de analizar 
las probanzas obrantes en el informativo. 
Por tanto es inconducente pretender reabrir 

el debate sobre el contenido probatorio del 
proceso al amparo de la causal cuarta de 
casación y en juicio ventilado con interven
ción de los jueces de conciencia, con pretex
to de demostrar que entre los sentenciados 
existieron intereses contrapuestos. 

La tacha, por lo visto, carece de toda jus
tificación. 

3. En cuanto al segundo cargo, son tan 
claras las razones expuestas por la Procu
raduría para desvirtuarlo, que la Sala con
sidera innecesario insistir en variaciones so
bre el particular. JHiubo una renuncia l!llel de
fensor al derecho de realizar una segunda 
intervención en la vista pública de la causa, 
no por tácita menos evidente, procedimien
to que, como !o observa el lP'rocuradOJr, es 
de frecuente usanza en las audiencias que 
se desenvuelven ante el Jurado. Tanto eli 
representante del Ministerio JP'úblico como 
el de los acusados hicieron uso de la pala
bra durante el tiempo que estimaroltll nece
sario y conveniente, sin limitaciones exter
nas de ninguna índole, razón por la cual se 
expresa con verdad en el fallo recurrido que 
"el derecho de la sociedad y el de los encau
sados guardó pedecto equilibrio". 

Tampoco se conculcó por este aspecto el 
derecho de defensa, y el cargo, en conse
cuencia, no prospera. 

JDecisióllll 

En mérito de las razones que preceden, 
la Corte Suprema -Sala de Casación Pe
nal- de acuerdo con la Procuraduría Se
gunda Delegada y administrando justicia 
en nombre de la República y por autoridad 
de la Ley, DESECHA el recurso de casación 
a que expresamente se refiere la parte mo
tiva y ORDENA devolver los autos al Tribu
nal de origen. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. Insérte
se en la Gaceta Judicial 

José María Velasco Guerrero, Mario Alario Df. 
Filippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro 
Luna Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. 

J. Evencio Posada V., Sec~etario. 



JP>a:ra ([][ll.lle se Ji.ltll~Cl.ll.lrlra eltll na modanJi.dad denJi.duan, COltll.Sag:rada eltll en Ji.ltllcJi.so 3Q 
den a:rtlÍcll.llno 2Q den Dec:reto 2525 de ].963, es :ñ.:n:ll!:l:ispen.sa'Me ([][ll.lle esté pneltllaQ 
meltllte demost:rada na "sñmpatlÍa o ammadve:rsñóltll" den J!umcioltlla:rño pan-a con 

C"U.ll.an([][me:r ñnte:resado. 

Cm·te S1.nprema i!lle JTusticña. - §ala trlle Ca
sacióll1 IP'emnl. - Bogotá, dieciocho de no
viembre de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Alvaro Luna 
Gómez). 

(Aprobado: Acta número 45, noviembre 17 
de 1971). 

WD.stos 

Por auto calendado el 2 de abril del año 
en curso, el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá declaró que los hechos 
dentro de estas diligencias "imputados al 
doctor Abraham Murillo, Juez 15 Superior 
de Bogotá, no constituyen infracción penal" 
y, en consecuencia, ordenó la casación del 
procedimiento penal respectivo. 

Al Abogado denunciante, José María Pra
da Cáceres, quien se constituyó en parte 
civil, apeló de la decisión y habiendo sido 
concedido legalmente el recurso, han veni
do a esta Corporación las presentes diligen
cias para resolver lo pertinente. 

El carácter de funcionario público en el 
Juez acusado se est~blece con los documen
tos que obran a los folios 105 vuelto y si
guientes, según los cuales fue nombrado pa
ra el cargo de Juez 15 Superior de esta ciu
dad por ,A.cuerdo número 47 de 14 de agosto 
de 1969, tomó posesión de él el 3 de septiem
bre siguiente "con retroactividad al 19 del 
mismo mes y año" y que hasta el 23 de 
marzo de 1971, se ha encontrado en ejerci
cio de sus funciones. 

Dentro de la tramitación propia de esta 
segunda instancia se dio cumplimiento a 
lo dispuesto por el artículo 566 del Código 
de Procedimiento Penal, siendo de anotar 
que solo el Ministerio Público presentó la 
respectiva alegación, la cual concluye soli
citando la confirmación de la providencia 
recurrida puesto que, en su concepto y tres 
severo estudio concluye que 'los hechos 
imputados no constituyen infracción a la 
ley penal"; habiéndose abstenido de argu
mentar la parte civil recurrente. 

IP'ara resolver se colThsñi!lle!l'a 

Primero. El abogado José María Prada 
Cáceres en escrito presentado el 22 de enero 
de 1970 ante el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Bogotá, formuló denuncia 
penal "contra el Juez Quince Superior, se
ñor A\braham Mmmo, por los delitos de 
Prevaricato y detenc:i.óll1 mrbñt:rarña", los cua
les hace consistir en los siguientes hechos: 

"19 Por el año de 1959, después de casi 
dos años en el exterior, fuera del territorio 
nacional colombiano, en calidad de Asilado 
Político", se me denunció por supuestos de
litos de falsedad y estafa contra los intere
ses de la Nación; 

"29 Probado como lo está, que me hallaba 
fuera del país desde principios de 1958; ya 
pasados diez (10) años, se me llamó a juicio, 
quedando aparentemente en firme la provi
dencia el 18 de abril de 1968, fecha, en que 
de acuerdo con la ley y las doctrinas se ha
bía consumado el fenómeno jurídico de la 
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prescripción de la acción, y que no es el caso 
de detenernos a analizar en este denuncio 
pero que en el curso de la secuela se eviden
ciará sobre el expediente; 

"39 El Magistrado sustanciador, en ese 
entonces, Doctor Julio A. Lozano Vera, vio
lando claras normas sobre prescripción, que 
ha debido declarar de oficio, y no obstante 
haberla invocado, usurpó jurisdicción y con
firmó el auto de proceder; 

"49 Venido el proceso al Juzgado 29 Penal 

El Tribunal declaró abierta la investiga
ción correspondiente a cargo del doctor 
Abraham Murillo y, en cuanto hace rela
ción a las imputaciones contenidas en la di
ligencia de ratificación contra el doctor José 
de la Serna y Concha, ordenó compulsar 
"por la Secretaría copia de esa pieza para -
que, sometida a reparto, se dé trámite a esa 
nueva denuncia" (Fl. 78). 

Segunao. El Proctjrador Segundo Delega
do en lo Penal acertadamente sintetiza los 
cargos en la siguiente forma: 

del Circuito, en aquel entonces de su com- "a) Prevaricato por haber dictado un auto 
petencia, _no solamente desatendió el pedi- contrario a la ley (providencia por la cual 
mento de declarar la prescripción sino que, se negó la prescripción de la a(!ción penal) 
esquivó enviar. la documentación solicitada a sabiendas· 
por la Hble. Corte Suprema, para adelantar ' 
la acción penal contra el referido Magist~a- o "b) Prevaricato por haber retardado un 
do Lozano Vera, ya relevado de su cargo, acto propio de sus funciones por animad-

"5Q Correspondió al entrar en vigencia la 
Contra-RE;)forma conocer el negocio al Juez 
15 Superior Abraham Murillo, quien tam
bién desconociendo la tremenda falla de 
fondo, ha proseguido el juicio sin entender 
a los pedimentos legalmente y en tiempo 
formulados. 

"69 Conforme a la evidencia procesal, el 
Juez 15 Superior ha debido declarar nulo 
lo actuado hasta el auto de proceder inclu
sive, ordenando cesar todo procedimiento 
en mi contra y disponiendo sin dilación mi 
libertad; negándose a cumplir este· acto pro
pio de su jurisdicción y competencia incu
rrió en prevaricato y en detención arbitra
ria, al tenor de las disposiciones que cito 
seguidamente" (Fls. 14 sgt.). 

Citó concretamente como normas viola
das los artículos 29 del Decreto 2525 de 1963, 
inciso 39 (prevaricato) y 296 del Código Pe
nal (detención arbitraria). En la diligencia 
de ratificación bajo juramento amplió "los 
cargos contra el Juez Civil del Circuito en 
ese entonces Segundo, Doctor José de la 
Serna y Concha, quien ahora desempeña el 
cargo de Juez del Circuito pero otro número 
de Juzgado", por cuanto "también es incur
so del mismo delito por el cual he denuncia
do al señor A\Jbraham Munrillo" (Fls. 19 sgt.). 

versión al doctor Prada Cáceres (Haber de
morado 16 días para resolver una reposi
ción); y 

"e) Detención arbitraria por haber man
tenido en detención al denunciante, hallán
dose prescrita la acción penal" (Cuaderno 
de la Corte, Fls. 4 sgt.). 

En el orden en que acaban de presentar
se, serán consideradas las acusaciones: 

19 Prevaricato por haber dictado auio 
contrario a la ley 

Por auto de 11 de agosto de 1967 el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Bo
gotá confirmó el de llamamiento a juicio 
que el Juzgado Séptimo Superior de este 
mismo Distrito profiriera a cargo de José 
de Jesús María Prada Cáceres "por los de
litos de lFalsedad y estafa al patrimonio del 
Estado". (Cuaderno número 2, Fls. 9 ss.). 

El procesado Prada Cáceres, por memorial 
de fecha 14 de octubre de 1969 solicita del 
Juez 15 Superior se decrete el "fenómeno ju
rídico de la prescripción extintiva de la ac
ción" (id. Fls. 21' sgt.). 

El Fiscal del Juzgado del conocimiento, 
en concepto de fecha 28 de octubre de ese 
mismo año, precisa que unos de los últimos 
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actos del delito de falsedad documental 
imputados a Prada Cáceres tuvieron ocu
rrencia en 9 de abril y en 11 de enero de 
1958 (id. Fl. 26) y que, en cuan~o hace re
lación al de estafa agravada, en el año de 
1959, encontrándose Prada Cáceres "en el 
Ecuador, continuaba percibiendo dineros 
provenientes de la estafa cometida al era
rio público" (id.). En relación a la petición 
concreta de este procesado, tal funcionalio 
concluye: "La acción penal P,Or los delitos 
de Jl'alsei!llal!ll en docUllmentos ][mlb:Jicos y estall'a 
por los cuales fue llamado a juicio el pro
cesado doctor JlDrai!lla Cáceres, no habían 
prescrito para la fecha en que quedó ejecu
toriado el auto de proceder. Como este auto 
interrumpió la prescripción desde la fecha 
en que ocurrió ese hecho en adelante, tam
poco a (sic) corrido el término necesario 
para declarar tal fenómeno" (id. Fl. 31). 

Por auto de 12 de noviembre de 1969 el 
Juzgado 15 Superior de Bogotá declaró la 
prescripción con relación a algunos sindi
cados y, en cuanto se refiere al doctor Pra
da Cáceres decretó: "NEGAR como en.efec
to se niega los pedimentos sobre declarato
ria de la Prescripción de la Acción Penal 
formulados por el procesado .Tfosé Maria 
JIDrai!lla Cáceres" (Cfr. Cuaderno número 2, 
Fls. 32 SS., 40). 

·Ya se ha visto cómo esta providencia dio 
pie al primer cargo por prevaricato formu
lado por el denunciante Prada Cáceres con
tra el Juez Murillo. Por tanto, sobre ella, 
adelante habrán de hacerse algunas consi
deraciones. · 

No puede esta Sala, por carecer de com
petencia para ello, entrar a e_studiar a fon
do la providencia por medio de la cual fue 
negada la prescripción de la acción impe
trada por el procesado Prada Cáceres. De 
manera que ante el cargo propuesto: pre
varicato, ha de limitarse a estudiar si, a 
sabiendas, fue dictada contraria a la ley; 
o si por simpatía o animadversión hacia al
guna de las partes omitió o rehusó el dic
tarla en el sentido impetrado (Decreto 2525 
de 1963, Art. 2Q). 

Ante las argumentaciones que le fueron 
planteadas y luego de hacer su relación, el 
Juez, como punto de partida, tomó en cuen
ta las siguientes bases fundamentales: "A) 
La pena máxima de la infracción o del de
lito que se quiere relacionar; B) La consu
mación del mismo teniendo en cuenta lama
nera instantánea, continuada o permanen
te como se presente el hecho delictuoso; C) 
La existencia de alguna actuación procesal 
que la interrumpa" (Fls. 33 sgt.). Y larga
mente se extiende en la consideración de 
todos y cada uno de estos puntos, así como 
también de otros, para llegar a la conclu
sión a la cual llegó. Se nota que de su par
te, en el largo proveído que en copia ocupa 
más de ocho folios, solo le preocupó el de
seo de acertar y de ahí que paso a paso hi
ciera ponderadas consideraciones en torno 
a las alegaciones que se le presentaron, al 
concepto del Ministerio Público y a las dis
posiciones legales que estimó pertinentes. 
Pero sobre todo tuvo en cuenta, y esto debe 
destacarse, el que, según atrás se transcri
bió, el Ministerio Público conceptuó desfa
vorablemente a la declaratoria de la pres
cripción impetrada y, el juez entendió que 
cuando tal providencia se produjo, la ley: 
artículo 153 del Código de Procedimiento 
Penal antiguo, exigía como requisito para 
declarar la prescripción, el "previo dictamen 
favorable del Ministerio Público". Además, 
como lo anota el Procurador Segundo Dele
gado en lo Penal "La aplicación de la ley 
la hace el Juez a través de razonamientos, 
análisis, juicios que bien pueden resultar en 
desacuerdo con otros criterios y esta circuns
tancia no es suficiente para deducir el pro
pósito doloso de obrar contra el derecho", 
por lo cual concluye, con toda razón, que 
resulta "carente de fundamento la acusa
ción por este aspecto". No se profirió, pues, 
en relación al cargo que se viene estudian
do, ningúr.1 auto ni sentencia que, a sabien
das fuera contrario a la ley ni se omitió, 
rehusó, retardó ni denegó ningún acto pro
pio del funcionario, por simpatía ni animad
yersión hacia ninguno de los interesados. 

2l;l JIDrevall'icato por haber refcali'i!ltai!llo Ullllll 
acto Jllll'Opfto i!lle SUllS ll'Ull.JrD.ciol!lle§ 

Genéricamente el denunciante hace con
sistir este cargo en que el ~uez Murillo "ha 
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proseguido el juicio sin atender a los pedi
mentos legalmente y en tiempo formulados" 
(Fl. 14), lo cual debe concretarse, como' lo 
hace el Procurador, en que demoró 16 días 
para resolver una reposición. 

J]))e acueJrdo con eli inciso 3«Ldeli ~uticulo 29 
del J]))ecreto 2525 de ].983 para que el Jrdar
do sea constitutivo del delito am plrevisto, 
se JrequieJre que obedezca a "simpatía o ani
·madversión a cualquieJr interesado". '!Este 
elemen~o es indispensable que aparezca ple
namente demostrado. lP'ero, en el caso some
tido a estudio, su fundamentación falla des
de la denuncia misma, ya que el acusadoll", 
quien se constituyó ¡paJrte drill dentJro de 
estas diligencias, paladinamente afiJrma que 
no tiene que entrar a demostrarlo ya que, 
según sus propias palabras "§e ¡uesume. le
galmente y con sentido común, que quien 

·ha sido designado juez superior en lla capi
tal de la República, es individuo de, siquie
Jra mediana :racionalidad, idóneo paJra el 
caJrgo y por consiguiente conocedor de las 
lleyes; por ello, al desconocer en forma tan 
flagrante una norma legal y violar tan des
c~adamente esenciales y Jllll"lim.Oir«llli.alies i!lllis· 
pOsiciones Jegales, lo ha hecho con pleno co
nocimiento de causa, con total y albsolluta 
adlverlencia y desde luego con el dolo gene
rad(ll en él a sabiendas (JFI. 15). 

!Pero lbien sabido es que no baSta afirmar, 
a manera de presunción, lo anterior, como 
llo hace el denunciante. §fumo que es necesa
Jl"io, de necesidad absoluta, el que apall"ezca 
prolbado ese elemento de simpat:úa o animad
versión que la ley exige para la co:nfigutra
ción de esta clase del delito de ]uevaricato. 
lLa investigación no lG probó ni tampoco na 
pade civil intentó siquiell"a i!llemostrado i!lle 
manera real y e~ectiva. lP'or el contrario, en 
la inspección ocular respediva, qUlle«lla:ron 
plasmados la diligencia y el celo con los cua
les el funcionario acusado tramitó el nego· 
cio. Otra cosa distinta es en qUlle las innume
ubles peticiones que por las partes fueron 
~ormuladas a raíz i!lle la solicitud i!lle ll"epo
sición, hubieran impedido que ésta hUllbiera 
sido JresueUa con la pJrontitud debida. 

Sobre este particular la Corte hace suya 
la siguiente argumentación contenida en la 
providencia recurrida que ahora la ocupa, 

argumentación que, a su turno, es también 
compartida de manera genérica por la Pro
curaduría (Cfr. cuaderno N9 4, Fls. 9 sgt.): 

· "En diligencia de inspección juidicial so
bre aquel proceso se estableció la cronolo
gía de dicha actuación, así: el 21 de noviem
bre de 1969 el apoderado del doctor Prada 
Cáceres presentó solicitud de reposición, lo 
mismo que la fiscalía; el 24 de noviembre, 
el doctor Prada Cáceres entregó nuevo me
morial de nulidad; el 3 de diciembre apare
ce otro escrito del mismo abogado con soli
citud de permiso para salir; ese mismo día 
se le concedió el permiso pedido; el 10 de 
diciembre se le dio trámite a las reposicio
nes; ese mismo día, el doctor Prada pidió 
copia de la última providencia del juzgado; 
a partir del 15 los autos permanecieron en 
secretaría a disposición de las partes para 
alegar; el 19 pasó el proceso al despacho del 
juez para decidir; el 16 de enero del año si
guiente presentó nuevo memorial el doctor 
Prada; finalmente, el 17 se dictó la provi
dencia que desató el recurso: 

"Desprevenido examen de este iter cro
nológico lleva a la conclusión de que, a más 
de la interposición de las vacaciones judi
ciales de fin de año, fueron los continuos 
memoriales presentados por el doctor Prada 
Cáceres los que dificultaron una más rápi
da actuación del juez en la resolución del 
recurso impetrado; si a esto se agrega lo 
voluminoso del proceso, el recargo de traba
jo propio de los· juzgados superiores de esta 
ciudad y, sobre todo, la total ausencia de 
animadversión hacia el sindicado en aquel 
proceso, tiénese evidente la Inexistencia de 
prevaricato. Pero, aún admitiendo retardo 
en la decisión de los recursos impetrados, 
esta sola circunstancia no sería suficiente 
para deducir responsabilidad por prevarica
to, si tal -hecho no está acompañado de co

. rriente afectiva de tal magnitud que rompa 
el delicado equilibrio conceptual de la jus
ticia por simpatía o malquerencia respec
to de cualquier interesado en la determina
ción judicial. No sobra puntualizar, a tal 
respecto, que la presencia de este animus 
-elemento subjetivo del tipo- no se pre
sume, como lo afirma el denunciante, sino 
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que debe emerger de los distintos ele
mentos de juicio allegados al proceso" (Fls. 
111 sgt.). 

El Ministerio Público en esta instancia, 
por su parte, y luego de tener en cuenta la 
tramitación señalada, concluye con toda 
razón: 

"Por otra parte, en ese lapso, de acuerdo 
a los descargos presentados por el Juez, se 
realizaron no pocas actuaciones en el Des- · 
pacho, como puede concluirse de la relación 
visible al folio· 91. 

"Aceptando el retardo había que desechar 
la imputación por ausencia, como se vio, de 
uno de sus elementos constitutivos. 

"Pudiera pensarse, ante la carencia de 
prueba sobre la animadversión a una de 
las partes, que ha podido incurrirse en la 
infracción descrita en el artículo 172 del 
C. P., pero tampoco puede llegars·e a esa 
conclusión pues no es suficiente la demos
tración de la demora ya que es indispensa
ble probar la intención dolosa de retardar 
el acto que por mandato de la ley debe cum
plir, sin que aparezca en el caso actual ele
mento de juicio que demuestre la existencia 
del elemento subjetivo de la infracción" 
(Cuaderno de la Corte, Fl. 10). 

En conclusión, para la Corporación, tam
poco incurrió el Juez acusado en el delito de 
prevaricato al cual se refiere este segundo 
cargo. 

Se hace consistir en que se prolongó su 
detención, a pesar de encontrarse prescrita 
la acción penal corr~spondiente. 

Por una parte se ha demostrado que pro
cesalmente nunca se decretó la prescripción 
de la acción penal en cuyo mérito se halla-

ba detenido el denunciante y que la nega
tiva de tal prescripción no es constitutiva de 
delito alguno. En consecuencia, la detención 
que con posterioridad a esa negativa conti
nuó sufriendo Prada Cáceres, en cumpli
miento de auto de detención, no asume el 
carácter de arbitrario. Y, por otra, como lo 
anota el Procurador Segundo Delegado en 
lo Penal, hallándose el sindicado legalmen
te detenido, para que pudiera hablarse de 
detención arbitraria, por prolongación de la 
detención, hubiera sido necesaria una pro
videncia judicial que hubiera dispuesto su 
libertad (id. Fl. 10) y que ella no se hubiera 
cumplido. Pero como ninguno de estos even
tos se produjo, síguese que el cargo carece 
de fundamento y que el juez acusado no 
incurrió en tal ilícito penal. 

De todo lo cual se concluye que era pro
cedente dar aplicación al artículo 153 del 
antiguo Código de Procedimiento Penal den
tro de estas diligencias, como lo hizo el Tri
bunal en primera instancia, por lo cual el 
proveído en que tal cosa dispuso, habrá de 
confirmarse. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma -Sala Penal-, oído el concepto del 
Procurador y de acuerdo con él, adminis
trando justicia en nombre de la República 
y por autoridad de la ley, CONF'IRMA el au
to recurrido, de la fecha y origen ya dichos, 
materia de esta providencia. 

Cópiese, notifíquese, devuélvase al Tribu
nal respectivo. 

José María Velasco Guerrero, Mario Alario Di 
Filippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro Lu
na Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. 

J. Evencio Posada V., Secretario. 



~IEGJIMJEN Jl))JI§CJIJPJLJINA~JIO 

No escapa ali regJLmen disdplllinario lia garant:Jía qlllle en.llllncia eli princnp:w de 
liegalllidad de lia conducta plUlnible y de la pena. - lLa inobservancia de lias 
normas sobre competencia y dtmn.liidad de lios pn:-ocesos, no constituye una 
vñoliacñón a lias disposidones I!Jlt1le regulian eli :régimen disciplinario (Decn:-eto 

250 de 1S70). 

Corte §uprema de JTusticia. - §ala de Ca
sa-ción lPenal. - Bogotá, noviembre diez y 
nueve de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Humberto Ba
rrera Domínguez). 

(Acta número 326 de 1971). 

Vistos 

Entra la Corte a resolver el recurso de 
apelación interpuesto por la doctora Nelly 
lltincón, Juez 29 del Distrito Penal Aduane
ro con sede en Barranquilla, contra la pro
videncia del Tribunal Superior de Aduanas, 
de veintitrés de julio último, por la cual le 
fue impuesta como sanción disciplinaria 
una "multa equivalente al valor de cinco 
días del sueldo que devenga como tal". 

JHiechos 

. Dio origen a la investigación la queja 
presentada por el señor BenjamlÍn lEduardo 
Castañeda Cubello, en la que dice lo si
guiente: 

"El día sábado, 17 de abril del presente 
año ... " (1971) ... , "estando mi carro de 
propiedad trabajando en servicio público co
mo taxi, dos detectives del DAS, con una 
orden de la doctora Nelly Rincón, Juez Dis
trital de Aduanas, donde se ordenaba la 
captura del carro placas K-1-50-04, modelo 
1966, marca Plymouth, color gris. Yo le pre
gunté a los detectives que por qué razón 

decomisaban el carro y ellos me contesta
ron que por presunción de contrabando. Yo 
les presenté la documentación desde el lu
nes, y no me han hecho caso, con lo cual 
me están perjudicando ... ". 

Clausurada<la instrucción, la Procuradu
ría del Distrito Judicial de Barranquilla pro
firió la Resolución número 06, de 18 de ma
yo del corriente año, por la cual dispuso en
viar el proceso al ·Tribunal Superior de 
Aduanas de Bogotá, pues entiende que pu
do "incurrir en mala conducta deducida del 
incumplimiento de sus deberes legales, al 
ordenar la retención del vehículo ... " antes 
reseñado ... , "sin que existiera razón legal 
para ello, invadiendo la órbita de competen
cia señalada al Juez de Instrucción del ra
mo ... ", siguiendo "lo aue señala el Art. 92 
del Decreto 250 de 1970, en concordancia 
con el Art. 96 del mismo Decreto". 

En ese proveído se anota: 

"Segundo. Que con fecha abril 23 de 1971 
se ini{!ió la indagación, practicándose visi
ta especial al diligenciamiento, en el cual 
se constató lo siguiente: 

a) Mediante oficio número 055, de abril 
2 de 1971, la doctora Nelly Rincón, solicitó 
al Jefe del 'DAS' la captura del vehículo re
ferenciado, la cual ocurrió el 17 de abril de 
1971, poniéndose el automotor a órdenes de 
tal funcionaria en abril 19 de 1971. 



514 GACETA JUDICIAL Nos. 2346 a 2351 

"b) Por auto de abril 19 de 1971 se orde
nó citar a los señores Benjamín Castañeda 
Cubello y Benjamín Candanoza Amela, pa
ra recibirles exposición, solicitándose al 
'DAS' el examen técnico del vehículo; al 
Administrador de la Aduana local, copia 
auténtica del manifiesto de aduana, y a la 
Dirección Departamental de Tránsito, da
tos sobre la matrícula del automotor. 

" 

"Cuarto. Que el estatuto penal aduanero 
(Decreto-ley 955 de 1970, adicionado y mo
dificado por el Decreto 520 de 1971), señala 
en su Art. 12 la jurisdicción y competencia 
de los Jueces de Distrito Penal Aduanero, 
por razón del territorio, la cual es la misma 
de los Jueces Superiores de Aduanas, y co
nocen en la primera instancia tanto de los 
delitos de contrabando cuya cuantía sea 
inferior a $ 10.000.00 pesos, como de las con
travenciones penales aduaneras, cometidas 
en su jurisdicción. 

"Por otra parte, el Art. 31 del Decreto 955 
de 1970, en concordancia con el Art. 29 del 
Decreto 525 de 1971, expresa que los Jueces 
de Instrucción Penal Aduanera, son los ins
tructores ordinarios, para iniciar y adelan
tar las investigaciones por ilícitos de que 
conocen en primera instancia los Jueces Su
periores de Aduanas, quienes, sin embargo, 
podrán asumir personalmente la instruc
ción, en el evento de existir razones motiva
das para ello, ya que estos últimos funcio
narios instruyen por excepción ... ". 

"Quinto. Que en el pliego de cargos dado 
en traslado a la doctora Nelly lltmcón, se le 
anotaron como observaciones las siguientes: 

"1 ~ A pesar de no tener competencia pa
ra ordenar la retención del citado vehícu~o, 
en razón de su presumible valor, la ordenó, 
sin que por otra parte existiera ningún ele
mento de juicio acerca de que el automotor 
hubiese entrado ilegalmente al país, ya que 
la funcionaria en la orden de retención dada 
al 'DAS' simplemente expresa que se presu
me ser de contrabando, por informes que 
ha recibido. 

"2~ En el evento de que en poder de di
cha funcionaria reposaran elementos de jui
cio sobre la ilegalidad del automotor de ma
rras, debería haber dado estricta aplicación 
a la norma contenida en el Art. 10 del C. 
de P. P., poniendo a disposición del juez de 
Instrucción Penal Aduanero de esta ciudad 
el automotor correspondiente, junto con los 
elementos de evidencia- respectivos. 

"En sus descargos, la doctora NeHy Rin
cón expresa en síntesis: Que el Art. 10 del 
C. de P. P. fue modificado por el Art. 12 
del Decreto 1345 de 1970, actualmente vi
gente y que la retención del vehículo la or
denó con base en lo dispuesto en el Art. 34 
del estatuto penal aduanero, es decir, por 
considerar que podía conocer del asunto a 
prevención, y que en el Art. 307 del aludido 
Decreto 1345, se faculta al funcionario de 
instrucción correspondiente para iniciar el 
sumario, siempr~ que por informe de la 
Policía Judicial o de otro funcionario públi
co, por conocimiento personal, por denun
cia, por notoriedad pública o por cualquier 
otro medio serio de información, llegare a 
su noticia la perpetración de alguna infrac
ción penal de las que deba investigar de 
oficio. 

"Sexto. Que examinamos los descargos de 
la funcionaria y las observaciones conteni
das en el acta de conclusiones, se tiene: 

"1Q Se revisó un sui-geneds, procedimien
to preliminar, no un formal proceso, ya que 
no se dictó auto cabeza de proceso, diligen
ciamiento que pretendía establecer la lega
lidad del vehículo decomisado a Benjamín 
Eduardo Castañeda Cubello. 

"2Q El Decreto 1345 de 1970, por el cual 
se cofician las normas sobre procedimiento 
penal, no entró en vigencia el 1 Q de enero 
de 1971, está suspendido transitoriamente, 
con excepción del Cap. 4Q, Título 5Q, Libro 
III, que trata del juicio por contravencio
nes, que entró en vigor a partir de la pro
mulgación del citado Decreto. 

"Así las cosas, mantiene su plena vigen
cia el Art. 10 del C. del P. Penal, máxime 
que en esencia encierra un mandato simi-
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lar al del nuevo C. de P. P. (Art. 12), deter
minando que el funcionario o empleado 
público que de cualquier manera tenga co
nocimiento de una infracción, cuya inves
tigación deba iniciarse de oficio y no tenga 
competencia para ello, debe de inmediato 
poner ese hecho en conocimiento de la auto
ridad competente. Por tanto, la juez aludida 
no ha desvirtuado este aspecto de los cargos 
formulados, dado que crdenó la retención 
de un vehículo sin tener formal competen
cia para ello, ya que era del resorte del fun
cionario instructor ordinario, en atención 
a su pretenso avalúo, y por otro lado, no 
existían elementos de juicio. para determi
nar tal procedimiento que fatalmente re
'BO.Iao .Iod owsgu Iap , op'BApd O!A es ue!nb 
'o1norqaA Iap O!J:'Bl<l!dO.Id I'B SO!O!nr.Iad 9POd 
de ocho días, sin justificarse tal aprehen
sión; además, omitió dar traslaqo del asun
to, en forma inmediata, al competente. 

"3Q Alega igualmente la juez acusada, 
que conoció del asunto a prevención, dándo
le al artículo 34 de Estatuto Penal AduanerQ 
una interpretación de tipo exclusivamente 
personal y por otro lado, asevera que sí era 
competente para iniciar la indagación del 
caso, ya que la facultaba el Art. 307 dél De
creto 1345 de 1970, en el evento de que por 
conocimiento personal, el funcionario tenga 
noticil:l, de alguna infracción de las que deba 
investigarse de oficio. Se repite que tal nor
ma aún no está vigente, pero en el evento 
de que lo estuviera, se está precisamente 
refiriendo al instructor correspondiente, es 
decir, al Juez de Instrucción Penal Adua
nero en este caso, y no al Distrital. 

"§éptimo. Que el estatuto disciplinario ac
tual (Decreto 250 de 1970), señala en su 
Art. 96, que en general constituye mala 
conducta el incumplimiento por parte de 
los funcionarios judiciales, de los deberes 
inherentes al cargo que desempeñan, lo mis
mo que las infracciones de las incompati
bilidades y lo mismo que la incursión en los 
impedimentos de conducta para el ejercicio 
del cargo. En fin, que ... " también ... " el 
estatuto ha señalado como una causal de 
mala conducta, la inobservancia por parte 
de los funcionarios y empleados del Poder 
Judicial y del Ministerio Público, de los de-

beres inherentes al cargo que se ejerce, ya 
señalados en la Constitución, en las leyes o 
en los reglamentos de la oficina. Esta causal 
general amplía las conductas específicas de
terminadas en el ordinal 1 Q del Art. 95, que 
tienen relación con las moras en los asuntos, 
ya porque injustificadamente se dejaron 
vencer sin actuar los términos o porque a 
un negocio dado no se le tramitó debida
mente, o se incurrió en retardo, aspectos 
que obviamente pertenecen a la órbita de 
los deberes propios del respectivo cargo. 

· · "Contraría el texto y espíritu del Estatuto 
Penal Aduanero y las normas procedimen
tales vigentes, que un funcionario de la ju
risdicción de aduanas, sin competencia para 
ello, determine la retención de un automo
tor, con el objeto exclusivo de que dentro 
de un diligenciamiento especial y sin iniciar 
formalmente la acción respectiva, se esta
blezca si tal vehículo es o no de contra
bando, con la desestimación inicial de los 
documentos que lo amparan, presentados 
por su propietario, a los cuales no da la 
autenticidad que se presume respecto de 
ellos, mientras no sean tachados de falsos. 

" " -· • o •• o ••• o • o •••••••••••••• o ••••••••• 

Ahora bien: 

El juzgador a-quo encuentra, igualmente, 
que la juez acusada incurrió en falta disci
plinaria, :pues desarrolló funciones que no 
le competmn, en la averiguación de un posi
ble ilícito de contrabando, lo cual "contra
ría la eficacia de la administración de jus
ticia y da lugar a mala conducta, según 
el caso previsto en el artículo 96 del Decreto 
250 de 1970 ... " 

Considera la Corte 

De los elementos de juicio traídos a este 
negocio se tiene: 

a) Que la doctora Nelly Rincón, Juez 2Q 
Distrital de Aduanas de Barranquilla, ade
lantó averiguaciones previas para establecer 
si el vehículo del querellante, reseñado 
atrás, había sido introducido al país de con
trabando. 
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b) Que la acusada, ni al hacer los desear-
. gas a la Procuradur-ía del Distrito Judicial 
de Barranqúilla, ni en el alegato escrito en
viado a la Corte para sustentar el recurso 
de apelación, da explicación alguna que jus
tifiquen las medidas que tomó respecto del 
automotor perteneciente al señor Castañeda 
Cubello. 

Expresa la doctora lftiincón que "este Des
pacho ... " (el juzgado a su cargo) ... ", al 
tener conocimiento de que el referido auto
motor posiblemente era de contrabando, 
ordenó la retención y a manera de preven
ción dispuso ... " las diligencias ya anotadas 
atrás. Pero no informa sobre el origen de 
tal conocimiento, cuestión fundamental 
para valorar subjetivamente el comporta
miento de la acusada. 

1 

e) Atendida la época de ocurrencia de los 
hechos y lo preceptuado por lor Arts. 89 del 
Decreto 955 d·e 1970 y 10 del C. de Procedi
miento Penal entonces vigente (Ley 94 de 
1938), correspondía a la juez, doctora Nelly 
Rincón si estimaba que era competente 
para c~nocer del supuesto ilícito de contra
bando en relación con el vehículo de que 
se ha hecho referencia, iniciar la averigua
ción penal "sin dilación"; y si consideraba 
que no tenía esa competencia para conocer, 
su deber era el de poner "inmediatamente 
el hecho en conocimiento de la autoridad 
competente, haciendo una relación suci~ta 
del suceso con todos sus pormenores que m
teresen a la justicia, los elementos proba
torios recogidos, y, cuando fuere.posible, in
dicando las generalidades del presunto sin
dicado, de la persona ofendida, de los testi
gos, y de todo lo que sea conducente a su 
identificación". 

No obstante lo que se deja transcrito del 
citado artículo 10 del C. de Procedimiento 
Penal derogado, la doctora Nelly -Rincón 
adelantó una averiguación previa, sin abrir 
la etapa del sumario y sin tener seguridad 
alguna sobre su competencia, por razón de 
la cuantía, fijada en asuntos de valor infe
rior de diez mil pesos. 

d) Es cierto que dentro de la vigencia de 
la Ley 94 de 1938 y del Decreto 1358 de 1964 
y por cuanto en este último estatuto (ar-

tículo 29), se facultaba al juez o funciona
rio instructor para abstenerse de abrir in
vestigación cuando apareciera que el hecho 
denunciado no ha existido o cuando la ley 
no lo consideraba como infracción penal, 
se acostumbraba adelantar, antes de abrir 
el sumario, algunas diligencias, precisamen
te para dar aplicación al citado Art. 29 del 
Decreto 1358 de 1964, pero ello, como resulta 
obvio, solo en cuanto a a:llem . .mcias que jus-

-tificaran, para precisar ese alcance jurídico
penal, ese diligenciamiento previo. 

e) No·obstante los posibles yerros de pro
cedimiento en que pudo incurrir la doctora 
Nelly Rincón, no es el caso de aplicar con 
fundamento en ellos sanción disciplinaria 
alguna, por las siguientes razones: 

1) No escapa al ll'égimen a:llisciiplliinallio Xa 
garantía que enuncia el p:rincipiio a:lle lega
Hdaa:ll a:lle la conducta punible y a:lle Xa pena 
(nullum crimen sine lege, nulla poena sine 
lege) , que consagll'a la Constitución N acio
nal y ll'eitell'an los Códigos !Penal y a:lle lPll'oce
dimiento !Penal. 

lLa comlluda a:llel fundonall'io o emplleaa:llo 
a:lle la Jrama jmñsdicdonal y a:lleli Mñnñstedo 
!Público, paJra que constituya falta a:llentJro a:llell 
Jrégimen a:lliscipfulaJrio, l!llebe acomodaJrse a 
alguna l!lle las l!llescdpciones que tFaen Ros 
artículos 94, 95 y 96 dell lD>ecJreto 250 l!lle 11.9'40. 

2) lEl aJrtlÍctnlo 96 l!lle ese estatUtto, d.tal!llo 
tanto poli." la JlDJrocmal!llmlÍa l!llel lD>iistJriito .lTul!llii
ciali l!lle IB\ananquiUa como poli." el 'll'dbunaX 
§uperioll' de A\duanas como pll'ecepto que l!lla 
fundamento a la sanción l!lliscipUnall'iia im
puesta a la juez acusada, l!llice: 

"lEn genell'al constituye mala IConl!lluda eX 
incumpllbniento a:l!.e los allebeD."es pll'opios, lla 
ñnbacdón de las incompatiibilil!llal!lles y na in
C1.lll'SÍÓn en los ñmpeall:i.mentos l!lle cmnalludas 
pall'a eli ejell'cicio deR caD."go". 

lLos 'Jl'itulos X:IT y XliiT allel ID>eueto 250 l!lle 
11.970 se ll'efiell'en a los 'allebell'es alle llos Jiundo
nados y empleados" y a las citadas "iincom
patibHiil!llaalles". lEn cuanto a los ][JID.'iimell'os, se 
dispone lo que pasa a tll'anscll'iibñll'se: 
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".A\rt. 73. lLos funcionarios y empleados 
de la JI"ama jurisdiccional y del Ministerio 
lP'úblico deben observar en iodo tiempo y 
lugar irre¡uochable conducta pública y pd
vada. 

"Art. · 74. lLos funcionados y empleados 
deben residiJI" en la sede de su caJI"go, de lla 
que no podrán ausentarse en los diñas y 
horas de t:ralbajo sino con pe:rmisó. IEmpeJI"o, 
el JI"especiivo superior podll"á auioriza¡¡o la JI"e
sidencia en lugar distinto de la sede poli" mo
tivos justificados y siempre que no se per
judique la marcha del trabajo. 

".A\rt. 75. lLos funcionados y empleados 
tienen el deber de guardar :resena acerca de 
nas decisiones que deben dictarse en los pro
cesos mientras no sean autorizados polt' el 
Secretado. 

".A\:rt. 76. 'Jl'odo funcionario tiene en deber 
de examinar en los exped.ienies de que co
noce si se ha incurrido por otros funciona-

. ríos o por empleados en infracciones penales 
o de policía o en faltas disciplinarias y de 
dar el aviso correspondiente para su inves
tigación. 

"Art. 77. lLos funcionarios y empleados 
deben cumplir con los deberes que nos JI"es
pectivos códigos de procedimiento señalen. 
y los empleados, además, con los que esta
blezcan los :reglamentos y con las msi:ruc
ciones del supeJI"iOJI". 

".A\d. 78. lLas §ecJI"etaJI"Ías de las coli"pOJI"a
ciones, Salas y Juzgados deben pe:rmaneceJI" 
abiertas y con despacho al público durante 
los días y hor~s de trabajo y rio se pod.rán 
cerrar en tal tiempo sino por motivos justi
ficados". 

. ,.A\ manera de ejemplo y respecto a la alu
swn que hace el .A\:rt. 77 den Decreto 250 lllle 
1970 a. d~beres señalados en los códigos de 
pli"ocedimiento, calbe indicar los que trae el 
.A\d. 37 del Código de lP'rocedimienio Civil 
(Ir.Decreto 1400 de 1970), de los cuales, entll.'e 
otros, se transcriben los siguientes: 

"].. Jr.Di:rigir en proceso, velar pOli" SU :rápida 
solución, adoptar las medidas conducentes 
pall.'a impedir su paralización y pll"OCUJI"ar la 

44 - Gaceta 

mayo:r economía procesan, so pena de incu
·rrir en responsabilidad por las demoras que 
ocurran. 

"2. Hacer efectiva la :igualdad de las pall'
ies en el proceso, usando nos poderes que 
este Código le otolt'ga. 

"3. Prevenir, remediar y sancional' por Ros 
medios que este Código consagra, los actos 
contrados a la dignidad de la justicia, a la 
lealtad, probidad y buena ~e que debe ob
servall'se en el proceso, lo mismo que toda 
tentativa de ~raude procesal 

"5. Guardlar ll.'eserva sobJI"e ias decisiones 
que deban dictarse en los pll.'ocesos, so pena 
de incunir en mala conducta. !El mismo de
ber :rige para los empleados judiciales. 

" 
"7. lHiacer personal y oportunamente en 

reparto de los negocios, so pena de incunill' 
en multa de quinientos pesos cada vez que 
no lo hiciere . 

" " 
l!tesulia evidente, entonces, que las nor

mas sobre competencia y ritualidad de los 
procesos, en cuanto deben ser tenidas en 
cuenta y observadas por nos jueces, no en
tran en esa órbita de "deberes" de los ~un
Cionarios encargados de administraJI" justi-
cia. . 

3. lEs de esperarse de las personas a quie
nes ellEstado encomienda la importantísima 
·función de impartir justicia el mejor aciel"to 
en la aplicación de las leyes. lP'e:ro el erroll.' 
que cometan al fijar su alcance, si en él 
se incur:re de buena ~e, no puede odginall.' 
sanción alguna . 

La Corte, a este respecto, dijo en auto de 
4 de febrero de 1960 (G. J., T. XCII, Pág. 
146), que "no responde de abuso de autori
dad el juzgador que incurra en yerros proce
dimentales y cuya enmienda precisamente 
deja el procedimiento mediante la segunda 
instancia, al examen y revisión de funciona
rios u organismos de superior jerarquía". 
También señaló la Corte, en providencia de 
4 de agosto de 1953, G. J., T. LXXVI, Pág. 
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129, que "la atinada aplicación de la ley 
demuestra el buen criterio jurídico del juz~ 
gador, sin que ello quiera decir que hay dolo 
y responsabilidad en el funcionario que, en 
un caso semejante, la interprete en forma 
diferente, por error o falibilidad". 

4. Es obvio, entonces, que no puede aseve
rarse que el funcionario judicial ha faltado 
a sus deberes cuando por simple error incu
rre en situaciones semejantes a la que es 
objeto de este proceso. 

f) Se dijo atrás que la funcionaria acusa
da no dio informe alguno sobre la manera 
como vino a su conocimiento la sospecha de 
que el automotor del querellante podía ha
ber sido introducido al país de contrabando, 
y también se hizo la observación de que esta 
indagación es de importancia para calificar 
el aspecto subjetivo del comportamiento de 
la doctora Nelly Rincón. 

En efecto, si no se trata ya de simples 
yerros en la aplicación d& las leyes, sino del 
desarrollo del propósito de cometer en ejer
cicio de las funciones acto arbitrario o in
justo contra una persona o contra una pro
piedad, se tiene la posibilidad del delito que 
define y sanciona el artículo 171 del Código 
Penal. 

Resulta pertinente, entonces, que se 
envíe copia del informativo a la Sala 
Penal del Tribunal Superior de Barranquilla 

para que, si es el caso, abra la averiguación 
penal que corresponda para precisar si la 
doctora Nelly Rincón incurrió en el delito 
de abuso de autoridad. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema --Sala 
Especial Disciplinaria-, administrando jus
ticia. en nombre de la República y por auto
ridad de la ley, REVOCA la providencia del 
Tribunal Superior de Aduanas, de que se 
hizo mérito y en su lugar RESUELVE: 1Q, 
absolver a la doctora Nelly Rincón, Juez 2Q 
del Distrito Penal Aduanero de Barranqui
lla, de la falta disciplinaria por la que fue 
acusada; y, 29, ordenar que por el Tribunal 
Superior de Aduanas se compulse copia de 
este proceso para que se ·envíe al Tribunal 
Superior de Barranquilla --Sala Penal-, 
para los efectos señalados en la parte mo-: 
tiva de este proveído. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Ga
ceta .lTui!llicial y envíense las copias corres
pondientes. 

Devuélvase el expediente a la oficina de 
origen. 

Humberto Barrera Domínguez, Juan Benavides 
Patrón, Ernesto Cediel Angel. 

Heriberto Caycedo, Secretario. 



La Corte modifi~a lias ]utrisplruti!llellll~ias i!lle Jfe~Jma 28 i!lle ]utliio i!lle ].980 y 2]. dle ma1rzo 
i!lle 1981, ellll 1reliadón a lia pelllla impomlblie pa:ra eli deliito de utxoridilio consag:n.-ai!llo 
ellll eli Art. 382 i!lleli C. lP'. Cliasilfi~aciól!ll i!lle lios tipos peltllalies de a~uterdo a su estJrllll~m 
ttua (lbási~os, especiales y sulbo:n.-ilillllai!llos); ililie:n.-endas sustallllciales de estos tipos 
pel!llales. 1Los tipos penales sulbo:n.-dliltllai!llos se aplii~allll o illllterp:n.-etan ltlle~esauriamellllte 
el!ll relación a Ullllll tipo lbásico o espe~ial JEllll ~onse~ueltllcia no puede Jmaber illlltegJram 

ción de dos tipos sulbo:n.-mltlladlos para dar lllllllla conecta solución ]urídi~a. 

Co:n:ie Suprema i!lle JTu.nstida. - §ala i!lle Ca
sación lP'enat -Bogotá, noviembre vein
tidós de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Carlos Pé
rez). 

(Aprobado: Acta N9 46 de 19 de noviembre 
de 1971). 

Vistos 

Confirmando en todas sus partes el fallo 
de 10 de septiembre de 1971, dictado por el 
Juez Décimo Superior del Distrito Judicial, 
el Tribunal de Medellín, con el voto disi
dente de uno de los miembros de la Sala, 
condenó a lHiumbedo Zapata González, a la 
pena principal de tres años y nueve meses 
de presidio, fuera de las accesorias corres
pondientes, en fallo del 26 de marzo del ci
tado año, por el delito de homicidio en su 
legítima esposa Olga Muñoz de Zapata, co
metido el 3 de febrero de 1970, en el barrio 
"El Carmelo", Municipio de Bello. 

El Fiscal Tercero del Tribunal interpuso 
casación contra la sentencia de segundo gra
do, recurso que debe ser resuelto, agotados 
como están los trámites legales para ello, 
habiéndose calificado la demanda de acuer
do con los artículos 576 y 578 del Código 
de Procedimiento Penal, y corridos los tras-

lados a los no recurrentes, así: al procesado 
y a la parte civil, quienes no se hicieron pre
sentes. 

Por auto del 13 de agosto se dispuso el 
traslado al Ministerio Público para los efec
tos del artículo 571 del estatuto procesal, a 
fin de que ampliara la demanda o se abstu
viera de prohij arla, pero el Procurador Se
guJ?.dO Delegado en lo Penal -Encargado
se acogió a la última posición por cuanto no 
comparte el motivo de impugnación pro
puesto, fundándose en el argumento que se 
extractará adelante. 

lLos hechos procesales 

Se sintetizan así: 

Después de haber mantenido relaciones 
libreS- con Oiga Muñoz, Humberto Zapata 
González contrajo matrimonio con ella el 
6 de marzo de 1965. Los conyuges se fueron 
a vivir a la casa de los padres de Zapata 
González, de donde se vieron precisados a 
salir por desaveniencias de familia, trasla
dándose a la residencia de la madre de la 
cónyuge, pero al poco tiempo abandonaron 
igualmente este último lugar, ya que el com
portamiento de Zapata González no era el 
adecuado para esta clase de convivencia. Sin 
embargo, la esposa se puso del lado de la 
familia constituída por su madre y hermana 
y resolvió separarse del marido, situación 
que se sostuvo a pesar de que éste buscó 
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en varias oportunidades reconciliación con 
ella, llegando a pedirle perdón por la falta 
de atenciones económicas, motivo principal 
de las disputas. 

El sindicado no pudo regresar a la casa 
donde vivía su cónyuge pero se veían en 
un lugar cercano, a fin de entregarle dine
ros destinados a la compra de alimentos 
para los niños. 

El 3 de febrero de 1970 ocurrió algo irregu
lar, pues la esposa había tomado otro rumbo 
para llegar al sitio habitual de las entrevis
tas, hecho que no pudo explicar satisfac
toriamente, máxime cuando el procesado le 
reclamó por haberla visto de brazo con otro 
hombre momentos antes, lo que precipitó el 
desenlace, pues entre los dos se trabó, al 
parecer, una lucha, en la cual resultó lesio
nada varias veces Olga Muñoz de González, 
muriendo pocos minutos después. 

La acción fue calificada en el auto de pro
ceder, que se ejecutorió sin recurso alguno, 
como homicidio agravado en las condiciones 
del numeral 1 Q del artículo 363 del Código 
Penal, dado el vínculo matrimonial entre 
víctima y victimario, pero con la atenuante 
por provocación grave e injusta, conforme 
al artículo 28 de la misma obra. 

Armónicamente con el auto de proceder, 
se sometió al jurado esta única cuestión: 

"El acusado Humberto Zapata González 
es responsable de haber herido intencional
mente y con el propósito de matar, con ar
ma corto-punzante (cuchillo), y en estado 
de ira e intenso dolor causado por grave 
e injusta provocación de la víctima, a su 
legítima esposa Olga Muñoz Velásquez, me
diante hechos ocurridos así: las lesiones en
tre las nueve y las diez de la noche del día 
tres de febrero de este año (1970), en el 
barrio El Carmelo, del Municipio de Bello, 
y la muerte momentos después en el mismo 
lugar?" 

El veredicto fue: "Sí es responsable pero 
en las circunstancias del . artículo 382 del 
Código Penal". 

Acogiendo la decisión del jurado se dictó 
el fallo que es materia del presente recurso. 

lLa demanda de casación 

El Fiscal actor plantea como única cau
sal la descrita en el numeral 1 Q del artículo 
580 del Código de Procedimiento Penal, 
"porque hubo una violación de la ley sustan
cial por aplicación indebida, ya que se tomó 
como base para señalar la pena el artículo 
363 en lugar del 362 en relación con el 382". 

Explica su formulación de la manera que 
se sintetiza en seguida: 

IP'rimer~. "La Fiscalía no pretende desco
nocer la responsabilidad que le aparece a 
Zapata González como autor de la muerte 
de su esposa; la prueba que obra en autos 
es clara, idónea, suficiente para endilgarle 
ese cargo dentro de los presupuestos del ar
tículo 115 del C. de P. P." La impugnación 
solo persigue modificar la pena mediante 
una adecuada aplicación normativa. 

§egundo. El artículo 382 del Código Penal 
se refiere a una conducta criminosa deter
minada por el comportamiento especial de 
las personas a las cuales se refiere dicha 
norma cuando afectan sentimientos nacidos 
del matrimonio o de relaciones familiares. 
"Dentro de estos singulares pormenores, qui
so entonces liberar al juzgador frente a un 
hecho de esa naturaleza y pendiente ese 
vínculo, de darle aplicación al numeral 1Q 
del artículo 363 para que más bien proce
diera a registrar esa situación en el artícu
lo 382. La razón aparece lógica: Si esa cir
cunstancia configurativa de un asesinato 
debe penarse clentro de favorables condicio
nes consagradas en la norma citada, que, 
inclusive, conlleva el perdón judicial y aún 
la eximente de responsabilidad, por qué ha 
de tomarse el artícuLo- 363 para tasar la pe
nalidad?" Esto llevaría a quebrantar el prin
cipio non bis ftn li.dem. 

'li'eJrcero. "La aplicación del artículo 382 
mira a la calidad personal de los sujetos 
activos del delito allí concretados e indivi
dualizados. Esa especial significación no es 
exclusiva de esta norma, la tiene igualmen-
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te, entre otros artículos, el 369 respecto de 
la madre que para ocultar su deshonra en 

·el momento del parto o dentro de los ocho 
días subsiguientes, causare la muerte de su 
hijo no inscrito todavía en los registros del 
estado civil, sin que a nadie, absolutamente 
a nadie, se le haya ocurrido registrar una 
conducta de esa naturaleza en los linea
mientos del artículo 363". 

Cuado. Comentando, para adherir a él, 
el concepto de la Procuraduría referido a un 
fallo anterior de la Corte (G . .lT., T. XCV, 
Pág. 207), concepto que no fue acogido en
tonces, sostiene que en estos casos la pena 
básica debe ser la del artículo 362 y no la 
del 363, pues ello se deduce del siguiente 
párrafo del Procurador: "De modo que 
resumiendo se observa: en razón del su
jeto activo y pasivo .de la infracción, de la 
calidad personal inherente al sujeto pasi
vo, del motivo determinante, del estado exi
gido entre los cónyuges (no separados ni 
divorciados) y de la conducta requerida al 
padre, marido o hermano que delinquen (no 
abandono del hogar), por ultimo, de la pena 
excepcional que allí se cónsagró en favor 
del responsable y aun del privilegio del per
dón judicial o de la exención de responsa
bilidad que se le puede otorgar al sujeto 
activo del delito, por todo ello, se repite, la 
norma contenida en el artículo 382 del Códi
go Penal es específica, definidora de una 
conducta delictual excepcional. Lo mismo 
predica la génesis de dicha norma". 

Quinto. Citando expositores y comentaris
tas de la legislación represora nacional, el 
recurren te se aparta del fallo dictado por la 
Corte el 18 de marzo de 1961, en el cual se 
explicó muy ampliamente que· el artículo 
382 del Código Penal debía relacionarse, 
cuando se tratara de aplicar la sanción, con 
el artículo 363 en los casos descritos en el 
numeral 1 Q de esta norma, para concluir que 
se invalide la sentencia recurrida y se dicte 
la que debe reemplazarla como lo ordena el 
articulo 583 de Código de Procedimiento 
Penal. 

JEl concepto del lP'll"oCUllll"at«llo!!' 

El encargado de la Procuraduría Segunda 
Delegada en lo Penal, expresa: 

"La demanda· del Fiscal se apoya en la 
opinión de respetables y .autorizados comen
taristas; considera este despacho que no es 
el caso de ampliarla, por cuanto no compar
te la interpretación referida, ya que como 
lo anota la sentencia, con la cual está de 
acuerdo, el artículo 363 citado, en su nume
ral 1Q, cons~gra un factor objetivo existente 
en razón del matrimonio o parentesco y que 
en consecuencia, agrava el hecho y debe ser 
tenido en cuenta para la graduación de la 
pena, pues de otra manera dicha circuns
tancia de atenuación tendría un doble efec
to no previsto por la ley". 

Consideraciones 

JP>rimeJL"m. En jurisprudencia del 21 de mar
zo de 1961 (G. .lf., T. XCV, Págs. 205 y s. s.), 
que implícitamente ratificó otra del 28 de 
julio de 19.60 (G . .lT., T. XCIII, Pág. 262), en 
relación con la base_ de la penalidad para el 
responsable de homicidio en la hipótesis del 
artículo 382 del estatuto represor, la Corte 
hizo un extenso estudio, parcialmente trans
crito en el fallo que se revisa. A fin de ilus
trar las consideraciones que siguen y fundar 
mejor sus resultados, conviene resumir lo 
que dijo el fallo primeramente citado y que 
le llevó a concluir que la sanción debe ba
sarse en el articulo 363 y no en el 362, para 
las reducciones motivadas en la atenuante 
del 382, así: 

a) "El delito tipo (se refiere al del ar
tículo 363) tiene la denominación exacta de 
homicidio con circunstancias de asesinato. 
Son éstas las que agravan la responsabilidad 
y sirven como elementos mensuradores de 
la penalidad, la cual para su determinación 
precisa forma la pena básica. Si, pues, una 
de estas circunstancias -la p:dmera del ar
ticulo 363- existe, es de este punto desde 
el cual debe partir el juez para imponer la 
sanción dentro de las circunstancias califi
cadoras que el caso señale"; 

b) Cuando el artículo 382 habla de JL"es
pectivas sanciones "quiere indicar las que 
corresponden a cada ocurrencia. Siendo ello 
así, es preciso discriminar el delito, señalar 
sus modalidades y circunstancias, tanto mo
dificadoras como agravantes, para buscar la 
pena básica sobre la cual debe recaer el au-
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mento o disminución cie la misma, de con
formidad con los presupuestos legales del 
delito tipo". Los artículos 379 y 363 se refie
ren a circunstancias calificadoras, en cam
bio el 28 y 382 consagran atenuantes: "Si 
se diferencian jurídic¡1mente ambos térmi
nos, se comprende por qué es inaceptable 
desde el punto de vista estrictamente legal, 
la tesis de que cuando se aplican los últimos 
artículos nombrados, las circunstancias ca
lificadoras contenidas en el ilícito, no pue
den tomarse en cuenta para los aumentos 
que ordena el Código"; 

e) "La pena se aumenta conforme el ar
tículo 363, por circunstancias externas que 
se relacionan en el numeral 1 1? con el paren
tesco o con el vínculo matrimonial, y se dis
minuye con los artículos 28 y 382 por consi
deración a los factores psicológicos que 
intervienen en el acto, ira o intenso dolor, 
causados por grave e injusta provocación, 
sin que esto quiera decir que ambos aspectos 
se interfieran hasta anularse recíprocamen
te, pues aquellas disposiciones no se exclu
yen sino que se complementan de manera 
recíproca, cuando quiera que en un caso 
dado haya margen para darles cumplida 
aplicabilidad". Para que la coexistencia re
sulte imposible tendría que decirse que no 
existe aquel vínculo, cosa contraria a la ley; 

d) "El artículo 382 no crea propiamente 
una figura legal o un delito tipo, para den
tro de esta autonomía reducir sus términos 
en orden a aplicar la pena en las circuns
tancias a que se contrae su texto", norma 
que está condicionada "a un delito, este sí 
tipo, que por razón de los vínculos del pa
rentesco asume características propias de 
una modalidad distinta del homicidio sim
ple, por el querer de la ley que otorga rele
vancia a esos vínculos para dar lugar a 
mayor severidad penal cuando en el sujeto 
pasivo unido por ellos recae la acción del 
agente"; y 

e) "Los artículos 28 y 382 no hacen cosa 
distinta de modificar los límites de la san
ción, es decir, significan una determinante 
para rebajar o amenguar la respectiva pena 
fijada al delito dentro de sus modalidades 
específicas consagradas en el estatuto". Y 

particularmente el artículo 382 "crea una 
figura sui-generis que podría ser incluída 
dentro de la denominación que la doctrina 
otorga a estas formas nonnativas de la pe
nalidad llamándolas caliíiicaa:1las y pll."imegia
das, dentro de un mismo texto que contiene 
ambos fenómenos, no excluyentes, sino com
plementarios". 

§eguna:1la. No reafirma ahora esta Sala de 
la Corte las consideraciones de las dos sen
tencias relacionadas y por ello habrá de re
coger esa jurisprudencia, como se hace en 
el presente fallo, teniendo en cuenta la ín
dole del instituto consagrado en el artículo 
382 del Código, la doctrina de la tipicidad, el 
finalismo de las normas relacionadas en él 
y la redacción de tan destacados principios 
jurídicos. Fundada en este múltiple enun
ciado, la Sala acogerá, en consecuencia, la 
impugnación del libelo, y procederá confor
me indica el numeral 1 1? del artículo 583 del 
estatuto de procedimiento, pues encuentra 
incuestionabe que, cuando deba aplicarse la 
atenuante del citado precepto no puede to
marse como base la sanción del artículo 363 
sino la del 362. 

1 

Tercera. JLos tipos o jigu¡tll'as pemtalies a:1les-
criben o !l'eladonan en el precepto legal l.ma 
forma determinada de condll.llda a jftn i!lle I!Jlll.lle 
el juzgador, al hllenti:Jl'ica:da en lia acdón I!Jlll.lle 
tiene ante si, pueda medill' 0l sñgntlñcaa:1lo 
antijll.llrlÍdico de ésta, declarar Ka cll.lllipabHia:1laa:1l 
y responsabilidad a:1leli agente, y, en ~Conse
cuencia, JPll.'onundar la comllena. lEsta m~ce
sarlia conjrontación es gall.'antlÍa a:1le liñ.lliertaa:1l 
ina:1livia:1lll.llal, pues la justicia no ]Jill.llea:1le aa:1lm:ñ.till' 
elementos que al tipo no contiene, y es ga
rantia i!lle segull'ia:1laa:1l coliedirwa, ya I!J!Ue toa:1la 
cona:1lucta adecuada a un tipo cll'iminoso con
neva la atribución coll.'ll.'espona:1liente, ellimi
mma:1lo aslÍ cuali!Jluier asomo a:1le impunia:1lamt. 

Generalmente se dasifican nos tftJ!liOS en 
básicos, especiales y subordinados. 

lLos Jlllll'imen.-os relacionan adivia:1laa:1les nesft
vas a:1le bienes juria:1licos I!J!Ue constituyen in
jn.-acciones por slÍ mismas, como sucea:1le en 
en lhtomicia:1lio, cuya ·a:1lescn.-ipción funa:1lamentan 
apan.-ece en eX artículo 362. 

] 
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lLos segumd!os toman de los primeros sus 
caracteres principales pero añaden a estos 
otros requisitos que les conceden e:xistencña 
pll'opñ.a y pueden, poli' lo tanto, esta]h.~ecel!'se 
y ser reconocidos autónomamente, siendo 
opuestos al tipo básico, por ejem-olo, Ros lhto
m:ñciilios concausal (ariñculo 366), ]pliad!oso 
o pietista ( rurtñculo 364) y eli ñ.nfanticid!io 
( all"iñculo 369), en Ros cuales a lia supresión 
d!e na vid!a, elemento esencial del tipo, se 
agrel!an condiciones o circunstancias que 
Ros ñ.d!enU.fican plenamente. 

ILas figuras subord!madas, como su nom
bre lo sugiere, son aquellas que Uevan ape
nas enunciados calificadores d!e la accióxn, -
manteniendo un orden dependiente d!ell tipo 
principal, den que no pueden emanciparse y 
al que no puedexn contraponell"Se sin quooar 
eliminadas. Modelo de esta clase se encuen
tra en el rurtúculo 363 del Código lP'enan, pues 
su normación indica que el hecho a que se 
refiere es homicidio, a pesar de que las exi
gencias establecidas para aplicado le den la 
denominación de asesinato y autoll.'icen san
ciones más severas. lP'or esto se dice que el 
tipo es agravado, a d!iferencia de los casos 
en que es privilegiado d!ebido a que Ra cOn
d!ucta antijuddica tiene menor trascenden
cia. 

Cuarta. §egún estos apodes de na doctrina 
d!e la tipicidad, es enóneo admitir que el 
artículo 363 consagra un delito tipo, como 
lo hace reiteradamente el fallo den 21 de 
mrurzo d!e JI.96JL, pues apenas es una figura 
subord.inada al artñculo 362 verdadera figura 
radical del homicidio. lLa agravación consig
nada en aquel no 1\lace más que destacar su 
carácter accesorio. 

Quinta. lEl articulo 382 en lo concemienie 
al homicidio, contempla una situación acce
soria privilegiada (no "delito pll.'ivilegiado" 
como se le llama a veces), porque no refleja 
lia comllucta homicida, sino. que la reífie:re a 
lia descripción del tipo principan que obvia
mente lhta de ser el del artículo 362. Aquella 
irllftsposic:lión se re~iere a los sUlljeios activo y 
pasivo y an objeto material aslÍ como a ch·
cunstancias objetivas y a factores subje
tivos; pero el homicidio y las lesioxnes tienen 

su tipo principal no en diclhto articulo 382 
sino en la de los artículos 362, 37JL y si
guientes. 

Sexta. lEl propio ruriiculo 383 aleja por 
completo la idea de que el 382 configura una 
conducta principal, creadora de un tipo de 
esta clase, pues habla apenas de "atenuan
tes". Y las atenuantes no son figuras autó
nomas sino siempré subordinadas o acceso
rias de un tipo penal. Además, una misma 
circunstancia como es la vinculación paren
tan no puede referirse simultáneamente a 
dos tipos accesorios diversos y opuestos, el 
uno agravado y el otro atenuado, pues ello 
seria faltar a la verdad real y a lia lógica 
jurídica. 

Séptima. "lLas respectivas sanciones" a 
que alude el rurtículo 382 no pueden refedrse 
sñno a los tipos bá~ico y especiales de lhtomi
cidio ( ()rdinario o común, preterintencionan, 
concausal) y a las lesiones personales, aten
didas las consecuencias de estas. No puede 
corresponderse la sanción cllel 382 con la de 
una fi~ra accesoria agravada, como es la 
del articulo 363, porque signill'icarlÍa buscar 
apoyo en algo insostenible, pues carece de 
autonomía ya que no existe por sí solo. 

Octava.lLas consideraciones anteriores im
plican el reconocimiento de que dectiva
mente el fallo recurrido ha violado directa
mente la ley sustancial, pues apUcó indebi
damente en a:riiculo 363, dejando de aplicar 
el 362 en su indispensable relación con el 
382, y por eso la Corte invalidará dicha sen
tencia y dictará la que debe reemplazarla, 
dando aplicación al articulo 583, numeraR 
ll. Q del Código de Procedimiento, como se 
anunció en la consideración segunda de esta 
providencia. 

Novena. Tomando en cuenta los diversos 
criterios contemplados en el artículo 36 del 
Código Penal, la Sala individualizará la san
ción principal aplicable al procesado Hum
berta Zapata González en dos (2) años de 
presidio, o sea el mínimo que resulta de la 
concordancia de los artículos 362 y 382 del 
mismo. estatuto, pues no encuentra demos
tradas circunstancias de mayor peligrosidad 
de las previstas en el artículo 37 ibídem, ni 
motivo para elevar dicho mínimo por los de-
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más conceptos de la norma primeramente 
citada (Art. 36); y como sanción accesoria 
solo se impondrá la de la interdicción del 
ejercicio de derechos y funciones públicos 
por un período igual al de la pena principal, 
de acuerdo con lo preceptuado en el artículo 
12 de la Ley 16 de 1969 y haciendo uso de 
la facultad discrecional que en él se con
templa. También se condenará a Zapata 
González al pago de los perjuicios causados 
por el delito, lo que se hará en abstracto 
o in-generi por no haber habido regulación 
de los mismos, dando en esta forma aplica
cación a¡ artículo 92 del Código Penal. 

J[)lécima. La Corte no encuentra cumpli
das, como no las hallaron tampoco los juz
gadores de las instancias, las condiciones 
especiales para otorgar el perdón judicial o 
para eximir de responsabilidad al culpable, 
razón por la cual no se otorgará ninguna de 
esas gracias. · 

En mérito de lo expueeto, la Corte Supre
ma -Sala de Casación Penal-, adminis
tl·ando justicia en nombre de la República y 
por autoridad de la ley, CASA el fallo im
pugnado al que se hace alusión en la parte 
motiva, y en su lugar 

~uelwe 

a) Condénase al procesado Humberto Za
pata González, de la filiación conocida en 
autos, a la pena de dos (2) años de presidio, 
que empezará a purgar con un mes de ais
lamiento permanente en el establecimiento 
que para el efecto señale la Dirección Gene
ral de Prisiones, por el delito de homicidio 
en la persona de su cónyuge Oiga Muñoz de 
Zapata, por el cual lo declaró responsable 
el jurado. 

b) Condénase igualmente al mismo pro
cesado Humberto Zapata González a la in
terdicción de derechos y funciones públicos 
por un tiempo igual al de la pena principal, 
y al pago de todos los perjuicios civiles cau
sados por la infracción mencionada. 

e) De la pena de presidio impuesta se de
ducirá el tiempo que haya cumplido el pro
cesado en detención preventiva. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

José María Velasco Guerrero, Mario Alarlo Dir
Filippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro 
Luna Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. 

José Evencio Posada V., Secretario. 



F A\lL§lEDA\][) lEN ][)OCUMlENTO§ 

Respecto de llos docll.llm.elllltos pllÍllbllicos u ofic:ialles y de llas actas de llas pauoa 
quruias, equruipa:radas a aquelilos pa:ra los. efectos de su.n tutella, lo que se ampaa 
:ra aH sallll.do:na:r su fallsedad po:r fab:r:ñcadóllll. o u.uso, es la llegalidad o au.utellll.a 
tiddai!ll de ellllos, como medios de p:ru.ue ba. - lLa fals:ñ:f:ñcación de ulllla pa:rtida 
de lllladmiellll.to de origellll. ecllesiástico, aúllll ya en vigenda lla Ley 92 de JW38, 
llll.O collll.stihllye uná fallsedad illllocua po:rque eUa se verifica o reali.za sobre Ullll 

medió Jl.lirobatorio capaz de producir efectos ju:ridicos. 

Corte §up:rema de JTustñcña. - §ala i!lle Ca
sación lP'enal. - Bogotá, cuatro de diciem
bre de mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Alvaro Luna 
Gómez). 

(Aprobado: Acta número 50, diciembre 4 de 
1971). / 

Vistos 

Por sentencia de {:¡ de -marzo del año en 
curso el Juzgado Cuarto Superior de Mede
llín condenó a- lEdgar o lEdgard o Edgar 
Eduardo o lEd!gard lEcllua:rdo Solano Cerón a 
la pena principal ~e dos años de presidio, a 
mas de las accesonas de rigor, "por los deli
tos de falsedad en documentos por los cua
les fue llamado a responder en juicio". Ape
lada que fue la providencia, el Tribunal Su
perior de aquel Distrito Judicial por la suya 
de 2 de junio del mismo año la confirmó en 
todas sus partes. El procesado interpuso re
curso de casación contra este fallo, el cual 
fue legalmente concedido y luego admitido 
por esta Sala. La demanda fue formulada 
por apoderado designado al efecto, se reco
gió el concepto del Ministerio Público y, una 
vez cumplida la tramitación correspondien
te, pasa la Corte a decidir. 

Primero. lHiechos y actuación procesall 

Teniendo en cuenta las constancias pro
cesales el Procurador Segundo Delegado en 
lo Penal, de manera acertada presenta so
bre ellos la sigu~ente síntesis: 

"Da cuenta el informativo que el sindica
do Edgard Eduardo Solano Cerón fue desig
nado en propiedad Juez Penal del Circuito 
de Santo Domingo por Acuerdo número 56 
del 8 de octubre de 1969 del Tribunal Supe
rior de Medellín y é¡ presentó los documen
tos del caso a fin de obtener la ratificación 
del nombramiento. El mismo día se repar
tió la solicitud al Magistrado David Córdoba 
Roca quien, estudió· la documentación pre
sentada y solicitó a la Corporación la confir
mación. 

"La designación no fue confirmada por
que, conforme se lee en la denuncia, se tuvo 
conocimiento de que Solano Cerón no era 
abogado porque el Decano de 'a Facultad de 
Derecho de la Universidad Javeriana de Bo
gotá informó que no había obtenido el títu
lo en ese establecimiento. 

"Adelantada la investigación per:J-al co
rrespondiente se demostró, sin lugar a du
das, que Solano Cerón ni siquiera había cur
sado estudios en la Facultad de Derecho 
mencionada y el Acuerdo del Tribunal Su
perior de Garzón que obra al folio siete del 
expediente era falso como también la partí-
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da de bautismo cuya expedición se atribuyó 
al Párroco de la Catedral de Bogotá (Fl. 1). 

"El 30 de abril de 1970 el acusado fue lla
mado a responder en juicio criminal ordina
rio por dos delitos contra la fe pública: uno 
consistente en el uso de documento público 
falso (artículos 231, 233 y 234 del C. P.) y 
el otro también por uso de una partida ecle
siástica apócrifa en los términos del artícu
lo 243 del estatuto citado. El Tribunal Su
perior de Medellín al conocer por apelación 
este proveído lo reformó en el sentido de que 
el último ilícito no era imposible sino .per
fecto y lo confirmó en lo demás. 

"En el acto de la 'audiencia pública las 
partes alegaron verbalmente y por escrito 
y el juzgado del conocimiento en sentencia 
del seis de marzo de este año condenó a So
lano a dos años de presidio. El Tribunal Su
perior de Medellín como ya se expuso, con
firmó esa decisión" (Cuaderno de la Corte, 
Fls. 27 sgt.). 

§eguni!llo. IDemani!lla lllle Casación 

En ella el apoderado del procesado luego 
de hacer la presentación de los hechos, de· 
sintetizar la actuación procesal y los funda
mentos de la sentencia recurrida, ataca a 
ésta bajo el amparo de la causal primera 
del artículo 580 del nuevo C. de P. P., por 
considerar que "es violatoria de la ley sus
tancial, por haber incurrido el fallador en 
error de derecho manifiesto en los autos que 
10 llevó a equivocada apreciación de la prue
ba documental tachada de falsa y por ende, 
a la aplicación indebida de la ley penal". 

Los siguientes son los tres cargos que for
mula contra el fallo impugnado, el último 
como subsidiario del primero: 

JP>rimell' ca1rgo 

Afirma el censor que "El Tribunal apre
ció erradamente el documento visible al fo
lio 7 de este protocolo, al concederle un va
lor probatorio que no tiene". 

Tal documento lo constituye la "Certifi
cación del Presidente del ahora extinguido 
Tribunal Superior de Garzón, Huila, según 

el cual se acreditaba que Solano Cerón ha
bía sido recibido como abogado titulado en 
ese Tribunal, por acuerdo número 25 del 
21 de agosto de 1967, y que por consiguien
te se le autorizaba para ejercer su profe
sión. (Fl. 7) ". 

Aquella errada apreciación llevó al Tribu
nal "a la aplicación indebida del artículo 
234 del C. P. y a la no aplicación del artículo 
18 de la misma obra". 

Para fundamentar el cargo, argumenta: 

Se dispensa protección penal a los docu
mentos que tengan relevancia jurídica; en 
los delitos contra la fe pública, no basta la 
alteración e imitación dolosa de la verdad; 
se requiere que el documento pueda causar 
daño real o potencial, so pena de que sea 
vana su incidencia en el derecho punitivo. 

La certificación visible al folio 7, es in
auténtica y se usó a sabiendas de su inau
tenticidad. 

"Pero lo importante es determinar si es
te documento (abstracción hecha de su fal
sedad) es apio para demostrar la versación 
"del derecho, el título de abogado, Jlllall'a llos 
efectos ]pnropios i!lle acll.'editall.' esa comllñción 
en los nombramientos pa:ra cargos jui!llicialles 
(Destaco y subrayo)". 

El artículo 157 de la Constitución "exige 
que para ser Juez de Circuito se requiere 
ser abogado titulado". Contra lo que se le 
alegó, el Tribunal, expresó que el Acta de 
grado se exigía por "comodidad" para alle
gar la documentación para la confirmación, 
"mas no porque fuera el único medio vale
dero para demostrar esa calidad". "Aquí ra
dica el error de derecho en que incurrió el 
Tribunal de :Jy.íedellín, pues juzga equñwoca
i!llamente el lbteclbto a la luz i!lle la lley y por 
consiguiente aprecia equivocadamente la 
prueba". 

El artículo 49 del Código de Procedimien
to Civil, vigente al tiempo de cometerse los 
hechos, dice: "El nombrado puede acreditar 
que reúne las condiciones exigidas por la 
Constitución o la ley, con los medios proba
torios ordinarios. Cuanto a la de ser versado 
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en la ciencia del Derecho, solo puei!lle acll."'e
i!llitarse con su título i!lle albogai!llo expedido 
por una facultad oficial o privada". (Sub
rayo). 

"Hay error de derecho en la apreciación 
de una prueba, ha dicho repetidas veces la 
Corte, cuando se le da determinada fuerza 
que la ley no le atribuyó". Como la ley exi
ge esa prueba determinada, ni aún con cer
tificado auténtico de Tribunal puede con
firmarse un nombramiento judicial. Si el 
documento no tenía esa posibilidad proba
toria, la falsedad era inocua y "el uso de es
te documento intrascendente para el Dere
cho Penal", podría tener relevancia para 
otros fines; pero no para el de la confinr.a
ción antes dicha. 

Finaliza así: "El Tribunal de Medellín 
concede al documento del folio 7 posibilidad 
de probar el título de abogado para los efec
tos de la confirmación de un nombramien
to de cargo judicial. Da un valor probatorio 
a ese documento que la· ley no le confiere, 
esta apreciación errónea lo llevó a estimar 
idóneo un documento ineficaz. El documen
to ineficaz no es susceptible de causar da
ño potencial o real y por consiguiente no 
constituye su uso falsedad en documentos, 
su uso es inocuo y por ello, se aplicó indebi
damente el artículo 234 del C. P., norma que 
se considera violada por la sentencia im
pugnada. 

"De entenderse el documento como me
dio :ñnirllóneo para lesionar el derecho, debió 
si no declarar inexistente el delito, aplicar 
el artículo 18 del Código Penal, violando así 
al no dársele aplicación para los casos que 
evidentemente contempla". 

Segundo calt"go 

Se hace consistir en que "El Tribunal de 
Medellín apreció equivocadamente por error 
de derecho manifiesto en los autos, el docu
mento visible al folio uno (1) del expedien
te, al concederle un valor probatorio que no 
tiene según la ley. Ello lo llevó a la aplica
ción indebida del artículo 243 del Código Pe
nal y a la no aplicación del artículo 18 de 
la misma obra". 

Contra lo que oportunamente se le expu
so, el Tribunal "sostuvo que solo cuando se 
trata de probar un derecho se requiere prue
ba del Registro Civil, mas no cuando se tien
de a demostrar un hecho". 

Citando disposiciones del Código respecti
vo apunta que el estado civil "es la calidad 
de un individuo, en cuanto le habilita para 
ejercer ciertos derechos o contraer (sic) obli
gaciones civiles"; que ese estado se prueba 
por las actas del registro civil que son lle
vadas por los Notarios o Alcaldes y por los 
funcionarios consulares, sin mencionar para 
nada a los párrocos ni a las actas de origen 
eclesiástico. Indica qué actos deben llevarse 
al Registro Civil, entre estos los nacimien
tos, que dan lugar "a la existencia legal de 
las personas" y que determina si ellas son 
nacionales o extranjeras. Transcribe los ar
tículos '18 y 19 de la Ley 92 de 1938, que se
ñalan cuáles son las pruebas principales del 
estado civil y cuáles, en caso necesario, las 
supletorias y, por quién deben ser expe
didas. 

Continúa: Para ser Jnez se requiere ser 
colombiano de nacimiento (Constitución, 
Art. 157), calidad que solo puede probarse 
"mediante copia del acta de Registro Civil 
de ese nacimiento, conforme a las disposicio
nes vistas. El Tribunal, a pesar de las claras 
normas legales existentes y mencionadas, 
concedió al documento del folio uno (1) una 
capacidad y valor de que carece aún autén
tico, mas si es falso .... Por lo anterior, la 
partida de origen eclesiástico no es el docu
m~nto idóneo para demostrarlo". Solo a fal
ta de la prueba principal previamente acre
ditada, podía apelarse a la supletoria. El Tri
bunal no podía confirmar el nombramiento 
de Solano Cerón, "pues estaba acreditando 
las calidades exigidas con documentos in
adecuados", por lo cual el Magistrado al so
licitar esa confirmación "se estaba apartan
do de los cánones legales ... ". Citando al 
tratadista Romero Soto sostiene que no 
constituye delito. de falsedad la alteración 
de la respectiva partida de origen eclesiásti
co "porque en este caso estaríamos en pre
sencia de una falsedad inocua, ya que la de
mostración· del estado civil no se hacía por 
la partida eclesiástica sino por la civil". 
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Concluye el cargo así: "La errada apre
ciación de esta prueba, implicó la indebida 
aplicación del artículo 243 del C. P., pues 
el documento de marras, no "es el medio de 
prueba" adecuado de los hechos verdaderos 
que equivocadamente se quisieron acreditar 
con medios idóneos (sic)". 

"Por lo anterior, puede entenderse que el 
delito era imposible, y por consiguiente ha 
oebido darse aplicación del artículo 18 del 
C. P. si es que no se descarta de plano la 
existencia del delito de falsedad por uso de 
documento inauténtico". 

'll'ereeli' eargi!D 

Se presenta como subsidiario del prime
ro, por considerar la sentencia impugnada 
"violatoria de la ley sustancial, por interpre
tación errónea del artículo 244 del C. P.". 

Lo argumenta así: Si se considera que "el 
certificado falso atribuído al Tribunal de 
Garzón, es idóneo y que por lo tanto su uso 
constituye delito contra la fe pública", ha 
debido aplicarse el artículo 244 del Código 
Penal y no el 234 del mismo estatuto. Como 
el Tribunal de Medellín sostuvo que ese cer
tificado era documento público falso, ten
diente a reconocer un derecho y le aplicó el 
artículo 234, entonces "Interpreta errada
mente la disposición contenida en el artículo 
244, puesto que los documentos por esa nor
ma mencionados, son también públicos. 
Ejemplo, la cédula de ciudadanía, el pasa
porte, las licencias, o cualquiera otro aná
logo, dice esa disposición". Entonces ha de
bido aplicarse el 244, que "habla específica
mente de esta clase de documentos". Por 
ta~to. esta norma, de no prosperar· el cargo 
prmc1pal, debe tener la preferente aplica
ción que no tuvo porque "el Tribunal inde
pendientemente de todo hecho, le dio una 
errónea interpretación para dejar de apli
carla". 

Respues~a «lleX Mfutmis~ell"ii!D lP'UÍlblici!D 

Luego de un detenido examen de los car
gos propuestos por el demandante, el Pro
curador Segundo Delegado en lo Penal lle
ga a la conclusión de que no es el caso de 

casar la sentencia impugnada, pues ningu
na de las tachas señaladas por el actor re
sulta demostrada. 

La Corte, en su oportunidad, habrá de 
referirse a los conceptos del Ministerio Pú
blico. 

a) lP'Jrñmer can:-gi!D 

No se incurrió en la sentencia recurrida 
en aplicación indebida del artículo 234 del 
Código Penal, y no incurrió en yerro alguno 
al dejar de tomar en cuenta la norma que 
trae el artículo 18 de la misma obra, que 
alude al delito imposible. 

_ Con toda razón rechaza el cargo el Minis
terio Público, -pues al documento del- folio 
siete del expediente se le dio el valor proba
,torio que tiene, y que reza: 
! 

"El lP'n:-esia:llen~e «lleli 'll'dllnmali _§u¡pericn:- «lleR 
JD)is~.rUo JTu«lliciali «lle Garzón, 

"Cell"iDlica 
' 

"Que por acuerdo número veinticinco 
(25) de la fecha, esta corporación recibió ·al 
doctor lE«llgard §oliano Cerón como abogado 
titulado de la Universidad "Javeriana", Fa
cultad de Derecho y Ciencias Políticas de 
Bogotá y lo autorizó para ejercer la profe
sión en todo el territorio Nacional. Dicho 
acuerdo dice en lo pertinente: 

"En virtud de lo que se deja expuesto el 
Tribunal Superior de este Distrito Judicial 
-Sala de Acuerdo: Recibe al doctor lE«llgan:-«ll 
§olano Cerón como abogado titulado y cJr
d!ena expedirle el certificado de que trata el 
artículo 9- de la citada Ley 62 de 1928, a 
fin de que pueda ejercer la profesión en to
do el territorio de la República de Colom
bia". 

"Dado en Garzón a los veintiún (21) días 
del mes de agosto de mil novecientos sesenta 
y siete (1967). 

"El Presidente, (Fdo.) Mar~iniano Gon
zález JD)naz. 
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"La Secretario, (Fdo.) .1Tulia linés G. i!lle 
Marlmez". 

Con relación a este primer cargo, la Corte 
prohij a y hace suyo e¡ detenido estudio que 
respecto a él realizó el Procurador Segundo 
Delegado en lo Penal y que en lo pertinente 
dice: · 

"lEn cuanto al p:d.mel' cargo es preciso 
recordar que las Leyes 62 de 1928 y 21 de 
1931, en forma genero-sa autorizaron el ejer
cicio de la profesión de abogado no solamen
te a quienes habían obtenido el título de 
doctor o licenciado en derecho en universi
dad oficial o privada sino a muchas otras 
personas que no es el caso mencionar. El Có
digo de Procedimiento Civil (Ley 105 de 
1931), citado por el recurrente, se refería en 
primer término a la Constitución Nacional 
que en el artículo 157 establecía que "para 
ser juez se requiere ser ciudadano en ejer
cicio, estar versado en la ciencia del dere
cho y gozar de buena reputación. La segun
da de eatas calidades no es indispensable 
respecto de los jueces municipales" y en se
gundo término a los estatutos mencionados 
y constituyó un progreso pu~s en el artícu
lo 4Q -transcrito en la demanda- deter
minó que la versación en las ciencias jurí
dicas solo podía demostrarse con el titulo 
de abogado expedido por una facultad ofi
cial o privada. En consecuencia, si confor
me a las Leyes 62 de 1928 y 21 de 193.1 mu
chas personas podían ejerc~r la p~ofe~~ón de 
abogado, sin embargo esa autorizacwn no 
servía para acreditar el conocimiento en la 
ciencia del derecho. 

"Es sabido, igualmente, que el Acto Le
gislativo número 1 de 1945 introdujo re
formas fundamentales en cuanto a la pro
fesión de abogado y en cuanto a la admi
nistración de justicia. Respecto de ·Ia pri
mera, dispuso en el artículo 71 (artículo 40 
de la Carta) que "en adelante solo podrán 
ser inscritos como abogados los que tengan 
título profesional" y agregó "nadie podrá 
litigar en causa propia o ajena, si no es abo
gado inscrito". En relación con la segunda, 
los artículos 60 y 61 (artículos 157 y 158 de 
la Constitución Nacional) señalaron los re
quisitos para ser juez y entre ellos figura 

45 - Gaceta. 

"ser abogado titulado". 

"La preceptiva del artículo 40 de la Carta 
se desarrollo en la Ley 69 de 1945 la cual en 
primer término se refirió al ejercicio de la 
profesión, en segundo término a la averi
guación disciplinaria por las faltas cometi
das por lo~'! abogados y por último, el artícu
lo 18 dejó vigentes, en forma expresa, las 
disposiciones de las Leyes 62 de 1928 y 21 
de 1931 relativas al trámite para ser reci
bido como abogado, lo cual da derecho a ser 
inscrito en los despachos judiciales y en las 
ofic;inas públicas y así poder ejercer esa pro
fesión. 

"La reseña anterior indica que la exigen
cia del artículo 4Q de la Ley 105 de 1931 
-citada en el libelo- se refería a las nor
mas constitucionales y legales vigentes para 
esa época que establecían, como prueba úni
ca de la versación eh la ciencia del derecho, 
el título de abogado expedido por una fa
cultad oficial o privada, porque los llama
dos abogados "consagrados", "aceptados" y 
otros, podían ejercer esa profesión pero no 
cumplían el requisito indicado en la Carta 
para ser jueces. De otra parte, a partir de 
1945 solo existe la categona de los abogados 
titulados por eso tanto la Constitución Na
cional como las leyes se refieren a la cali
dad de abogado titulado. Es preciso agre
gar que el artículo 159 de la Carta dispuso 
que "las calidades exigidas a los funciona
rios del orden judicial, del Ministerio Públi· 
coy de la Jurisdicción de lo Contencioso Ad
ministrativo se acreditarán en la forma que 
la ley determine". 

"A este último respecto se recuerdan el 
Decreto 1698 de 1964, artículo 6Q, que al 
tratar de la "Carréra Judicial" exigía esta 
condición: "ser abogado titulado y estar ma
triculado como tal". En opinión de este Des
pacho, esa norma estaba vigente para oc
tubre de 1969 cuando se cometieron los de
litos investigados en este proceso. 

"La calidad de abogado se acredita, en 
síntesis: con el título expedido por Univer
sidad autorizada por el Estado, copia del 
Acuerdo del Tribunal Superior y la certifi
cación sobre vigencia de la matrícula. 
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"Con las tres pruebas mencionadas bien 
puede establecerse esta jerarquía: el título 
de abogado demuestra la calidad pero el 
Acuerdo da cuenta de ella (ver folio 7) y 
además autoriza el ejercicio de la profesión 
y la última, comprende las dos anteriores y 
agrega que la matrícula está vigente. 

"Por manera que para la demostración 
del requisito constitucional de ser "aboga
do titulado" cualquiera de los tres medios 
indicados satisface la exigencia pero para 
este Despacho la copia del Acuerdo y la cer
tificación de vigencia de la matrícula supe
ran el valor probatorio del título porque lo 
suponen y da cuenta de otros hechos con 
trascendencia jurídica. No sobra agregar 
que en los juicios por faltas a la ética pro
fesional es indispensable probar la calidad 
de abogado como elemento de la infraccion 
y factor de competencia, y la H. Corte Su
prema de Justicia ha aceptado para esos 
efectos, cualquiera de Jos tres medios pro
batorios indicados. 

'>-/"Por manera que en el presente asunto 
la copia del Acuerdo del Tribunal Superior 
de Garzón, de haber sido cierto su conteni
do, era idóneo para probar la calidad de abo
gado de Edgard Eduardo Solano Cerón, pa
ra ejercer la profesión en el territorio nacio
nal. El Tribunal Superior de Medellín abun
da en razones a este respecto y sería super
fluo repetirlas. Este Despacho las comparte 
integralmente en atención al sólido funda
mento jurídico que las inspira. 

"En consecuencia, no advierte esta Pro
curaduría Delegada que en la sentencia ob
jeto de este estudio se haya incurrido en 
error de derecho en la estimación del docu
mento del folio siete del expediente; por el 
contrario, considera que se le otorgó el va
lor probatorio correspondiente. 

"Por último, opina este Despacho que el 
recurrente no cumplió el requisito de pro
bar la infracción de la proposición jurídica 
completa pues el fallo condenatorio no solo 
se fundamentó· en el artículo 234 del C. P. 
-el único acusado.- sino en el 231, el 233 
y el 33 de la misma obra y respecto de los 
tres últimos nada comentó el demandante" 
(Cuaderno de la Corte, Fls. 30 a 34). 

Además, anota la Corte lo siguiente: 

Respecto de los documentos Jpllútfullñcos u 
oJ!icñales y de las actas de las par1mq¡uias, 
equiparadas a aqueHos para los dedo§ t!lle 
su tutela, lo que se ampara al sancionarr su 
Ealsedlad por falbricacñón o uso, es na legalñ
dad o autenticidad de ellos" como met!llios 
de l!H"l.llefua. N o se requiere, como si para llo§ 
documentos privados (!C. lP'. A\rri. 2410), I!Jillle 
se cause un daliio distinto o se tenga inten
ción de producirlo. Basta, se repite, que ese 
interés de la fe pública fundat!llo en la llega
lidat!ll o autenticidad de los documentos t!lle 
que se ha hecho mención ( documentll}s pllÍl
blicos u oficiales y actas t!lle las pauoquias) 
resulte ofendida por la quiebra que la EaUa 
de verdad ·en ellos produzca respecto t!lle 
la autenticidad o legalidad de esos docu
mentos. 

OtTa cosa es que la mentira o aHeración 
del documento tenga atinencia ]uddica, es
to es, que se rdiera a hechos con significa
do jurídico. Y esto es obvio, puesto que se 
trata del delito de falsedad en i!llocumento, 
y documento es un escrito con tenor y fir
ma del que se desprent!llen !Consecuencias 
jurídicas respecto de quien lo sU.llscdbe. No 
se daría esa atinenCJia jmd.t!llñca, porr caso, en 
la aseveración que el otorgante i!lle 11ma es
critma púlblica hiciera rrespedo t!lle SU.ll ICaH
t!llat!ll de doctor en alguna i!lle las profesiones 
liberales sin sedo, si esa escritma se rrefiere 
a una ~Compraventa 11lle inmuebles, porrq¡ue eR 
doctorado no se demuestra con tal aEiJrma
ción en ese documento. 

No prospera, por tanto, este primer cargo. 

b) §egundo cargo 

Alude el demandante a supuesto error de 
derecho cometido en la sentencia, en la apli
cación del artículo 243 del Código Penal y 
en no tomar en cuenta e) artículo 18 de la 
misma obra, porque, en su entender, el do
cumento del folio 1 Q del expediente es in
idóneo como medio de prueba. 

Se trata del Acta de Bautismo expedida 
por el Párroco de la Catedral ·de Bogotá, en 
la cual da cuenta del nacimiento del recu-
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rrente Edgard Eduardo Solano, el15 de sep
tiembre de 1944. 

Concepto del Ministell'io lP'úbUco 

El Procurador Segundo Delegado en lo 
Penal manifiesta que el cargo no resulta de
mostrado, pues "el Tribunal Superior de 
Medellín en el fallo acusado se ocupó con 
especial sentido jurídico de este aspecto, pa
ra concluir que las actas del estado civil, 
conforme a la Ley 92 de 1938, se refieren a 
la demostración de hechos para las cuales, 
en el campo penal, debe darse aplicación al 
artículo 22 del Código de Procedimiento Pe
nal, 19 del nuevo estatuto ... ", ("artículo 
19. Remisión al Procedimiento Civil. En to
dos los casos en que el juez penal haya de 
decidir cuestiones civiles o administrativas, 
calificará las pruebas de acuerdo con el va
lor que les atribuya la legislación procesal 
civil') ... "Pero en el presente caso ... ", 
continúa el Ministerio Público, ... , "como 
se trata de demostrar que Solano Cerón es 
nacional colombiano por nacimiento y por 
ello podía ser juez ... " ese documento es 
pertinente para demostrar dicha calidad de 
colombiano, a fin de que su nombramiento 
fuera confirmado .. 

Consideraciones de la Corie 

JJ.. Con relación al alcance del al'ticulo Jl.8 
de la lLey 92 de :ll.938, esta CorpoFaclión lo lbta 
explicado asi: en cuanto se refiere a "na
cimientos o matrimonios o defunciones de 
personas bautizadas, o casac:llas o muertas 
en el seno de la Jiglesia Católica", las ceJrti
ficaciones expedidas por los respectivos pá
rrocos, "insertando las actas o partidas exis
tentes en los libros parruquiale5", la norma 
en comento se limitó a quitarles el carátc
ter de pruebas principales del estado civill, 
"sin restarles eficacia probatoria como do
cumentos auténticos para los demás e~ec
tos". (§entencia de 2 i!lle ahril de ].959). JEn
tonces, esos documentos parroquiales, pos
terioJres a la vigencia de Xa citada JLey 92, si 
bien han perdic:llo e! carácter de _pJrUebas 
principales, han conservado el · caFáctell' de 
pruebas de naturaieza supletoria pero, en 
todo caso, son pruebas capaces de pll'oducir 
efecto jtuióico. Ninguna disposición les llna 

negado ese carácter. §ino que, se :repite, se 
les cambió el de pruebas principales, para 
tornarlas en supletorias. 

~e otra parte no puede negarse, como se 
anotó anteriormente, que la legalidad o au
tenticidad de tales partidas está protegida 
por la ley penal y que su quebrantamiento 
implica la sanción conespondiente. 

2. ~e acuerdo con el artículo :ll.57 de la 
Constitución para ser Juez de Circuito S0 
requiere, entre otras calid.ac:lles, la de "ser co
lombiano de nacimiento" y según el SQ de 
la misma Carta "§on nacionales colombia
nos: :n. Q lP'or nacimiento: a) los naturales de 
Colombia, con una de dos condiciones: que 
eli padre o la madre hayan sido natural~ 
o nacionales colombianos, o que siendo Jlll.i
jGS de extranjeros se hallen domiciliados en 
la República". Precisamente esta ca:lidad 
qj[e nacional colombiano por nacimiento ful!!l 
la que voluntariamente quiso acreditar eX 
acusado hacienc:llo uso de una prueba de ca
rácter supletorio, c:lle orden eclesiástico, prue
ba supletoria cuya falsedad total JTue pnena
mente acredfttada dentro del proceso. 

Norma en IDlecreto :ll.260 de 1970: "li\ll't. ].9 
JEI estado civil de una persona es su situa
ción jurídica en la familia y la sociedad, d&
termina su capacidad para ejercer ciertos 
derechos y contraer ciertas obligaciones, es 
indivisible, indisponible e imprescriptib~e, y 
su.n asignación conesponde a na. ley. 

"Art. 29 lEl estado civil de las personas de
riva de los hechos, actos y providencias qu.ne 
Ro determinan y de la calñficadón legall de 
eUos". 

lEl nacimiento qj[e una persona es un lbte
clbto jurídico y la pariida que lo :registra o 
que da cuenta de él, tiende a. acreditar, de 
manera principal o supletoria, según en ca.
so, hechos relacionados con el estado civil 
de aquella persona a quien la particlla se re
lfiere, por ejemplo: su nacionalidad, su edad, 
su calidad de Jlll.ijo legitimo o natull'at lEn
tonces, participando las pruebas supletorias 
den carácteF de pruebas y teniéndolas como 
tales las disposiciones legales respectivas, 
sñguese que la ll'alsilficación de una pmll'tida 
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de nacimiento de origel!l ecliesiásticl!l>, aún ya 
en vigencia la lLey 92 de ].938, nl!l> constituye 
una lialsedad :ñnocua JPIOri!Jlue ena se vell."iKi
ca 1!1> realiza sollue un medito probatorio ca
paz de JPiroducir dedos judditcos, JPIUesto 
que, cl!l>mo se ha visto, Ra JPirueba princiJPiaR no 
es Jlllrueba única. · 

lEn atención a ~o anterior y frente a la 
]l])artida de nacimiento qu.ne viene estudián
dose y que tiene el carácter de prueba su- · 
jpileíoria con las COl!lSecuendas ya indicadas, 
nl!l> puede hablarse de deRñto imposible JPIOr
que para que se tratara de u.nn delito de esta 
natut·aReza seria necesario que ese documen
to l!lo JPIUdieJra producir ningún e:!l'edo, es de
l!.iir, que no pudieJra llegar a tener relevancia 
]udditca. JP'ero aquuí, como se anotó, la ley ne 
da na posibitlidad de proba1r a liaUa de la 
prueba pJritncñpat lEsa ]l])adida teníía; de ma
Itllera subsidiaria, eliicacia p1robatoria, vidua
l:üdad probai01ria pa:ra Uegar a p1roducir efec
tos con relación al estado civil lEirll estas 
condiciones mal podíía en ]uzgador .de ins
tan.cita toma1r en cueltllia eR ariíículo ].8 den 
Cóalligo IP'enal pa:ra apHcado, en vez den 243, 
JPIOrque en procesaallo, a sabiendas alle SU Jial
sedaall, hitzo uso de esa padialla de origen 
ecllesiástñco, para proporcionarse um medio 
de pru.neba -de hechos verdaderos como nl!l> 
eran en de su nacionallallad y en de su edaall. 

Jltatmca lo antes l!l>bseli."Vado na manera co
mo el adíículo 232 den Código IP'enan sancio
na la liansedad que cometa un Mñnitsbo ecle
siástico, respecto de actos o documentos, 
¡mes en ese precepto, al aludir a éstos, se
fiana que basta que "puedan producir dec
tos en en estado civil de las personas". lEi M· 
tíícull!l> 241:3, al sanciona:r na :!l'aisedad que se 
cometa para p:n-oba:n- hechos ciertos, alude a 
nos adíícunos Jlnecedentes entre los cuanes se 
.encuentlra el 232 citado, y esta última nor
ma, en cuanto a la fuerza :ñnirñnseca de los 
documentos a los cuanes se refite:n-e, usa en 
p:resente de subjuntivo del verbo poder, 
"puedan", a:¡¡ue denota lm meJrm posibftlldad 
de p:n-odu.ncir efectos en e! susodicho estaallo 
civil de las personas, tiempo verbal que en
vuelve una mera hñ]plótesñs, en tall caso, de 
simple potencñaUdad JPIFobmtoria. 'Jl esto es 
Ro a:¡¡ue couesponde predica:n- de toda pn¡¡eba 

supletoria, pues ,sun capacidad como medio 
de demostración no cabe ser negada, sñ biten 
está sujeta a que liante el elemento de juicio 
principal. 

A\síí, pues, ese inte:n-tés ju:ríídicl(} de lla llegiti
midad o de la auienticidaall alle la p:n-uelba tu
telado en lm ney al Ireprñmir la fallseallad en 
documentos públicos u oliicialies o en Ras ac
tas alle origen eclesiástico, :n-esulta o:!l'endiallo 
en la :fonna ya diclha, en na JPIBLll."tida pano
quital de que se ha hecho mención. No se 
bata, po:n- consiguiente, de tmm faisooad 
inocua ni de unn deUto imposible, cabe :n-epe-
tir. IER ca:n-go, en consecuencia, no p1rospe1ra. 

e) 'll'e:n-ceJr _ ca1rgo 

El actor, como cuestión subsidiaria al car
go primero, señala como yerro cometido en 
el fallo objeto del recurso la falta de apli
cación del artícuo 244 de Código Penal, pues 
en su concepto es éste el pertinente y no 
el 234 de la misma obra, pues se trata de 
una "licencia" para el ejercicio de una pro
fesión. 

Se refiere al Acuerdo del Tribunal Supe
rior que autorizó al recurrente para ejercer 
la profesión de abogado. 

La Corte prohija la réplica que a esta ta
cha hace el Ministerio Público, por resultar 
exactamente jurídica, a saber: 

"En cuanto al cargo formulado como sub
sidiario del primero es preciso observar que, 
por dos aspectos, se desconoce la técnica de 
casación, así: respecto de una misma situa
ción jurídica no se puede predicar la vio
lación indirecta y la violación directa de la 
norma penal sustantiva, porque mientras la 
primera glosa la prueba la segunda supone 
su aceptación, (una cosa no puede ser y no 
ser al mismo tiempo) ; además, conforme a 
los términos de la impugnación, no se tra
taría de interpretación errónea del artículo 
244 del C. P, sino aplicación indebida del 
234 y falta de aplicación del 244 del estatu
to penal sustantivo. Sabido es que la inter
pretación errónea de la proposición jurídica 
supone que la norma es adecuada o perti
nente pero se le da un efecto o alcance en 
desacuerdo con su verdadero contenido. 
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"De todas maneras el cargo no prospera 
porque, a juicio tle este Despacho, el Acuer
do del Tribunal Superior que autoriza un. 
abogado titulado para ejercer la profesión 
en el territorio nacional no corresponde al 
concepto de "licencia" del artículo 244 del 
C. P. y la jurisprudencia reciente de la H. 
Corte Suprema de Justicia rectificó la con
signada en el fallo del 18 de octubre de 1949 
en la casación de Jorge Poveda Segura, en 
estos términos: 

" 'Y finalmente, así sea por vía jurispru
dencia!, debe decirse que no es posible asi
milar a esos documentos, destinados sola
mente á certificar que ciertas cualidades 
(aptitud para una determinada actividad, 
capacidad para viajar al exterior, adquisi
ción de la ciudadanía, identificación) han 
sido demostradas por los medios propios, 
con unas certificaciones que tienden a pro
bar la realización de hechos que engendran 
un derecho'." 

Tampoco prospera este cargo subsidiario. 

En virtud de lo expuesto, la Corte Supre
ma -Sala de Casación Penal- de acuerdo 
con el concepto del Procurador Segundo De
legado eh lo Penal y administrando. justicia 
en nombre de la República y por autoridad 
de la ley, NO CASA la sentencia del Tribu
nal Superior de Medellín en la. que se con
denó a Edgard Eduardo Solano Cerón a dos 
m1os de presidio, como responsable del de
lito de falsedad en documentos. 

Cópiese, notifíquese, devuélvase al Tribu
nal de origen. Cúmplase. 

José María Velasco Guerrero, Mario Alario Di 
Filippo, Humberto Barrera Domínguez, Alvaro 
Luna Gómez, Luis Eduardo Mesa Velásquez, Luis 
Carlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto, Julio 
Roncallo Acosta. · 

J. Evencio Posada V., Secretario. 



iFIDNCliONE§ JI])JE ILO§ lWJEDliCO§ JI])JEIL lWliNli§1lEJff.liO IDiJEIL 'JI'Jff.AIBlAJ(()) 

JLa OO~ili~e~m;a limHillllllstJrñall JP>lr®sta & ll& &utorirlla«ll arllmñruistJratñwa dell 'JI'Jralbajo y 
a lla ]llllSbiCll.a ll&Jbo:rall, lllllllla ali.olblle ICOllalboJraiCñÓllll de ICaJrátdeJr 1l;é~emiCO &SIÍ: lllllllla 
e~ ~eon.~eñllñadón. • ~n.te ell. li_n.s]p>e~tm· dell 'JI'Jrabm]o, ya ~eomo ]p>erñto, Oll"~ ~eomo át:ra 
JbhJriiJl, en. adllllaiClliiJlllll a«li.mfurruis1!;Jratli.'Va;, O~ll"& an.1!;e lla ]llllstñ~eña llalboJrall, ICOmiiJl ]pleJrJlto· 

llllllllli.ICamellllte. 

Code §1lllJPIIrl2ma i!lle JJ1lllsiñcña. - §ala i!lle Cm
sadóllll ILabo:n.-an. - §ecdóllll §egumi!lla. -
Bogotá, D. E., siete de julio de mil nove
cientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor José Eduardo 
Gnecco C.). 

(Acta número 27). 

lP'ei!ll:n.-o §olle:n.- JEastñi!llms, por medio de apo
derado, demandó a la sociedad "'JL'rurl. &élt'eo 
i!lleli Caq1llletá." ('JL'&C&'II'&) ILimñtai!l!Bt, para 
que se hagan las siguientes declaraciones y 
condenas: 

"Primera. Que es injustificado e ilegal el 
despido hecho por la Empresa al Capitán 
lP'ei!lllt'o §Olie:n.- Irnasltñi!llas y que le fue comunica
do por carta del 16 de abril de 1969. En con¡ 
secuencia, que la Empresa está obligada a 
proporcionarle al trabajador una ocupación 
compatible con sus aptitudes pagándole el 
mismo sueldo que venía devengando como 
Piloto. 

"Segunda. Como consecuencia igualmen
te de la petición anterior que la Empresa 
"'.II'aiD. &é:n.-eo i!llell Caq1llleltá. -'JL'&C&'.II'&- Lñ
mñiai!lla" está obligada a pagarle al Capitán 
Pedro Soler Bastidas los salarios dejados de 
cancelar desde el día primero (1Q) de marzo 
de 1969, hasta cuando se produzca el rein
tegro o hasta la fecha en que se v~rifique 

el pago de dichos salarios causados y no 
cancelados. · 

"Tercera. Que es profesional la enferme
dad sobrevenida a,l Capitán lP'ed:n.-o §olle:n.- JEa§
ltidas, cuando operaba en actividades de 
vuelo al servicio de "TACATA" y que, en 
consecuencia, la misma empresa está obli
gada a cancelarle el valor del auxilio mo
netario por enfermedad, o sea la cantidad 
de cuarenta y dos mil seiscientos pesos 
($ 42.600.00), y a concederle además serví
vicios médicos, quirúrgicos, farmacéuticos y 
hospitalarios a que hubiere lugar hasta por 
dos (2) años, de conformidad con lo pre
ceptuado por el Art. 204 del C. S. del T. 

"En subsidio, que la Empresa está obliga
da a pagar al Capitán Pedro Soler Bastidas, 
el auxilio monetario, por enfermedad no 
profesional durante seis (6) meses, o sea 
la cantidad de veinticuatro mil ochocientos 
cuarenta y nueve pesos con noventa y nue
ve centavos ($ 24.849.99), mas, los mismos 
servicios médicos, farmacéuticos, quirúrgi
cos y hospitalarios a que hubiere lugar, has
ta por dos (2) años, de conformidad con lo 
preceptuado por el Art. 204 del C. S. del T. 
En subsidio, que la Empresa está obligada 
a pagar al capitán Pedro Soler Bastidas, el 
auxilio monetario, por enfermedad no pro
fesional durante seis (6) meses, o sea la can
tidad de veinticuatro mil ochocientos cua
renta y nueve pesos con noventa y nueve 
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centavos ($ 24.849.99), más, los mismos ser
vicios médicos, farmacéuticos, quirúrgicos 
y hospitalariOs a que hubiere lugar, hasta 
por seis (6) meses, de conformidad con los 
Arts. 227 y 277 del C. S. del T. Cuarta. Que 
la misma empresa está obligada a pagar a 
mi mandante, la indemnización por despi
do injusto de que trata el Art. 89 ae1 Dcto. 
2351, por servicios entre el primero (1 <>) de 
noviembre de 1966 y la fecha del despido 
(17 de abril de 1969), o sean dos (2) años 
cinco (5) meses y diez y seis (16) días en re
lación con el sueldo devengado de$ 7.100.00 
mensuales, o sea la cantidad de quince mil 
seiscientos veinte pesos ($ 15.620.00). Quin
ta. Que la misma empresa sea condenada 
a ·pagar a mi mandante la sanción morato
ria de que trata el Art. 65 del C. S. del T., 
por no haberle cancelado las prestaciones 
sociales ni haberle hecho practicar el exa
men médico de retiro ni haberle proporcio
nado los auxilios por enfermedad a que es
taba obligada por las Leyes Laborales vi
gentes. Sexta. Que la misma Empresa está 
obligada a pagar a mi mandante el mon
to de la indemnización por pérdida de la 
capacidad de trabajo como piloto al servicio 
de "TACATA", según la graduación que ha
gan los médicos de la División de Medicina 
del Trabajo del Ministerio del Ramo. Sépti
ma. Que la misma Empresa TACATA sea 
obligada a pagar a mi mandante Capitán 
Pedro Soler Bastidas las vacaciones causa
das y no disfrutadas a razón de un mes de 
salarios. . . por cada año de servicios y pro
porcionalmente, por ser ésta una estipula
ción vigente en todas las Empresas comer
ciales de transporte aéreo y por ser así, co
mo Tacatá, paga las vacaciones de todos sus 
pilotos. Octava. Que la misma Empresa sea 
condenada al pago del auxilió de cesantía, 
de la prima de servicios y de las demás pres
taciones sociales, sobre la base del sueldo 
promedio de $ 7.100.00 mensuales. Novena. 
Que la empresa sea condenada en las costas 
del presente juicio". 

Según los hechos de la demanda, Pedro 
Soler Bastidas entró a prestar sus servicios 
como piloto en la empresa aérea TACATA el 
día primero de noviembre de 1966 median
te contrato de trabajo que no se hizo cons
tar por escrito; el salario devengado con-

sistía en $ 6.000.00 de sueldo fijo, más $ 30 
por hora efectiva de yuelo, $ 100.00 por per
noctada fuera de su base de Villavicencio y 
$ 25.00 por alimentación durante los días 
de vuelo, lo que daba un salario promedio 
de $ 7.100.00 mensuales; el 10 de febrero 
de 1969, con permiso de su empleador, So
ler Bastidas se sometió en Bogotá al examen 
médico de rutina por parte de los facultati
vos autorizados por el Departamento Admi
nistrativo de Aeronáutica Civil; al día si
guiente continuó prestando sus servicios en 
Villavicencio hasta el 28 de febrero, cuan
do regresó a Bogotá para conocer el resulta
do del examen médico y revalidar su Licen
cia de Piloto; el 3 de marzo el médico jefe 
de la Aerocivil le manifestó que estaba in
capacitado para trabajar en vuelos por en
fermedad consistente en trastornos cardía
cos, motivo por el cual no podían revalidar
le la Licencia de Piloto, inmediatamente lla
mó a su esposa para que le comunicara al 
Capitán Juan Coral Villarreal Gerente de 
la Sociedad demandada, la novedad, lo que 
así hizo ella. A pesar de estar informado 
sobre la enfermedad que aquejaba a su em
pleado, el Capitán Coral no lo envió inme
diatamente a los médicos de la empresa pa
ra que fuera asistido clínicamente y se le 
suministraran las drogas que requiriera el 
caso, ni tampoco puso a su disposición el 
auxilio monetario por enfermedad a que se 
refieren los artículos 227 y 277 del Código 
Sustantivo del Trabajo, solamente el 30 de 
abril fue enviado para examen médico al 
doctor Jaime de la Hoz, quien a su vez lo 
remitió a reconocimiento por parte del doc
tor Guillermo Lozano Bautista, pero sin que 
hasta la fecha se le haya pagado suma al
guna por concepto de auxilio de enferme
dad. Entre el 3 de marzo- y el 30 de abril, 
tanto Soler Bastidas como su apoderado hi
cieron gestiones ante la sociedad demanda
da para que ésta cumpliera sus obligaciones, 
el 10 de mayo el Capitán Coral le informó 
al demandante que el abogado de la socie
dad debía pagarle las prestaciones adeuda
das y que no había sido despedido. El 12 de 
mayo el doctor Guillermo Lozano Bautista 
entregó a Soler copia del certificado remiti
do al doctor Jaime de la Hoz, en el cual con
cluye que "se considera conveniente que el 
Capitán Soler ocupe una posición distinta 
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a-la actual de capitán de Aviación". La so
ciedad demandada tomó el 16 de abril la 
decisión de terminar definitivamente el con
trato de trabajo con el demandante y está 
obligada a proporcionarle un empleo com
patible con sus aptitudes por encontrarse 
incapacitado parcialmente para e¡ desem
peño de las funciones de piloto y a indemni
zarlo por sufrir una enfermedad profesional. 

Al contestar la demanda el apoderado de 
Taxi Aéreo del Caquetá (TACATA) Ltda., 
aceptó unos hechos y negó otros. Funda
mentó su defensa en que el Capitán Pedro 
Soler Bastidas no fue despedido, sino que 
abandonó el cargo de piloto de la empresa, 
razón por la cual ésta no se encuentra obli
gada a pagarle salarios desde el 1 Q de mar
zo, estando obligado el demandante, en 
cambio, a indemnizarla; que la enfermedad 
de Soler no es de tipo profesional, y por te
ner la sociedad demandada un capital infe
rior a $ 800.000.00, está exonerada de las 
oblie-aciones establecidas en el artículo 277 
del Código Sustantivo del Trabajo y que al 
trabajador se le consignó el valor de lo que 
se le consideraba deber. Agregó que el de
mandante recibe una indemnización de la 

- Caja de Auxilios y Prestaciones de Acdac 
(Caxdac) desde el momento en que no se 
le renovó la licencia por enfermedad, ade
más de que goza de un seguro de $ 130.000 
por pérdida de la licencia de piloto, pagade
ros a razón de $ 3.600.00 mensuales. Propu
so las excepciones de carencia de título y 
causa para pedir, abuso de¡ derecho e in
existencia de las obligaciones. 

Cumplido el trámite de la primera instan
cia, el Juez Laboral del Circuito de Villavi
cencio desató la litis mediante sentencia por 
la cual condenó a la sociedad demandada a 
pagar a Pedro Soler Bastidas las siguientes 
cantidades de dinero: veinticinco mil vein
tiocho pesos con 92/100 ($ 25.028.92) por 
concepto de auxilio monetario por enferme
dad; diez y seis mil seiscientos ochenta y 
cinco pesos con 94/100 ($ 16.685.94) por 
cesantía; catorce mil trescientos dos pesos 
con 24/100 ($ 14.302.24) por primas de ser
vicio y siete mil ciento cincuenta y un pe
sos con 12/100 ($ 7.151.12) por vacaciones 
convencionales, dispuso que de la suma de 
las partidas antenores se restara 1a canti-

dad de veinte_mil pesos ($ 20.000.00) que el 
demandado consignó y el demandante re
tiró. Declaró no probadas las excepciones 
propuestas y absolvió a la parte demandada 
de los demás cargos que le fueron formula
dos. No hizo condena en costas. 

Ambas partes apelaron. El Tribunal Su
perior de Villavicencio, Sala Civil Laboral, 
a¡ decidir la alzada mediante sentencia de 
seis de agosto de mil novecientos setenta, 
modificó la condena por prima de servicios, 
cuya cuantía fijó en cinco mil quinientos 
pesos ($ 5.500.00) revocó la absolución por 
indemnización moratoria y en su lugar con
denó a la sociedad demandada a pagarle al 
Capitán Pedro Soler Bastidas la cantidad de 
doscientos treinta y ocho pesos con 37/100 
($ 238.37) diarios desde el veintiocho de 
agosto de mil novecientos sesenta y nueve 
hasta la fecha en que se cancelen las obli
gaciones laborales impuestas en el fallo, y 
la confirmó en todo lo demás. No hizo con
dena por las costas de la instancia. 

El recurso de casación fue interpuesto por 
ambas partes, el que les fue concedido por 
el Tribunal Superior de Villavicené1o y ad
mitido por esta Sala. Posteriormente desis
tió del recurso el apoderado de Pedro Soler 
Bastidas. En consecuencia se decidirá el ín
terpuesto por Taxi Aéreo del Caquetá Ltda. 
previo el estudio de la demanda de casación 
y la réplica del opositor, presentadas opor
tunamente. 

&Hcmnce i!lle llm itm¡¡JiU.ngmtmcitóll'll 

Pretende el recurso que se case parcial
mente el fallo de segundo grado, en cuan
to a la condena por indemnización morato
ria y que en su lugar se absuelva a la parte 
demandada del pago -de dicha indemni
zación. 

Con base en la causal primera formula la 
siguiente acusación: 

"Cm!l'go Úll'llilco 

Aplicación indebida del artículo 85 del 
Código Sustantivo del Trabajo, en armonía 
con el artículo ·53 ibídem, a consecuencia 
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de la indebida apreciación de una prueba y 
de la falta de estimación de otras. El error 
de hecho consistió: a) En no dar por esta
blecido, estándolo, que la empresa deman
dada procedió de buena fe al consignar en 
el Banco Popular de Villavicencio y a ór
denes del Juzgado Laboral de ese mismo lu
gar, la suma de $ 20.000.00 que confesó 
adeudarle al trabajador demandante por 
concepto de salarios y prestaciones socia
les; y b) En dar por establecido, sin estarlo, 
que el demandado, al efectuar la consigna
ción de la suma que estima deber, tenía co
nocimiento exacto de la naturaleza de la en
fermedad que padecía el demandante (en
fermedad profesional o no profesional), y, 
por tanto, del monto exacto de su deuda por 
este concepto. La prueba indebidamente 
apreciada es el comprobante de consigna
ción visible al folio 50 del cuaderno número 
1, y las pruebas no apreciadas son los cer
tificados médicos de folios 197 y 198 y 208 
del mismo cuaderno". 

Al sustentar el cargo transcribe el impug
nador las consideraciones del ad-quem para 
motivar la condena por lucro cesante. Lue
go dice que el comprobante de consi~nación 
se refiere generalmente a prestaciones so
ciales, salarios y demás derechos del traba
jador Pedro Soler Bastidas, sin incluir de 
modo expreso el auxilio monetario por en
fermedad; que los certificados médicos se 
produjeron dentro del juicio el 18 de febre
ro de 1970 y el 11 de marzo del mismo año; 
y que solo en virtud de tales certificados pu
do establecerse con claridad la naturaleza 
de la afección que padeció el demandante y 
la incapacidad específica para ejercer su 
profesión de aviador, sin perjuicio de su ap
titud para desempeñar en tierra otros ofi
cios, y que, por tanto, en la fecha en que 
se hizo la consignación, o sea el 18 de junio 
de 1969, la empresa demandada tenía razo
nables motivos de duda acerca de este 
punto. 

Refiriéndose al auxilio de cesantía y a la 
compensación en dinero de vacaciones manL 
fiesta que el patrono, facultado por el ar
tículo 53 del Código Sustantivo del Trabajo 
para descontar el tiempo de suspensión del 
contrato, suspensión derivada de una posi-

ble enfermedad cuyo alcance exacto ignora
ba en el momento de la consignación, hizo 
un cálculo aproximado que no está distan
te de la cantidad que fue materia de la con
dena, que alcanzó a $ 23.837.06 o sea una 
diferencia de $ 3.837.06 con lo consignado. 

Considera arbitraria la apreciación que 
hace el fallador en el sentido de que la Em
presa demandada efectuó la consignación 
para enervar la acción indemnizatoria a sa
biendas de que resultaba manifiestamente 
insuficiente para cubrir lo que sin lugar a 
dudas debía al trabajador, pues si el Tribu
nal hubiese apreciado racionalmente las 

. pruebas mencionadas, habría llegado a la 
conclusión de que el patrono cumplió cabal
mente sus obligaciones para con el trabaja
dor al consignar lo que de buena fe estima
ba deberle, mientras la justicia decidía el 
fondo de la controversia. 

Termina el recurrente su acusación trans
cribiendo apartes del fallo de la Sala de Ca
sación Laboral de ocho de junio de 1966, Al
fonso Berna! de Castro contra Bavaria S. A., 
sobre el plazo prudencial de que goza el pa
trono para cancela:J,: el valor de prestaciones 
sociales que se determinan con posteriori
dad a la terminación del contrato. 

Para el oposñtmr no ex!ste el error de he
cho por cuanto el fallador, dentro de su so
beranía, consideró que el certificado de¡ mé
dico de la empresa y de las de la Aeronáu
tica Civil, eran prueba suficiente de que la 
empresa sí tenía conocimiento cierto de que 
debía un auxilio por enfermedad no profe
sional. Agrega que para que aparezca e¡ fe
nómeno de la violación de ley sustancial por 
apreciación errónea o falta de apreciación 
de una prueba, debe alegarse por el recu
rrente cuál fue la norma procedimental de 
carácter probatorio que violó el fallador de 
instancia, y que en el cargo que se estudia 
no se dice cuál fue la norma adjetiva vio
lada que llevó a su vez a la violación de la 
~ey sustantiva. ~ 

ILm §allm consftl!lleJrm 

Cuanto a la crítica que hace el opositor 
sobre la formulación del cargo por no ha
berse indicado como violada la norma pro-
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cedimental de carácter probatorio cuya vio
lación condujo a la de la sustancial, esta 
Corporación, así como el extinguido Tribu
nal Supremo del Trabajo, ha sostenido rei
teradamente que las disposiciones relativas 
al sistema de la tarifa legal para valorar 
los elementos de juicio del proceso son aje
nos a la técnica valorativa en los juicios del 
trabajo, donde los jueces dan a las pruebas 
el valor que estimen adecuado, según los 
principios científicos que las informan. De 
ahí que no sea posible legalmente fundar 
un recurso de casación en las normas del 
Código Judicial que determinan el valor de 
los medios de prueba. Por este aspecto el 
cargo se ajusta a las prescripciones del re
curso en materia laboral. 

Hecha la observación anterior, se entrará 
al estudio de la acusación. 

En el cargo que se estudia el impugnador 
señala como no apreciados los certificados 
médicos de folios 197 y 198 y 208 del cua
derno principal, expedidos por el doctor Ro
drigo Gómez Duque, Médico del Trabajo de 
la sección de Medicina, Seguridad e Higiene 
en e1 Trabajo de la División de Inspección 
del Trabajo del Ministerio de Trabajo y Se
guridad Social. El de folio 197 es el d:ftdamen 
Nuítm. 05ll-M'.Ir, dirigido al Juez Laboral del 
Circuito de Villavicencio por el citado mé
di~o, en el cual se expresa así: 

"Hago referencia a su oficio número 104 
de fecha febrero 6 del año en curso, relacio
nado con el caso médico-laboral del señor 
JlDedll'o §ollell' IEasiidas. Al respecto me permi
to manifestarle que de acuerdo con el exa
men del Especialista en Cardiología, el Ca
pitán Soler padece de una arritmia comple
ta por fibrilo-flutter auricular, entidad esta 
de carácter común y la cual lo inhabilita pa
ra ejercer su profesión habitual. En mi con
cepto la cardiopatía mencionada anterior
mente, le produce al trabajador de la refe
rencia un estado de invalidez permanente 
parcial para el trabajo que de acuerdo con 
el ordinal a) del Art. 278 del C. S. del T., le 
da derecho a una indemnización de diez 
(10) meses de salario". 

Este dictamen fue remitido al Juez por 
la Secretaría de la Sección, con oficio núme-

ro 143-MT de 19 de febrero de 1970, que 
aparece a folios 198. 

El certificado que obra a folios 208, de 
marzo 11 de 1970, Dictamen Núm. 061-MT, 
dirigido por el Médico del Trabajo al Juez 
Laboral del Círculo de Medellín dice así: 

"Hago referencia a su oficio N9 040 de 
marzo 6 del año en curso, relacionado con 
el dictamen N9 051-MT y al respecto me per
mito manifestarle, de acuerdo con lo solici
tado, que el señor Capitán Soler, es apto pa
ra desempeñar en tierra oficios que no re
quieran esfuerzos físicos de consideración. 
En cuanto a las razones médico-legales que 
se tuvieron en cuenta para valorar con diez 
(10) meses de indemnización e1 grado de 
invalidez, fueron el pronóstico reservado de 
la cardiopatía, que sufre el trabajador y la 
pérdida de la profesión del señor Soler, 
pues esta entidad le impide en forma abso
luta el volver a ejercer su profesión de avia
dor. En lo relacionado con la remisión de 
la copia autenticada del certificado médico 
del Especialista en Cardiología, le informo 
que no es de competencia de este Despacho". 

Para efectos de la limitación impuesta al 
recurso por el artículo 79 de la Ley 16 de 
1969, según el cual el error de hecho será 
motivo de casación laboral cuando proven
ga de falta de apreciación o apreciación 
errónea de un documento auténtico, de una 
confesión judicial o de una inspección ocu
lar, es necesario estudiar previamente sita
les certificados constituyen alguno de di
chos medios probatorios. 

Esta Corporación, en casación de veinti
siete de mayo de mil novecientos sesenta y 
uno, José Joaquín Laserna Hernández con
tra la Compañía Cafetera la Vietaria, estu
dió en forma clara cuáles eran las funciones 
de los Médicos del Ministerio del Trabajo, 
cuando intervenían en la solución de asun
tos de su competencia, en las diferencias en
tre patrono y trabajador, resumiendo el aná
lisis en las siguientes conclusiones: 

"lLa Med:ftcma Jindusill'iai Jtllll'es1ta a lla ~mio
ridad admñn:ftsbaUva del '.lrll'albajo y a lla jus-
1ticfta lalboll'all, una doble colalboll'ación ¡¡J[e ca· 
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Jl'á¡dell' técnico, asñ: Ullna en conciliación ante 
el ITnsJllledoll' de 'll'rabajo, ya como perito, ora 
como árbitro, en actuación ai!llminist:rativa; 
otra ante la justicia laboran, como Jlllerito 
únicamente. a) Función arbitral. ]]))e la no:r
mación liegal que la ll'egula ll'esUlllta: que lia 
i!llüerencña entre las partes ( caUll'icación i!lle 
Jincapaclii!llai!lles provenientes de accidente de 
tll'albajo o enll'ermei!llai!ll pll'oll'esional) y la pell'
sona. i!llel árbitro (la Medicina ITni!llustrial) 
son cuestiones ll'eglamentadas poll' la JLey. 
IEl ~ubitlraje no JPIUede ve:rsall' sobre punto 
distiJrD.to, aun mediando convenio de las Jlllall'
tes. JP>ara Hegar al arbitll'aje se ll'eq_uiell'e: Jl. 
QUlle nos interesados convengan ante el ITns
pectoll' deli 'll'll'abajo en sometell' la difell'encia 
ya anotada al dictamen ld!e la Medicina Tin
dusirial; y 2. Que, ai!llemás, se obliguen a 
acatado. JLo expuesto deja vell' la diferencia 
entre el compll'omiso pll'opiamente dicho y 
el que se examiJrD.a. A\quel vell'sa sobre cues
tión juridñca y el de la Medicina Tindustrial 
sobll'e una de ori!llen técnico. lEn el primero 
el áll'bit:ro lo nombran las partes e igualmen
te fijan ellas la materia litigiosa, y su deci
sión está sometida a recurso de homologa
cióJrD.. lEn el segundo la cuestión por i!llefinir 
y lia designación i!llel árbitro son hechos i!llel 
resorte i!lle la ley, y el i!llictamen, una vez en 
ll'irme, JrD.o está sujeto a ningún ll'ecmso: JLa 
cill'cunstancia i!lle que los intereses, al pactar 
el compromiso, se obliguen a aceptado, sus
trae el i!llictameJrD. i!lle todo medio i!lle impugna
ción, ante la sentencia oll'dinaria. b) IEl fa
llo arbitral emanando i!llel compromiso o i!lle 
ia ciáusula compromisoria tiene um valor 
equivalente an pronunciamiento judicial i!lle 
mérito, produce la cosa juzgai!lla material y 
si es de condena la acción decidlii!lla, su cum
plñmiento puei!lle e:xigb·se ejecutivamente. JEn 
dictamen i!lle la Medicina Tindustrial no ll'e
conoce derechos ni declara oblieaciones. 
Constata hechos de Jl'elevancia juridica y es 
apto pall'a que con base en él Ras parles apU
quen espontáneamente la norm.a legal per
tirnente. lEn caso de desacuerdo, el juicio ju
ll'idico conesponde a la justicia dlen traba
jo, sli para ello es ll'equeril!lla. e) IEl dictamen 
de Jla Medicina Tindustrial en caUdad de ár
bitro debe limitarse a calüicar las mcapaci
dades, no tiene ll'acuUad para determinall' las 
correspondientes indemnizaciones. JLa acti
vidad aR respecto es ~enómeno de B!JPlicaciórn 

de la ley, excluida de la competencia del ár
bitro. lPor tanto, si como ocune en la prác
tica el dictamen gradlúa hhs ini!llemnizacilo
nes, en este punto, dentro i!llen pll'oceso, no 
es. obligatodo para en JTuez. d) lEI dlictamen 

· de la Medicina Tindustrial es de obligatoria 
aceptación pall'a las partes y en su caso pa
ra el JTuez, si emana de la división nacio
nal, sin otro ll'equisito que el de su notifica
ción a los intell'esacllos. Tiene el mismo alcan
ce cuando pll'oviene dd Méllllico §eccional o 
del Médico JLegista, una vez Jl'esuelto el ll'e
curso de reposición y en su caso e¡ de aJllle
lación, que le conesponde decidir a la nom
brada ][}ivisión, o transcuuido el término 
legal sin haberse utilizado ninguno de esos 
dos medios de impugnación. e) JP>ara esti
mar ern juicio el dictamen del árbitro debe 
llevarse en copia con la constancia de su no
tificación. §i el c~ncepto emana del Méllllico 
§eccional o del JLegista la copia debe sell' 
compnementada con la de las providencias 
decisorias de los recursos interpuestos, y si 
estos no se hicieron va~ell', con el testimonio 
de que e¡ dictamen se notificó a las . partes 
y transcunió en térm_ino de que disponen 
para impugJrD.ado sin haberse interpuesto 
recull'so alguno. Función pericial. JP>uei!lle 
cumplill'Se ante el Tinspectoll' den 'll'rabajo o 
ante Ua justicia laboral y versal' soU)Jl'e cuai-

,quier punto de la mei!llicina del trabajo, in
cluso el i!lle calificación i!lle incapacicllarlles por 
accidentes de trabajo o enfermedades pll'o
fesionales. A\1 respecto cabe hacer estas con
sideraciones: Jl i.l §i la- pericia se rinde ante 
el Tinspectoll' admite la reposición si provie
ne de la ]]))ivisión Nacional, y ll'eposición y 
apelación subsii!lliaria si emana i!llel Méllllico 
§eccional o del ]Legista. No es aquella i!lle 
obligatoria aceptación para las partes ni pa
ra el .lfuez si se aduce como prueba en jui
cio. lEn éste el JTuez la aprecia libll'emente y 
le da el valor que a bien ten~a, see-ún las re
glas de na sana cll'itica. 2~,~. §i el dictamen se 
produce en juicio, tampoco es de obligatoria 
aceptación para los litigantes ni vincuia al 
.lTuez. JP>ara su estimación se requiere hn ob
selt'Vancia deU mecanismo Jlllll'ocesall cone:J
pondiente, es decir, de la pericia debe daJrne 
traslado a las partes por el téll'mino legal pa
ra IIJ.Ue puedan solicitar que se aciall'e, expli
que o amplie, o formular objeciones. eontrm 
ella, como no provienen los arliculos 7Jl9 y 
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'42® i!ll~ll C. JT., a!pXñcalbllies all pR'GCe§O llafuoll'a.ll. 
Como ~llll. ~n caso allll.tell"ñm.·, ~n JJuez apll'ecia el 
all:üdamellll. collll. llñfuerlaall y ffñ]a ~n méri1to pll."oba· 
1toll'ño I!JlUl~ olfll"ezca, seguítllll. su collll.v«mcimñ~llll
to". (Gacda JTuallñcftall llli.Úm~ll'o 224l:I!D, 1tomo 
"Jr..CW, pátgillll.as J1.0'441: y J1.0'45). 

De acuerdo con la jurisprudencia trans
crita, si el Médico del Trabajo actúa como 
árbitro, el fallo o decisión arbitral constará 
en documento público, formalmente porque 
es un escrito, y en cuanto a su contenido, 
por provenir de un funcionario público en 
ejercicio de sus funciones. Si obra como pe
rito, aun cuando su dictamen conste por es
crito y provenga de un funcionario público, 
éste no actúa como tal, sino como tercero 
auxiliar de la justicia. En el primer caso, el 
medio probatorio que contiene la decisión 
arbitral, como documento público que es, 
puede originar por su apreciación errónea o 
falta de apreciación, y de acuerdo con el ar
tículo 79 de la Ley 16 de 1969, el error de 
hecho a través del cual se produée la viola
ción indirecta de la norma sustancial. En 
el segundo evento, cuando el médico oficial 
actúa como perito, el escrito en donde ex
pone su opinión, es, obviamente, un dicta
men, una prueba pericial distinta al me
dio probatorio denominado documento pú-
blico. 

En el caso en estudio, el concepto del Mé
dico del Trabajo de la Sección de Medicina, 
Seguridad e Higiene en el Trabajo del Mi
nisterio del ramo, fue solicitado por la par
te demandante para que dijera "cuál es el 
porcentaje de disminución de su capacidad 
laborativa y cuántos meses del salario equi
vale la indemnización de dicha incapacidad, 
según las Tablas de Valuación vigentes". El 
Juez de primera instancia decretó la prácti
ca de esta prueba. 

El médico oficial dio su opinión en el es
crito que obra a folios 197. Del dictamen se 
dio traslado a las partes en audiencia de 
marzo 6 de 1970 y la demandante pidió su 
ampliación, la que fue decretada por el Juez 
y el Médico del Trabajo la produjo en el es
crito que obra a folios 208. 

' 

De lo anterior surge con claridad que el 
a-qua le dio al primer concepto emitido por 

el Médico del Trabajo dentro del juicio, el 
trámite de la prueba pericial; faltó la pose
sión del perito, requisito, empero, que no es 
estrictamente necesario cuando el médico 
es un funcionario público, como lo ha enten
dido la jurisprudencia y·la práctica judicial. 
Y al examinar el dictamen en la sentencia, 
lo estimó como prueba pericial cuando cri
ticó el alcance de las opiniones emitidas y 
se apartó de algunas de ellas para tomar 
su decisión. 

Se trata en consecuencia, de un dictamen 
pericial, pues, de otra parte, no se pidió el 
concepto del médico antes del juicio por 
ambas partes mediante la intervención del 
Inspector del Trabajo, ni aquellos se com
prometieron a acatar su decisión, requisitos 
éstos que de acuerdo con la jurisprudencia 
transcrita, le darían al dictamen carácter de 
decisión arbitral, caso es el cual el escrito 
que la contiene se estimaría como documen
to público. 

En el segundo dictamen aparecen más 
claramente acentuadas las características 
de prueba pericial, pues se produjo en vir
tud de la ampliación solicitada por la parte 
demandante, la que fue ordenada por el 
Juez de primera instancia. 

Constituyendo prueba pericial los certifi
cados médicos que se han examinado, esca
pan a la revisión de la Corte para establecer 
si por su falta de apreciación o apreciación 
errónea, se incurrió por el Tribunal Superior 
en error de hecho, dada las limitaciones 
impuestas por el artículo 7Q de la Ley 16 
de 1969. 

Respecto a la consignación de las presta
ciones, salarios y demás derechos del deman
dante, hecha por la sociedad demandada 
ante el Juzgado Laboral de Villavicencio, di
jo el Tribunal: 

"Para la Sala la ausencia· de buena fe en 
la Empresa radica principalmente, más que 
en la diferencia entre lo consignado y lo que 
se ordenó pagar, con todo y ser de mucha 
consideración, pues lo depositado ni siquie
ra llegó a la mitad de lo adP-udado, en la 
conciencia de la empresa de est& haciendo 

., 
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una consignación que le podría llegar a ser
vir para enervar la acción indemnizatoria, 
pero a sabiendas de que resultaba manifies
tamente insuficiente para cubrir lo que sin 
lugar-a dudas debía al trabajador. Como se 
ha repetido varias veces, había sido suficien
te que la persóna demandada hiciera dos o 
tres operaciones aritméticas, con datos que 
figuraban en libros llevados por el Contador 
Juramentado a su servicio para saber exac
tamente, y momento a, momento, su situa
ción respecto al trabajador. Para establecer 
la cuantía del auxilio monetario por enfer
medad no profesional les hubiera bastado 
aplicar la sencilla regla del Art. 227, para 
cesantía, m~ltiplicar el sueldo mensual de
vengado por el tiempo de servicio, y para la 
compensación en dinero de las vacaciones 
darle aplicación al Art. 14 del Decreto 2351 
de 1965. Excluyendo el monto del valor de 
la prima de servicio, cuyo reclamo no apa
recía muy legal, la suma de los factores an
tes enunciados resultó casi tres veces supe
rior a la cantidad depositada. Por lo tanto 
habrá de condenarse a la Empresa "TACA
TA" a pagar la indemnización moratoria a 
partir del 27 de agosto de 1969 día hasta el 
cual estaba la empresa obligada al pago a 

. que se refiere el Art. 227 del C. S. del T.". 

Ahora bien: del simple examen del com
probante de consignación no se infiere en 
forma notoria que el ad-quem la hubiese 
apreciado erróneamente al no dar por esta
blecido que la sociedad demandada proce
dió de buena fe al hacer dicha consignación 

Ltda. no conocía e¡ valor exacto de las pres
taciones por concepto de enfenneqad no pro
fesional, lo fundamenta en la falta de apre
ciación por el Tribunal Superior de los cer
tificados expedidos por los Médicos Oficia
les del Trabajo que, como ya se vio, no 
constituyen documentos públicos y en con
secuencia escapan al análisis de-la Corte en 
vista de las restricciones impuestas al re
curso extraordinario por la ya citada norma 
de la Ley 16 de 1969. 

Y al no deducirse el valor de las presta
ciones sociales por enfermedad no profesio
nal de lo que el patrono debía al trabajador, 
queda también en firme la conclusión del 
Tribunal Superior referente a la despropor
ción entre la suma depositada, veinte mil 
pesos ($ 20.000.00), y el valor de las conde
nas de segunda instancia, por cesantía, va
caciones y auxilio por enfermedad no profe
sional, que en total sumó $ 48.865.98. 

No habiéndose demostrado que el ad
quem incurrió manifiestamente en los erro
res de hecho que le atribuye el recurrente, 
el cargo no prospera. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Casación Laboral, 
administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
Ley, NO CASA la sentencia recurrida dicta
da por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Villavicencio. 

por la suma de$ 20.000.00 que confesó adeu- Costas del recurso a cargo del recurrente. 
darle, pues para llegar a la conclusión con- , 
traria, o sea la existencia de la mala fe, con- . Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese 
sideró que al patrono le era fácil determi- en la Gaceta .lTml!icial y devuélvase el expe
nar el valor de las prestaciones adeudadas diente al Tribunal de origen. 
a través del examen de los libros de contabi
lidad, deducción, que a más de ser razona
ble, no ha sido desvirtuada en el recurso. Y 
no lo ha sido, por cuanto el argumento del 
impugnador de que Taxi Aéreo del Caquetá 

46 - Gaceta 

José Enrique Arboleda Valencia, Miguel Angel 
García B., José Eduardo Gnecco C. 

Vicente Mejía Osario, Secretario. 
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Me mll tiempo en. a:¡¡ue empezó ell iérmñrrw o se interpuso el recurso". 

Corie §11.ll]plt'emm «!le JJ11.nstñcüm. - §mRm i!lle Cm· 
smdón ILmllloll."at - §ecdón JlDll"imeJrm. -
Bogotá, D. E., julio trece (13) de mil no
vecientos setenta y uno (1971). 

(Magistrado Ponente: Doctor Jorge Gaviria 
Salazar). 

(Acta número 34). 

.JJ11.nmn lffiUtm~dstm lffianagmn ILemos formuló 
por conducto de apoderado, demanda contra 
el ITns~ñt11.n~o Collom'biano l!lle §eg11.llJros §odalles 
(ITC§§) Cmja §ecdonmn l!lleR Vmlle l!lleR Ca11.nca, 
entidad autónoma de derecho público con 
personería jurídica y patrimonio propio dis
tinto de los bienes del Estado e inpependien
te del mismo, representado legalmente por 
su Director CamLo Rengifo Salcedo, o quien 
haga sus veces, para que por los trámites 
de un juicio ordinario de trabajo de mayor 

gro efectivo en el cargo de Secretario Admi
nistrativo del ICSS, Caja Seccional del Va
lle del Cauca, excluyendo de los salarios lo 
que exceda "del monto de la indemnización 
de que trata el artículo 8Q, NQ 4, letra d) 
y número 5 del Decreto NQ 2351 de 1965". 

En subsidio pidió que se condenat:a a la 
Entidad demandada a lo siguiente: 

l. A pagarle el valor de la indemnización 
a que tenga derecho de acuerdo a lo esta
blecido en el numeral 5 del articulo 8Q del 
Decreto 2351 de 1965, en annonia con lo 
dispuesto en el numeral 4, de la misma dis
posición, "y en lo que a salarios se refiere 
el articulo 127 del Código Sustantivo del 
Trabajo, esto es, el sentido y alcance com
pletos del concepto salarios -salario or
dinario, primas, bonificaciones, reajustes, 
etc.". 

cuantía, y con citación y audiencia del 2. A decretar y declarar que tiene derecho 
Agente del Ministerio Público, fuera conde- a que el Instituto le reconozca, liquide y pa
nado, con ocasión Y por motivo de haber da- · glie la pensión de jubilación proporcional al 
do por terminado sin justa causa su contra- • lapso de diez años, diez meses y cuatro días, 
to de trabajo a lo siguiente: en la forma, términos y condiciones de que 

tratan la Ley 171 de 1961, artículo 8Q y 
demás normas legales reglamentarias y con-a) A reintegrarlo en las mismas condicio

nes de empleo que tenía cuando fue despe
dido el 1 Q de mayo de 1966, y 

b) A pagarle las sumas de dinero corres
pondientes a los salarios, primas, beneficios, 
prestaciones y derechos sociales, incluídos 
los reajustes de lo pedido, a partir del 1 Q de 
mayo de 1966, hasta la fecha de su reinte-

cordantes. 

3. A reconocerle indemnización moratoria. 
por falta de pago de los salarios, prestacio- · 
nes, beneficios, indemnizaciones y derechos 
'sociales que por ley le corresponden, de 
conformidad con lo preceptuado en el ar
tículo 65 C.S.T. y Decreto 2351 de 1965. 
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4. A condenarla ultra o extra petita, a 
prestaciones, indemnizaciones, beñeficios y 
derechos sociales que se demuestren en el 
juicio y, 

5. A pagarle el valor de las costas. 

El apoderado del actor fundamentó sus 
pretensiones en los siguientes hechos: 

"1 Q El señor Jfuan lBlauntista lBlanagán lLe
mos, de las notas civiles expuestas al princi
pio de esta demanda, trabajó a¡ servicio del 
linstñ.tuto Colombiano i!lle §eguros §oda1es, 
Caja §eccional i!llel Valle i!llel Cauca, desde el 
día veintisiete (27) de junio del año de mil 
novecientos cincuenta y cinco (1955) hasta 
el día treinta (30) de abril del año de mil 
novecientos sesenta y seis . (1966), esto es, 
por un lapso de diez (10) años, diez (10) 
meses y cuatro (4) días; 

"2Q Durante el tiempo en que mi man
dante trabajó en y para el ICSS, Caja Sec
ciona! de¡ Valle del Cauca, desempeñó los 
cargos que en forma ascendente relaciono 
como sigue con sus respectivos períodos:· 

"a) linspector .A\i!llministraUvo, del 27 de 
junio de 1955 al 31 de enero de 1956; b) 
Coordinador de Servicios Médicos Consulto
Dios Centrales, del 1 Q de febrero de 1956 al 
15 de enero de 1962; e) Del 16 de agosto al 
31 de diciembre de 1961 y por orden de la 
Caja Secciona! del Valle del Cauca del ICSS, 
hizo un curso de capacitación administra
tiva sobre dirección y manejo de entidades 
de seguridad social en el linsiituto Mejicano 
i!lle §eguros §ociales, en Ciudad de Méjico, 
D. F. Méjico; d) §ecretarño .A\i!llmñnistrativo 
del JI])epadamento MMico, del 16 al 31 de 
enero de 1962; e) .A\dmmistrai!llor i!lle la ClJí
nica Central, en Cali, del 1 Q de febrero al 
30 de junio de 1962; f) Coordinai!llo:r .A\i!llmi
nistrativo i!lle Consulta IExtema, del 1 Q de 
julio de 1962 al 12 de mayo de 1963; g) 
Comri!llinai!llmr .A\i!llm:i.nist:rathro i!lleli JI])epada
mento Médlico, del 13 d6 mayo de 1963 al 
18 de mayo de 1964; h) JJefe i!lle la §ección 
de linscr:i.pciones lP'abonaRes i!llel JI])eparta
mento .A\i!llminñstrativo, del 19 de mayo al 
19 de octubre de 1964; i) §ecJretall'fto i!lleR ][))e. 
padamento .A\i!llmñnñstratñvo, del 20 de oc
tubre de 1964 al 30 de abril de 1966; 

3Q Por el desempeño del último cargo que 
el ex-empleado aquí demandante tuvo en el 
ICSS, es decir, Secretario del Departamen
to Administrativo de la Caja Secciona¡ del 
Valle del Cauca, éste le reconocía a aquel 
un sueldo mensual de dos mil ochocientos 
ochenta y nueve pesos con setenta centavos 
($ 2.889.70), que era el mismo sueldo de
vengado por mi mandante el citado 30 de 
abril de 1966; 

"4Q Durante el período en que el ex-em
pleado aquí demandante, Juan Barragán 
Lemas, trabajó al servicio del Instituto Co
lombiano de Seguros Sociales, Caja Seccio
na! del Valle del Cauca, se distinguió por la 
inmejorable calidad de sus servicios como 
funcionario, el sentido de responsabilidad, 
sacrificio, colaboración y eficiencia como 
funcionario, por su idoneidad, según se des
prende del texto de diferentes y sucesivps 
mensajes dirigidos a Barragán Lemos por 
directivos de la entidad aquí demandada, co
mo los doctores Humberto Raffo Rivera y 
Angel Rivera Quintana, ex-Directores de la 
mencionada Caja; y ·por la Federación de 
Trabajadores del Valle, documentos que más 
adelante relaciono y acompaño; 

"5Q La idoneidad y la benéfica experien
cia adquirida en el campo del seguro social 
colombiano del demandante Juan B. Barra
gán Lemas, fueron estimulados y premia
dos por el ICSS, Caja Secciona! del Valle del 
Cauca, mediante los continuos ascensos o 
promociones de que aquel fue objeto por par
te de ésta, desde el cargo de Inspector Ad
ministrativo con que empezó en dicha en
tidad, pasando por los cargos de Coordina
dor Administrador de Consulta Externa) y 
del Departamento Médico del ICSS, hasta 
el de Jefe de la Sección de Inscripciones Pa
tronales del Departamento Administrativo y 
el último de Secretario del Departamento 
Administrativo, como también con una be
ca de perfeccionamiento en seguridad social 
en el Instituto Mejicano del Seguro Social; 

"6Q Mediante oficio NQ DSV~640, con fecha 
30 de abril de 1966, el señor doctor Camilo 
Rengifo Salcedo, en su calidad de Director 
del Instituto Colombiano de Seguros Socia
les, Caja Secciona! del Valle del Cauca co-
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municó al señor don Juan Barragán L., mi 
mandante, quien a la sazón desempeñaba el 
cargo de Secretario Administrativo de esa 
entidad, la determinación de prescindir de 
sus servicios a la Caja, sin invocar causa le
gal alguna de despido, manifestando mera
mente el "objeto de facilitar el camino para 
llegar a metas que me he propuesto". 

"79 El despido injusto de mi mandante en 
la forma que acabo de expresar, ha troncha
do la meritoria carrera que en el campo de 
la seguridad social había hecho el mismo 
por. más de diez (10) años en el ICSS de 
Cundinamarca y del Valle del Cauca, con 
perjuicios de consideración para el Seguro 
social colombiano y para el patrimonio pro
fesional, y personal del ex-empleado aquí de
mandante, don Juan B. Barragán Lemos. 

"89 El reintegro del señor Barragán Le
mas al último cargo que desempeñó en el 
ICSS no solo es procedente sino justo y le
gal, y una reparación moral para el mismo 
y una recuperación para la Caja de las ex
periencias valiosas y de las magníficas cua
lidades de funcionario competente y leal de 
que es poseedor mi nombrado poderdante; 

"99 Mi mandante Barragán L., es acree
dor al reconocimiento y pago de las sumas 
de dinero correspondientes a los salarios, 
primas, beneficios, prestaciones y derechos 
sociales, incluidos los reajustes de salarios, 
primas y demás prestaciones sociales que 
habría recibido del ICSS de no haber sido · 
despedido sin justa causa, contadas dichas 
prestaciones legales desde el primero (1 9) 
de mayo de 1966 hasta la fecha de su rein
tegro efectivo en el cargo de Secretario del 
Departamento Administrativo de la Caja 
Secciona! del ICSS en el Valle del Cauca y 
que ,Juan Barragán L. ha dejado de perci
bir a partir de esa fecha todo ello de con
formidad con lo expresamente preceptuado 
por el artículo 89 N9 4 letra d), y N9 5 del 
Decreto 2351 de 1965 y, en cuanto a salarios 
se refiere, en lo que exceda del monto de la 
indemnización de que tratan las normas ci
tadas en este hecho; 

"10. En subsidio de la petición de reinte
gro, mi mandante tiene derecho al pago de 
la indemnización contemplada en el artícu-

lo 89, N9 5, en armonía con el N9 4, letra d) 
del Decreto N9 2351 de 1965, comprendién
dose en salarios el sentido y alcance de que 
habla el artículo 127 del Código Sustantivo 
del Trabajo y normas suplementarias y com
plementarias - ordinario o básico, primas, 
bonificaciones, etc. 

"11. En subsidio de la petición de reinte
gro, mi poderdante tiene derecho al recono
cimiento, liquidación y declaración de la 
pensión de jubilación proporcional al lapso 
de 10 años, 10 meses y 4 días, en que estuvo 
trabajando al servicio de la entidad aquí de
mandada, en la forma, proporción y condi
ciones estatuídas en la Ley 171 de 1961, ar
tículo 89 y demás normas legales reglamen
tarias y concordantes. 

"12. El demandante Juan B. Barragán Le
mas no fue oído directamente por su ex pa
trono aquí demandado antes de aplicársele 
tan drástica como injusta sanción del despi
do sin justa causa, como lo manda expresa
mente el artículo 69 del Decreto 1373 de 26 
de mayo de 1$66; de manera que este hecho 
no produce ningún efecto legal, el despido 
sin justa causa, por violación del trámite 
legal contemplado en dicha norma, sino la 
condigna sanción de indemnizarlo a razón 
de un día de salario por cada día de retardo 
en el pago de los salarios, prestaciones, be
neficios e indemnizaciones aquí recabados, 
de conformidad con el artículo 65 del Código 
Sustantivo del Trabajo; 

"13. Juan B. Barragán L., es igualmente 
acreedor al reconocimiento, liquidación y 
pago de salarios, prestaciones, beneficios, in
demnizaciones y derechos sociales mayores 
y /o distintos de los aquí imp-etrados, confor
me al artículo 50 del Código de Procedi
miento del Trabajo. 

"14. Por ser mi mandante Juan B. Barra
gán Lemas demandante de una entidad au
tónoma de derecho público con personería 
jurídica y patrimonio propios distintos de 
los bienes del Estado e independiente del 
mismo, como es el Instituto Colombiano de 
Seguros Sociales, Caja Secciona! del Valle 
del Cauca, representada por su Director, 
quien actualmente es el señor doctor Camilo 
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Rengifo Salcedo, mayor y de este vecindaG 
rio, o quien haga sus veces, aquel, mi poder
dante, dio cumplimiento al agotamiento pre
vio de la vía gubernativa o interna, de con
formidad con lo ordenado por el articulo 69 
del Decreto 2158 de 1948 o .Código del Pro-

. cedimiento del Trabajo, mediante reclama
ción prejudic.ial ante la entidad aquí· de
mandada con fecha de 28 de _enero de 1967, 
presentada con fecha 30 de enero de este 
mismo año. 

"15. El Instituto Colombiano de Seguros 
Sociales, Caja Secciona! de¡ Valle del Cau
ca, no dio respuesta de ninguna clase a la 
demanda prejudicial o interna o adminis
trativa presentada por mi mandante, por 
medio de apoderado, dentro del plazo indi
cado en el Decreto número 2733 de 1959, 
sobre procedimientos administrativos, por lo 
cual se ha producido el llamado silencio de 
la administración, equivalente a una nega
tiva a las peticiones formuladas a dicha en
tidad. 

"16. Es procedente judicialmente esta de
manda, por estar agotado el trámite admi
nis'trativo previo de rigor, para lo-cual el se
ñor Juan B. Barragán Lemas me ha otor
gado' poder bastante y suficiente". 

Como normas legales aplicables se cita
ron los artículos 6, 50, 25 y concordantes 
del Código del Procedimiento Laboral, la Ley 
90 de 1946 y disposiciones complementarias 
y concordantes, los artículos 79 y 89 del De
creto 2351 de 1965, el 69 y concordantes del 
Decreto 1373 de 1966, Decreto 2733 de 1959, 
la Ley 171 de 1961, artículo 89, los .artículos 
22, 23, 64, 65 y concordantes del CST, el De
creto 528 de 1964 y el artículo 17 de la Cons-
titución Nacional. · 

Admitida la demanda solo fue contestada 
por el apoderado que constituyó el Institu
to demandado, pues el ·Personero Municipal 
se limitó a proponer la excepción dilatoria 
de·inepta demanda. 

En el escrito respectivo la Entidad de
mandada refiriéndose a los hechos, aceptó 

·. el 19, 29, 69, 14 y 15, respecto al 59 dijo ser 
verdad que el actor ocupó diversos cargos 

en aquella y que fue becado para adelantar 
estudios en el Instituto Mejicano de Seguro 
Social. Negó el noveno y el décimo y sobre 
los demás, manifestó que no tenían la cali
dad de tales, sino que eran apreciaciones del 
demandante . 

En la contestación de que se da cuenta, 
expuso además las razone-s de la defensa que 
se sintetizan en la afirmación de que los 
distintos cargos que ocupó Barragán Lemas 
no indican el normal escalamiento de posi
ciones, sino la necesidad del Instituto de 
ubicarlo en una posición para la cual fue
ra en realidad apto. Y que la ruptura del 
contrato obedeció a necesidades técnicas, ya , 
que el demandante no se adaptó a la nueva 
organización administrativa implantada por 
el Director Camilo R~ngifo Salcedo. 

Tramitado el juicio, el Juzgado 39 Munici
pal del Trabajo de Cali que conoció del mis
mo, le puso fin a la primera instancia en 
sentencia de 13 de septiembre de 1968 en la 
cual resolvió: 

"Primero. Condénase al Instituto Colom
biano de los Seguros Sociales, Caja Seccio
na! del Valle del Cauca, representada por el 
doctor- Camilo Rengifo Salcedo, quien se 
identifica con la cédula de ciudadanía nú
mero 2726627 de Buga, o por quien haga 
sus veces, a pagar al señor Juan Bautista 
Barragán Lemos, portador de la C. de C. N9 
2422661 de Cali, la suma de cincuenta y 
ocho mil doscientos setenta y cinco pesos 
con sesenta centavos m/ cte. ($ 58.275.60), 
dentro de los tres días siguientes a la eje
cutoria de esta providencia y conforme a la 
siguiente discriminación: 

"Por concepto de lucro 
cesante .............. $ 58.275.60 

Menos suma recibida por 
el trabajador . . . . . . . . . . . 32. 782. 02 

$ 25.493.50 (sic) 

"Segundo. De acuerdo a la discrimina
ción anterior, la suma liquidada a pagar al 
trabajador es de: Veinticinco mil cuatrocien-
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tos noventa y tres pesos con cincuenta (sic) . 
centavos ($ 25.493.50 - sic) moneda co
rriente. 

"Tercero. Ordénase el reintegro del traba
jador señor Juan Barragán Lemos, de con
diciones civiles ya dichas, a la Entidad de
mandada. 

"Cuarto. Sin costas". 

Contra el fallo anterior interpuso recurso 
de apelación el apoderado de la demanda
da, y el 'lrlribuman §uperñor de Cali, una vez 
agotado el. procedimiento de la segunda ins
tancia, profirió sentencia el 5 de julio de 
1969, mediante la cual revocó la del inferior 
y absolvió al Instituto Colombiano de los Se
guros Sociales, Caja Secciona! del Valle del 
Cauca, de los cargos que le fueron formula
dos en el libelo. 

La parte demandante, interpuso contra la 
anterior resolución recurso extraordinario 
de casación, según escrito presentado el 11 
de julio de 1969. 

El Tribunal antes de concederlo y en aten
ción a que existía duda sobre la cuantía del 
interés para recurrir ordenó estimarlo peri
cialmente y el experto sorteado al efecto 
doctor Efraín Lezama Ramírez, en concepto 
debidamente razonado lo justipreció en la 
cantidad de $ 77.508.20 (folios 37 y 38, cua
derno N9-2). 

Con fundamento en el experticio, del cual 
se dio traslado a las partes y posteriormente 
se aprobó, el ad-quem concedió el recurso y 
subidos los autos a la Corte, Sala Laboral 
fue admitido por ésta. 

JLa acusación 

En tiempo, sustentó el apoderado del ·de
mandante el recurso de casación y el Insti
tuto opositor, presentó escrito de réplica, 

El recurrente según lo expresa en el peti
tum de su demanda, aspira "a que la sen
tencia impugnada se case totalmente" y co
mo consecuencia que la Corte, Sala Laboral, 
en función de instancia, haga la condena 
relacionada con el pago del salario integral 

dejado de percibir por Barragán Lemas des
de el 11? de mayo de 1966, fecha de su des
pido injustificado, hasta el 5 de enero de 
1968, día en que fue vinculado nuevamente 
al Instituto. Agrega en relación con el rein
tegro que aunque voluntariamente la Enti
dad decidió reincorporar a su mandante, pa
ra el servicio de un empleo mejor remune
rado que el que desempeñaba cuando fue 

• despedido sin justa causa, debe ordenarse la 
reincorporación para el cargo que tenía en 
el momento de su primera desvinculación, 
buscando las mismas condiciones de empleo 
a que alude el artículo 89 numeral 5 del De
creto 2351 de 1965 "lo que determina que 
el alcance de la impugnación lo haga exten
sivo a él". . 

Fijado el alcance de la demanda, señala 
el censor como causal para pedir la infirma
ción del fallo, la contenida en el numera119 
del artículo 60 del Decreto 528· de 1964, cu
yo inciso segundo se halla modificado por 
el artículo 7«? de la Ley 16 de 1969, y formu
la dos cargos que pasan a examinarse. 

lP'rimer cargo 

Lo enuncia el acusador en la siguiente 
forma: 

"El ad-quem violó indirectamente, debi
do a su no aplicación, a través de error de 
hecho el parágrafo del literal b) del artícu
lo 79 y el numeral 5 del artículo 89 del De
creto Legislativo número 2351 de 1965, adop
tado como Ley por el artículo 39 de la Ley 
48 de 1968, y el artículo 21 del C. S. T. Con
secuencialmente violó por aplicación inde
bida, el ordinal d) del numeral 4, del artícu
lo 89 del referido Decreto 2351 de 1968 sic 
(Art. 39 Ley 48 de 1968), en relación con los 
artículos 604, 606, 607 -inciso 29- y 632 
del C. J. y 145 del C. P. T.". 

Luego de formular el ataque en los térmi
nos ante.riores, dice el censor que el error 
de hecho en que incurrió el Tribunal consis
tió en haber tenido como demostrado, es
tándolo, que el despido de Barragán fue sin 
justa causa; ni aceptar que· fue un traba
jador cOnsagrado y capacitado que por lo 
mismo no actuó deficientemente; que tenía 
una trayectoria de más de diez años conti-
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nuos en la entidad empleadora; que su rein
tegro al ICSS no era inconveniente y que 
al contrario, él había considerado aconse
jable reincorpor9:;rlo. 

Para el recurrente este error provino de 
la falta de apreciación de varios documen
tos auténticos y de una confe.<dón judicial y 
aparece de manifiesto en los &atas. 

Los documentos auténticos que según el 
atacante no fueron estimado·s por el Tribu
nal son: a) La comunicación de despido (Fo
lio 19); b) Los oficios que corren a folios 1, 
6, 9 y 93 del cuaderno número 1; e) La cons
tancia de la, página 21 del mismo cuaderno 
del Jefe de Personal del ICSS en el Valle 
del Cauca; d) La constancia del mismo fun
cionario que figura al Fl. 59, y e) Los docu
mentos visibles a los folios 86 a 92. 

La confesión judicial a que se refiere· el 
atacante como no tenida en cuenta, es se
gún él, la contestación de la demanda, que 
aparece a folios 44 a 49 de¡ cuaderno núme-
ro 1 del siguiente tenor: ' 

"Es apenas lógico que si el señor Barra
gán hubiera incurrido en faltas configurati
vas de las causales justas de despido, hubie
ran sido éstas las que hubiese alegado la 
Institución para retirarlo de su servicio pero 
ante la imposibilidad de constituir y com
probar algunas de esas causales, la Institu
ción se vio obligada a despedir al señor Ba
rragán mediante el recurso legal de que se 
ha hablado antes y pagándole la indemniza
ción a que por esta circunstancia había 
lugar". 

En seguida, transcribe e¡ recurrente un 
pasaje de la sentencia del ad-quem, y dice 
que ella se resiente por no guardar adecua
ción con· el caso sub-judice. 

Agrega que comprobado plenamente por 
medio de las pruebas no estimadas por el 
Tribunal que el despido no tuvo justa cau
sa, qu_e el afectado con él fue un trabajador 
bastante dedicado· y eficiente, con más de 
diez años continuos de servicio y que para 
su reintegro no existían circunstancias de 
incompatibilidad, en atención a que el Ins
tituto voluntariamente lo volvió a llamar a 

su servicio, para el desempeño de un cargo 
de responsabilidad y mejor retribución del 
anterior, lo procedente era ordenar su rein
tegro y el pago de los salarios dejados de 
percibir, como lo establece la primera par
te del numeral 5 del artículo 8Q del Decre
to 2351 de 1965, puesto que se encuentran 
reunidos sus presupuestos y, además porque 
el parágrafo del literal b) del artículo 7Q 
ibídem, prohibe que después de la termina
ción uniiateral del contrato de trabajo se 
aleguen válidamente causales distintas a las 
manifestadas en el momento de la extincjón. 

En consecuencia, expresa, al dejar de apli
car el Tribunal las disposiciones sustancia
les citadas, siéndo pertinente hacerlo las 
transgredió en la forma anotada al formu
lar el cargo con violación también de los ar
tículos 604, 605; 607 -inciso 2Q- y 632 del 
C. J., sobre los cuales hace e¡ recurrente un 
corto análisis. 

Observa igualmente el acusador, que el 
quebrantamiento de las normas primera
mente citadas, por su no aplicación, trajo 
como corolario la indebida aplicación del 
ordinal d) numeral 4 del artículo 8Q del De
creto 2351 de 1965 que tasa la indemnización 
a que da lugar el despido injusto de los tra
bajadores con más de diez años continuos 
de servicio,. porque en presencia de una si
tuación como la del actor, lo legal y jurí
dico era aplicar en su integridad la norma 
más favorable al trabajador, esto es, el nu
meral 5 del artículo 8Q ibídem, ya que esta 
disposición comprende el reintegro y el pa
go de los salarios dejados de percibir, de con
formidad con el articulo 21 del C. S. T .. 

Finalmente, el atacante dice que más de 
diez años de servicios continuos en una mis
ma · entidad, hacen presumir la idoneidad 
necesaria del trabajador cuestión ésta que 
la empleadora misma en este caso se encar
gó de confirmar al reincorporarlo de nue
vo a su servicio, y que es acertada la con
clusión del a-quo, cuando expreso; " ... cier
tamente la incompatibilidad no surgió entre 
entidad demandada y. trabajador, sino en-
tre Director de la Entidad demandada y tra
bajador, salvando las circunstancias que 
hubieren causado dicha incompatibilidad". 
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El opositor después de hacer algunas crí
ticas sobre el denominado alcance de la im
pugnación, se refiere a este cargo, para ma
nifestar que él resulta como el siguiente, 
baldío, y que si la Corte asumiera el carác
ter de Tribunal de instancia, tendría que 
confirmar la sentencia acusada por iguales 
razones o por otras determinantes de la 
misma conclusión. 

Dice que en relación con las probanzas 
señaladas como no estimadas por el Tribu
nal, algunas de ellas no tienen incidencia 
sobre el fondo mismo de la cuestión sub-ju
dice y otras si fueron apreciadas por el fa
Hadar y se refiere a cada una de ellas, de 
la siguiente manera: 

a) La del folio 19 o sea 'la nota de 30 de 
abril de 1966, por medio de la cual se comu
nicó al actor la terminación del contrato de 
trabajo, si fue tenida en cuenta por el ad
quem y en la sentencia acusada se transcri
ben algunos de sus términos. Por lo demás, 
agrega, nadie ha discutido la existencia de 
esa comunicación, pero tampoco se ha ne
gado que el Instituto dio cabal cumplimien
to a lo preceptuado por el artículo 89 del De
creto 2351 de 1965, pues se cubrió al ex-tra
bajador la indemnización señalada por di
cho precepto legal. 

b) Los oficios de los folios 1, 6 y 9 en los 
que antiguos Directores del ICSS del Valle 
del Cauca reconocen la eficiente y magnífi
ca labor desarrollada por Barragán Lemas, 
se refieren a épocas muy anteriores a la que 
vivió el Instituto bajo la dirección del doc
tor Camilo Rengifo Salcedo y no demues
tran, en consecuencia, que también lo hu
bieran sido en períodos posterior y en el 
desempeño de funciones muy distintas. 

Respecto a la documental del folio 93, fue 
llevada irregularmente al juicio y no tiene 
el carácter de prueba por no haber sido pe
dida ni decretada por ninguno de los juz
gadores de instancia. 

Además, dice, estos elementos no hacen 
relación alguna a la causa invocada en la 
carta de despido dirigida al demandante. 

e) La constancia que aparece al folio 21 
del Jefe del Departamento de Personal del 
ICSS, Valle del Cauca, solo sirve para de
mostrar dos cosas: la sorprendente frecuen
cia con que el señor Barragán cambiaba de 
cargos y que no siempre estuvo sirviendo al 
Instituto ya que durante un tiempo -del 
16 de agosto de 1961 al 31 de diciembre del 
mismo año-- estuvo en Méjico a donde fue 
enviado para seguir un curso sobre capaci
tación administrativa en relación con la di
rección y manejo de Entidades de seguridad 
social. 

Para el replicante no es lo mismo' estar 
cursando estudios en el exterior, que pres
tando servicios al frente de determlnadas 
funciones, en presencia de lo dispuesto por 
el·numeral 5 del artículo 89 del Decreto 2351 
de 1965, que se refiere al trabajador "que 
hubiere cumplido diez (10) años ~Col!lltfumuos 
l!lle sem~Cios". 

Sin embargo, el opositor dando por 
sentado, para los fines que analiza que es 
lo mismo estar estudiando en Méjico que 
trabajando en Cali, repite que la indemni
zación le fue cubierta a Barragán por el Ins
tituto. 

d) Sobre la constancia del Secretario de 
la Oficina de Personal del ICSS, del folio 
59, manifiesta que sí fue apreciada por el 
Tribunal cuando habla de que el Instituto 
prescindió de los servicios de¡ demandante 
"previo el pago de la indemnización ordena
da por la Ley" y que además, sobre la vali
dez de este elemento probatorio no ha exis
tido discusión alguna entre las partes. 

e) En relación con .Jos documentos de los 
folios 86 a 92, relacionados con la reincor
poración del demandante a la Caja Seccio
na! del Valle del Cauca, con el contrato de 
trabajo en la nueva posición, con las múl
tiples y delicadas funciones de la misma y 
con el Boletín de Novedades número 068 del 
11 de enero de 1968, expresa que no cons
tituyen pruebas en el informativo, pues ni 
fueron pedidas ni decretadas como tales en 
aquel, no siendo entonces fundamentada la 
censura que se hace al Tribunal en este 
punto. 

.• 
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Sobre la confesión judicial que dice el re
currente se dejó de estimar por el ad-quem, 

, replica el opositor destacando dos cosas que 
a raíz del despido al ex-empleado se le cu
brió la indemnización señalada por el ar
tículo 8Q def Decreto 2351 de 1965, que re
cibió sin protesta ni objeción, ya que, solo 
vino a promover la demanda el día 7 de 
junio de 1967, es decir, más de un año des
pués de que e1 ICSS terminó unilateralmen
te el contrato, y que, teóricamente Barragán 
hubiera podido accionar contra su despido 
y optar por el reintegro, pero antes de de
cidirse a aceptar la indemnización. 

En las anteriores circunstancias agrega, 
no se dio el caso de falta de apreciación de 
documentos auténticos o confesión judicial 
a que se refiere el artículo 7Q de la Ley 16 
de 1969, y en consecuencia no puede soste
nerse que se incurrió por el fallador de se
gundo grado en los errores de hecho preten
didos por el recurrente, y por tanto, tampo
co se ha registrado la infracción del nume
ral 5 del artículo 8Q del Decreto 2351 de 
1965, eje de la controversia, ni la de las 
otras disposiciones indicadas en el cargo. 

§e considera 

JEl articulo 1541: del C. JP'. IL., sobre tránsito 
de procedimientos, que desarrolla el prftncñ
pio contenido en el 40 de la Ley ].53 de ].887, 
ordena que "los· téll'minos no vencidos y 
los recursos interpuestos se ll'egill'án poll' lia 
liey aplicable al tiempo en que empezó el 
término o se interpuso el recurso" (subrayó 
la §ala). 

lEn el sub-lite, según apall'ece al folio ].6 
del cuade:rno tres el recurso extraordinario 
de casación, l1ue iniell'puesto por el apode
ll'ado deli actor, contra la sentencia de se
gunda instancia, el U de julio de ].969, se
gún constancia secreiariaH. 

JEsta circunstancia indica de pmr slÍ en el 
caso de autos que la ley aplicable y poll" la 
cual se rigen en trámite y la sustanciación 
del presente recurso es na ].6 de ].968, que 
solamente admite el enor de lbteclbto en la 
casación laboral, por la no apreciación de 
"documento auténtico", según su articulo 
23, que desde luego, agregat na §ala, debe te-

ner la calidad de prueba, por lbtaberse decre
tado como tal, ya a petición de parte o de 

- oficio. 

Jl}e lo anterior se desprenden dos conclu
siones que se_ concretan así: a) la falta de 
estimación de la confesión judicial, alegada 
por el recurrente, no es causa de error evi
dente de lbtecho, pues esta prueba no está 
incluída para tales efectos en el articulo 23 
de la ILey ]_6 de 1968 y solo aparece estable
cida posteriormente en el articulo 7Q de la 
ILey ].6 de 1969,. no aplicable al presente 
asunto; lb) lLas documentales que obran a 
los folios 86 a 93 del cuaderno número ]., no 
tienen el carácter de medios probatorios, ym 
que se agregaron al expediente, l!uera de 
amlliencia por el apoderado del actor con el 
exclusivo fin de que constaran en "el infor
mativo del referido juicio" (folio 85). No 
fueron decretadas como pruebas ni de ofi
cio, ni a solicitud de parte y por tanto, se 
repite, no puede fuiullarse sobre ellas y por 

· su desestimación en euor pretendido. 

Aclarado este punto, el error imputado al 
Tribunal por el recurrente solo descansa-

/ ría en la falta de apreciación_ por parte de 
aquel de los documentos que obran a los 
folios 19, 1, 6, 9, 21 y 59 del cuaderno prin
cipal, y entonces debe analizarse el fallo acu
sado, para poder determinar si ellos fueron 
apreciados o no por el ad-quem. 

Encuentra la Sala que el documento del 
folio 19, contentivo del aviso que dio el Ins-· 
tituto a Barragán Lemas sobre terminación 
del contrato de trabajo, fue expresamente 
mencionado por el Tribunal en su s:ntencia. 

Dijo el ad-quem: 

"El día 30 de abril de 1966 (Fls. 19) se le 
comunicó al actor la terminación del con
trato de trabajo, lo cual se hizo "con el ob
jeto de facilitar el camino para llegar a me
tas" que se había propuesto la nueva direc
ción de la Entidad. Y en otra parte agrega: 

"El ICSS al dar por terminado el contrato 
de trabajo lo hizo en consideración a la 
reorganización de orden técnico, para lo 
cual necesitaba personal debida~ente pre-
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parado para los fines que se proponía y en 
esta consideración prescindió de los servi
cios del actor, pllewio el pago i!lle lm mi!llemnli.
l!lll!dón oJri!llenmi!llm poll lmley ... (se subraya). 

Estos dos pasajes de la sentencia indican 
que el Tribunal sí estimó el documento del 
folio 19, pero además demuestran que aun
que no lo citó, tuvo en cuenta el del folio 
59, ya que éste contiene la constancia de 
haber pagado la demandada a Barragán, la 
suma de $ 32.782.02 por concepto de "in
demnización Art. 89 Decreto 2351". 

En cuanto a la constancia del folio 21, 
que no es otra cosa que el certificado de tra
bajo que debe expedirse a la terminación 
del contrato, a solicitud del trabajador tam
bién es claro que lo estimó el sentenciador, 
aunque sin individualizarlo cuando expresó: 

"En el juicio se encuentra plenamente 
acreditada la existencia del contrato de tra
bajo, su duración, sueldo devengado por el 
actor y nos i!lliíie:rentes cmll'gos q1llle ocupó en 
lim lEn~ii!llai!ll i!llemani!llai!lla" (Se subraya). 

La certificación expedida como constan
cia y que obra al folio 21, contiene la enume
ración de los diversos cargos .servidos por 
el señor Barragán Lemas, con indicación de 
los lapsos durante los cuales los ocupó, lue
go necesariamente debe concluirse en que 
este aparte de la sentencia tuvo como fun
damento, tal escrito. 

En cuanto a la cartas que obran a los fo
lios 1, 6 y 9 del cuaderno número 1 y que 
contienen elogios para el demanda~te res
pecto a la prestacion de sus servicios, no de
terminan de modo necesario las caracterís
ticas que deben tenerse en cuenta para el 
reintegro, y además, porque el Tribunal pa
ra revocar la sentencia del a-quo y absolver 
al actor de los cargos de la demanda. tomó 
en ~9nsideración solamente que a la termi
naciOn del contrato hecha en forma unilate
ral y sin justa causa por el ICSS, éste ha
bía pagado al ex-trabajador la indemniza
ción consagrada en el ordinal d) del nu
meral 4 del artículo 8Q del Decreto 2351 de 
1965. 

Este último fundamento del fallo lo ata
ca el recurrente diciendo que ha debido apli
carse lo dispuesto en el numeral 5 del ar
tículo y Decreto citados, de acuerdo. a lo 
que preceptúa el artículo 21 del C. S. T., 
por ser aquella disposición más favorable 
al trabajador. 

Ocurre sin embargo, que lo afirmado por 
el-censor no puede provenir tan solo de una 
cuestión de hecho, sino que la decisión del 
punto ha de ser también fruto de la inter
pretación que se dé a la norma. 

En el cargo que se estudia, lo dicho por 
el acusador al respecto, es una opinión del 
mismo, sobre la cual no puede fundamen
tarse el error alegado. 

Teniendo en cuenta que las pruebas que 
obran a los folios 19, 21 y 59 sí fueron apre
ciadas por el ~entenciador y las que apa
recen a los fohos 1, 6, y 9 no determinan 
necesariamente las características que de
ben tenerse en cuenta para el reintegro por 
sí solas, el error evidente alegado, no s~ ha 
demostrado y por tanto el cargo se deses
tima. 

§egumi!llo caJLgo 

Está formulado asf: 

"Violación indirecta, a través de error de 
hecho, por aplicación indebida, del ordinal 
d) del numeral 4 del artículo 89 del Decreto 
Legislativo número, 2351 de 1965, adoptado 
como ley por el articulo 39 de la Ley 48 de 
1968. Consecuencialmente por falta de apli
cación del parágrafo del literal b) del ar
tículo 79 y el numeral 5 del artículo 89 del 
citado Decreto 2351 de 1965 (Art. 39 de la 
Ley 48 de 1968) y el artículo 21 del C. S. T., 
en relación con los artículos 604 606 607 
-inciso 29:_ y 632 del c. J. y i45 del c. 
P. T.". 

Para el acusador el error de hecho radica 
en haber dado como probado el Tribunal sin 
estarlo, que el demandante prestó en el 
ICSS un trabajo deficiente y que careció 
de la capacidad indispensable para conti-
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nuar al servicio del mismo, en una época 
en que hacía unas reorganizaciones en el 
funcionamiento de esa dependencia oficial 
y, además en que el reintegro del mismo no 
era conveniente, aconsejable o compatible 
con las circunstaneias creadas por el des
pido. 

Para demostrar el error el casacionista se 
remite a las pruebas que para él no fueron 
apreciadas y que singularizó en el cargo an
terior, que dice se abstiene de enumerar "en 
homenaje a la brevedad", y finaliza expre
sando la manera como considera que se vio
laron las normas sustanciales a que hizo re
ferencia. 

El opositor hace una crítica de carácter 
técnic9 a la formulación del ataque y pide 
se recliace por aspectos de forma y de fondo. 

Se obsens¡ · 

Considera el recurrente que por el solo 
hecho de calificar este cargo como subsi
diario del anterior, tal calificación lo releva 
de singularizar las pruebas que según él de
jó de apreciar el Tribunal para remitirse 
simplemente a lo . dicho al respecto . en el 
ataque anterior. · 

· La Sala interpretando el artículo 63 del 
Decreto 528 de 1964, que modificó en parte, 
el 90 del C. S. T., ha dicho y lo ha enseña
do, en forma permanente que es formalidad 
de la demanda, cuando se escoge la vía in
directa, o sea la violación de la ley a través 
de errores de hecho, que el acusador singu-

larice en el cargo la prueba dejada de apre
ciar o estimada equivocadamente por el fa
llador, que dé lugar a tal error. 

Este requisito pertenece a la técnica del 
recurso extraordinario, de por si formalista, 
y por tanto, el ataque que a aquella no se 
ciña deberá rechazarse. 

Pero en todo caso, el examen que se hizo 
en el cargo anterior, sobre las pru~bas a que 
se remite el acusador, demuestra que tam
bién carece de fundamento este ataque, sub
sidiario al que, en consecuencia, se deses
tima. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Jus
ticia, Sala Laboral, administrando justicia 
en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la Ley, NO CASA la sen
tencia de fecha 5 de jui.io de 1969, proferida 
por el Tribunal Superior de Cali en el jui
cio que adelantó Juan Bautista Barragán 
Lemos contra el Instituto Colombiano de 
Seguros Sociales, Caja Secciona! del Valle 
del Cauca. 

Costas a cargo del recurrente. 

Cópiese, publfquese, notifíquese, insérte
se en la Gaceta .1fudicial y devuélvase el ex
pediente al Tribunal de origen. 

Juan Benavides Patrón, Alejandro Córdoba Me
dina, Jorge Gaviria Salazar. 

Vicente Mejía Osorto, Secretario. 
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Corte §upll'emm i!lle .lJustñcñm. - §mlm i!lle Cm
smcñ6n ILmlboll'mll. - §ecci6n lP'rimell'm. -
Bogotá, julio quince de mil novecientos se
tenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Alejandro 
Córdoba Medina). 

(Acta número 36). 

La presente providencia se dicta para re
solver el recurso de homologación inter
puesto por el apoderado de la Flota Mercan
te Grancolombiana S. A., contra el laudo ar-

. bitral de trece ( 13) de abril de mil novecien
tos setenta y uno (1971), proferido por el 
Tribunal de Arbitramento convocado por 
Resolución número 0068 de diez y ocho (18) 
de enero de mil novecientos setenta y uno 
( 1971) , emanada del Ministerio del Traba
jo y Seguridad Social, para dirimir el con
flicto colectivo surgido entre la entidad re
currente y la Asociación Nacional de Em
pleados de la Flota Mercante Grancolom
biana. 

Como consecuencia de denuncia de¡ fallo 
arbitral vigente entre las partes, presentada 
el 18 de mayo de 1970, y de la aprobación 
dada el 3 de junio del mismo ano, por la 
Asamblea General de la Asociación Nacio
nal de Empleados de la Flota Mercante 
Grancolombiana, esta entidad presentó el 

-
3 de julio de 1970, a· la Flota Mercante 
Grancolombiana S. A., un pliego de peti
ciones. 

Las conversaciones de arreglo directo se 
iniciaron el día 13 de julio de 1970 y se pro
longaron· hasta el 26 de noviembre· del mis
mo año, cuando se llegó a un arreglo par
cial, que registra el acta número 36 de la 
indicada fecha. Los puntos sobre los cuales 
no hubo acuerdo, fueron sometidos a con
ciliadores nombrados por las partes, quie
nes en 14 de diciembre de 1970 produjeron 
fórmulas que sometieron a la empresa y a 
la asociación, pero que no fueron acogidas 
por la Flota. 

Por Resolución número 0068 de 18 de 
enero de 1971, el Ministerio de Trabajo y 
Seguridad Social convocó al Tribunal de 
arbitramento respectivo. En Resolución nú
mero 0171 de 2 de febrero del mismo año, 
el Ministerio integró el tribunal con los ár
bitros doctores José María Bustos, nombra
do por la empresa, y Belisario Betancur 
Cuartas, designado por el Sindicato; como 
ellos no lograran acuerdo en la designación 
de árbitro tercero, fue nombrado por el Mi
nisterio en Resolución número 0268 de 15 
de febrero de 1971, el doctor Jorge Vélez 
García. 

Por .Resolución número 0329 de 22 de fe
brero de 1971, el Ministerio aceptó la renun
cia del árbitro de la empresa y aprobó la 
designación hecha por la Flota en la per-
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sana del doctor Fernando Hinestrosa Fore
ro, por Reso1ución número 0359 de 23 de 
febrero del mismo año, aceptó 1a renuncia 
del árbitro tercero, y finalmente por la nú
mero 0405 de 26 del mismo mes, aprobó la 
designación de árbitro tercero hecha por los 
otros dos, en la persona del doctor Germán 
Escobar Ballestas. 

' El Tribunal de Arbitramento profirió el 
laudo correspondiente el día 13 de abril de 
1971, y en él resolvió todos los puntos del 
pliego de peticiones acercJ. de los cuales no 
hubo acuerdo en la etapa de arreglQ directo. 
Contra dicha providencia interpuso el 15 del 
mismo mes, recurso de homologación el apo
derado de la Flota Mercante Grancolombia
na S. A. 

JEll Jl'eCUll'S3 

En el escrito sustentatorio se presenta el 
alcance, así: 

"Se pretende con este recurso que sea de
clarado inexequible el artículo noveno de 
la parte resolutiva del laudo que profirió el 
Tribunal de Arbitramento Obligatorio, con
vocado por Resolución número 0068 del 18 
de enero de 1971, emanada del Ministerio 
del Trabajo y Seguridad Social, para dirimi-r 
el conflicto colectivo laboral existente entre 
la JFlota Mercante Grancolombiana y la 
Asociación Nacional de Empleados de la IFlo. 
Ita Mercan !te Grancolomlbiana "ANIEGll.tli\N", 
por cuanto los Arbitras excedieron el límite . 
que a sus poderes impone la parte final del 
artículo 458 del Código Sustantivo del Tra
bajo". 

El recurrente transcribe fa petición rela
tiva a descongelación de cesantías y la deci
sión del tribunal sobre el mencionado pun
to; recuerda lo dispuesto por los artículos 
1Q y 61? del Decreto 118 de 1957; repite una 
comunicación que sobre la materia dirigió 
el 31 de julio de dicho año, el Secretario Ge
neral de la Flota, y también lo resuelto al 
respecto por la Junta Directiva de la enti
dad; justifica las determinaciones. de la em
presa por razón de los artículos 6Q del De
creto 118 de 1957 y 17 del Decreto 2351 de 
1965; advierte que los derechos consagrados 
por tales normas en favor de los patronos, 

1 
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no pueden ser desconocidos por los árbitros 
sin violar el artículo 458 del Código Sustan
tivo del Trabajo; y termina transcribiendo 
algunas decisiones jurisprudenciales. 

JLa oposición 

El apoderado de la Asociación solicita que 
se homologue en todas sus partes la senten
cia. arbitral que es materia del recurso, y 
presenta los siguientes argumentos: que el 
artículo 143 del Código de Procedimiento 
Laboral se refiere a la extralimitación del 
objeto para el cual se convocó el tribunal, 
y que el laudo no sobrepasó tal objeto; que 
lo decidido sobre descongelación de cesan
tías corresponde a lo pedido en el pliego so
bre dicha materia; que en el laudo. se pre
senta ·como parte motiva una serie de con
sideraciones económicas, contra lo que pre
tende el recurrente cuando indica qüe hubo 
violación de derechos; que en fallo de homo
logación anterior y relativo a la materia, 
se anuló una recomendación sobre descon
gelación de cesantías por ser propio del lau
do ordenar y no recomendar; y que las nor
mas laborales consagran un mínimo de de
rechos y garantías en favor de los trabaja
dores, que por medio de convenciones y lau
dos pueden superarse. 

El opositor se extiende en consideraciones 
sobre el objeto de la contratación colectiva 
y sobre el efecto que ella tiene en relación 
con el salario mínimo y con otros derechos 
consagrados por las disposiciones laborales. 

§e considera¡ 

La Corte es competente para conocer del 
presente recurso de homologación, porque 
se trata de un laudo dictado para resolver 
un conflicto surgido en una empresa de ser
vicio público. (Artículo 1Q del Decreto 753 de 
1956 y 143 del Código Procesal del Trabajo). 

El trámite del conflicto fue correcto, la 
constitución del tribunal de acuerdo con la 
ley, y el fallo dictado dentro de término-'de 
prórroga concedido por las partes. 
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El único punto atacado en el recurso de 
homologacion es el artículo noveno de la 
parte resolutiva del laudo, que corresponde 
a la petición 16 del pliego presentado por la 
Asociación. 

El punto 16 del pliego de peticiones dice: 

"Jl]lescongdacúóltll IIlle cesaltllilÍas: La Empre
sa procederá a descongelar las cesantías del 
personal que aún no se ha beneficiado con 
esa determinación. Dispondrá para tal efec
to de las reservas que el Tribunal de Arbi
tramento recomendó . apropiar de común 
acuerdo con el Laudo Arbitral proferido el 
5 de junio de 1964, y se comprometerá a no 
congelarlas ni a modificar su forma de li
quidación en el futuro, aun en el supuesto 
caso de que una nueva ley así lo disponga". 

Este ·punto no fue resuelto dentro de la 
etapa de arreglo directo, según aparece del 
acta número 36, folio 48 del fólder número 
2. Por lo tanto, fue estudiado por los conci
liadores, y al no ser aceptadas las fórmulas 
por ellos propuestas, pasó dicho punto a co
nocimiento del tribunal de arbitramento. 

El numeral noveno de l~i~- parte resolutiva 
del fallo arbitral dice: 

"La liquidación de cesantía de la totali
dad del personal afiliado a "Anegrán" se ha
rá prescindiendo de la congelación de que 
trata el Decreto 118 de 1957". 

Luego la materia relativa a la decisión 
atacada, o sea, la descongelación de cesan: 
tías, es objeto propio del laudo. 

La Corte debe verificar la regularidad del 
mismo, para lo cual debe tener en cuenta 
lo dispuesto por el artículo 458 del Código 
Sustantivo del Trabajo, que dice: 

"Jl]lecúsúóltll. Los árbitros deben decidir so
bre los puntos respecto de los cuales no se 
haya producido acuerdo entre las partes en 
las etapas de arreglo directo y de concilia
ción, y su fallo no puede afectar derechos o 
facultades de las partes reconocidas por la 
Constitución Nacional, por las leyes o por 
normas convencionales vigentes". 

La liquidación del auxilio de cesantía que 
corresponde generalmente a un mes por ca
da año de servicios y proporcionalmente por 
las fracciones, ha tenido variaciones en la 
legislación nacional. Inicialmente el último 
salario servía para determinar el valor de 
la cesantía, al multiplicar esa retribución 
por todo el tiempo servido. Con la expedición 
del Código se adoptó una fórmula según la 
cual los aumentos de salario no repercuten 
en la cesantía sino en cuanto se refieren a 
los tres años anteriores al alza de salario. 
Finalmente, con base en el Decreto 2351 de 
1965 y con efectos desde el 1 Q de enero de 
1963, se volvió al sistema de la liquidación 
por el último salario y respecto del tiempo 
servido. Además, en 30 de junio de 1957 se 
hizo una congelación de cesantías, por ra
zón del artículo 6Q del Decreto 118 de 1957, 
en virtud de la cual los aumentos posterio
res a dicha fecha no afectaban el cómputo 
de cesantía por tiempo anterior a ella, o de 
otra manera, se liquidaban en tal oportuni
dad las cesantías, pero no se pagaban sino 
cuando ocurrieran los eventos previstos por 
la ley. 

. Esa congelación fue pues una excepción 
a la regla general de la liquidación de la 
cesantía y constituyó para el patrono un de
recho o facultad de cumplir la obligación 
lal;>Oral en esa forma restringida. 

El. artículo 69 del Decreto 118 de 1957, 
dice: 

"Congélanse las cesantías de los trabajado
res particulares, y de las empresas públicas 
descentralizadas en treinta (30) de junio de 
1957. En consecuencia, en dicha fecha se 
procederá a su liquidación, de acuerdo con 
las normas vigentes, sin que sean exigibles 
sino en los casos establecidos en la ley". 

El artículo 17 del Decreto 2351 de 1965, 
dice: 

"Para liquidar el auxilio de cesantía se 
toma como base el último salario mensual 
del trabajador, siempre que no haya tenido 
variación en los tres (3) últimos meses. En 
el caso CQntrario y en el de los salarios va
riables, se tomará como base e¡ promedio de 

-, 
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lo devengado en el último año de servicios 
o en todo el tiempo servido si fuere menor 
de un año. 

"Para el tiempo de servicio anterior al 
treinta y uno (31) de diciembre de mil no
vecientos sesenta y dos (1962) se aplicarán 
las normas vigentes hasta esa fecha". . 

La petición 16 del pliego contiene no so
lamente la modificación de un derecho o fa
cultad reconocida por la ley al patrono, cual 
es la de congelar la cesantía en treinta de 
junio de 1957, sino también un desconoci
miento de cualquier disposición lega¡ futura 
sobre la materia. 

El Tribunal de Arbitramento no pronun
ció ese desconocimiento futuro, pero sí vio
ló el derecho legal del patrono cuando or
denó la descongelación de las cesantías. Esa 
disposición del laudo implica una derogato
ria de la ley que no le está atribuída, ya que 
no se trata simplemente de una cuestión 
económica sino jurídica. 

El que los árbitros hubieran manifestado 
en la parte motiva del laudo, que estudia
ron circunstancias económicas para dictar 
el fallo, no le quita a la disposición novena 
el carácter violatorio de la facultad de con
gelar las cesan_tías por disposición legal. 

El opositor cita una sentencia de la Corte 
en que se anuló parte de un fallo porque re
comendó la descongelación de cesantías, co
mo argumento para decir que la orden de 
descongelación no es violatoria de derechos 
o facultades. Si bien es cierto que cuando 
se produjo la anulación de la recomenda
ción, ella se refería a la descongelación, tam
bién lo es que esa declaración no justifica 
la decisión del laudo ahora examinado, por
que bastaba antes examinar el carácter me
ramente reco_mendatorio para que se pro
dujera la anulación, sin que se requiriera 
analizar la violación producida por una de
cisión de descongelación. 

Es cierto que las normas laborales consa
gran u:rj. mínimo de garantías y de derechos 
en favor de los trabajadores, y que el siste
ma de la contratación colectiva es manera 

propia para que se aumenten esos derechos 
de los trabajadores, pero también lo es que 
las convenciones no se hicieron para inter
pretar la ley ni para derogarla. Por medio 
de los pliegos de peticiones se pueden con
seguir mejores condiciones de trabajo, ma
yores garantías y prestaciones extra1ega1es, 
pero no debe pretenderse modificar el régi
men legal en sí mismo. 

Cuando en una convención se señalan 
salarios superiores a los mínimos legales, 
así se determinen como mínimos en la em
presa, se está obteniendo un salario distinto 
al mínimo legal, sin que se pretenda que se 
ha modificado esa determinación normativa 
general. Lo mismo ocurre con las prestacio
nes extralegales, porque no se puede preten
der que una prima especial o unas vacacio
nes por tiempo mayor al señalado en la ley, 
sean aunque solamente impliquen cuestio
nes económicas, la misma prima de servi
cios o las mismas vacaciones establecidas 
por el Código Sustantivo del Trabajo. 

-Bien se podía pedir y obtener si ello fuera 
justificable, una cesantía superior a la de
terminada por la ley, para tener una pres
tación extralegal, pero no puede ordenarse 
por los árbitros que se modifique la presta
ción en forma que viole derechos o faculta
des determinadas por la· ley para el cumpli
miento de esa obligación. 

Como el numeral noveno de la parte re
solutiva de la sentencia arbitral violó dere
chos y facultades conferidas por la ley al 
patrono, habrá de anularse esa parte y ho
mologarse lo restante, en donde no se en
cuentra ordenamiento que viole norma su
perior de derecho. 

En consecuencia, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Laboral, admi
nistrando justicia en nombre de la Repúbli
ca de Colombia y por autoridad de la ley, 
DECLARA INEXEQUIBLE el numeral no
veno de la parte resolutiva del laudo arbi
tral proferido el trece (13) de abril de mil 
novecientos setenta y uno (1971), por el 
Tribunal de Arbitramento convocado para 
dirimir el conflicto colectivo laboral entre 
la Flota Mercante Grancolombiana S. A. 
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y la Asociación Nacional de Empleados de la 
Flota Mercante Grancolombiana S. A. HO
MOLOGA en lo restante el mencionado 
laudo. 

Sin costas. 

Publíquese, cop1ese, notifíquese, deposí
tense esta sentencia y el laudo a que ella 
se refiere, en el Ministerio de Trabajo y Se-

guridad Social y confíesele el expediente pa
ra su archivo. Insértese el presente fallo en 
la Ga~Ceta Jfu.ndi!Ciat 

Juan Benavides Patrón, Alejandro Córdoba Me
dina, Enrique Arrázola, Conjuez. 

Vicente Mejía Osario, Secretario. 



•· ' 1 

CA\JTA\ NA\CliONA\lL DJE JP>R1EV1I§1ION 

lEn ~Confo:rmiidladl !COn ]o ilisuuesto llJ)or e] De~Cretoa]ey U)33 de ].~45, reiadonadio !COn 
lia Caja Nadona] de JP>revisiión §ociiai, en su artí~Cu]o ].0: "El Gerente será eR 
:representante RegaR die Ra Ca]a, su adlmiinist:Irador :iinmed:iiato y eR ejecuto:r die Ras 
dete:rmiinaciiones de Ra JTumta Diirectiiva; lim.las reu:niiones tendirá voz pe:ro no voto". 

Corie §up!l'emm dile JTusii.ci.m. - §mllm dile Cm
smci.óltll ILall>ontll. - §eccióltll §egumdilm. -
Bogotá, veintiséis (26) .de julio de mil no
vecientos setenta y uno ( 1971). 

(Magistrado Ponente: Doctor Miguel Angel 
García B.). 

(Acta número 31). 

El doctor ..!Uvruro Willamb:mll' §uá!l'ez, en su 
propio nombre, presentó demanda ordinaria 
laboral de mayor cuantía contra el llltllstitu
to ltlle Créruto 'll'erritorial y la Cajm Nacional! 
dile lP'Il'evisióltll §ocñru, con la finalidad de que, 
estas entidades fueran condenadas solida
riamente a pagarle cesantía definitiva, los 
salarios que correspondían al cargo desem
peñado con los reajustes pertinentes a par
tir del primero de febrero de 1966 hasta 
cuando el pago se efectúe, primas y bonifi
caciones, vacaciones y asistencia médica. 

Como fundamentos expuso los que se sin
tetizan asi: 

Que prestó sus servicios al Instituto de 
Crédito Territorial en la Secciona! de Cúcu
ta, desde el día 16 de febrero de 1962, como 
Abogado II de la Oficina Jurídica, hasta el 
día 31 de octubre de 1965, fecha ésta en 
que le fue cancelado el contrato de trabajo. 

Que lo ligaba con el Instituto de Crédito 
un contrato escrito y que al ser despedido 
devengaba un sueldo de $ 3.300.00 men
suales. 

Que treinta días después de su despido 
fueron reajustados los sueldos al personal 
del Instituto. 

Que al ser despedido no se le pagó la ce: 
santía, que fue liquidada por la Caja Na
cional de Previsión Social por la suma de 
$ 5.090.81 a la que tiene derecho, y la cual 
no le ha cancelado ni el Instituto ni la Ca
ja Nacional de Previsión Social. 

Que como ninguna de las dos entidades 
le ha pagado ese valor ni lo ha consignado, 
son responsables solidariamente del pago 
de la misma y de la indemnización por falta 
de pago. 

Que agotó la vía gubernativa sin resulta
-do positivo alguno. 

Señaló como parte demandada al Insti
tuto de Crédito Territorial, representada en 
Cúcuta por el Gerente Secciona! doctor Luis 
Carlos Bonells Rivera y a la Caja Nacional 
de Previsión Social, representada en Cúcuta 
por el Director de la Secciona! señor Luis 
Flórez. 

El juzgado del conocimiento que lo fue el 
Segundo Laboral Municipal de ese lugar, 
por medio de fallo de fecha veinte de febre
ro de mil novecientos sesenta y siete, resol
vió: declarar infundadas las excepciones de 
inepta demanda y petición antes de tiempo; 
absolver a la Caja Nacional de Previsión So
cial de los cargos hechos solidariamente; 
condenar al Instituto de Crédito Territorial 
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a pagar al demandante: a) Por concepto de 
auxilio de cesantía la suma de cinco mil 
ciento cincuenta y ocho pesos con cuarenta 
y dos centavos ($ 5.158.42). b) Por concepto 
de indemnización por la mora en el pago de 
las prestaciones, la suma de cuarenta y un 
mil ochocientos pesos ($ 41.800.00) y absol
ver al Instituto de Crédito Territorial de las 
demás pretensiones del d~mandante. 

Sin costas. 

Contra esa providencia interpusieron re
curso de apelación ambas partes, y el 'll'dllm
nal §uperiOJr l!ltellDlistJ:Uo .lful!ltida! l!lte Cúcuia 
en sentencia de quince de marzo de mil no
vecientos sesenta y siete resolvió la alzada 
de la siguiente manera: 

"Primero. Modifícase eJ numeral 39 de la 
sentencia apelada y en su lugar se dispone: 

"Condénase al Jinstiiuto l!lte C:n.-Miiio 'JI'eni
imriall, entidad descentralizada del orden 
nacional, representada en Cúcuta por su Ge
rente Secciona!, doctor lLuis Cados IBoneUs 
Rivera, o por quien haga sus veces, a pagar 
tres días después de ejecutoriada esta sen
tencia al doctor A\lvaro wmamiza:n.- §uárez, 
mayor de edad y de la misma vecindad los 
siguientes valores: 

"a) Por concepto de auxilio de cesan
tia la suma de trece mil doscientos cincuen
ta y siete pesos con veintitrés centavos 
($ 13.257.23) M/cte. 

"De la anterior cantidad deberá descon
tar el Instituto el monto que proporcional
mente la Caja Nacional de Previsión ¡e 
asignó al hacer el anticipo que otorgó al de-. 
mandante. 

"Por concepto de salarios de mora la su
ma de tres mil quinientos setenta y cinco 
pesos ($ 3.575.00) M/cte. mensual, desde el 
primero de febrero de 1966, hasta el día en 
que se cubra el monto a que se refiere el li
teral a) del numerar anterior. 

"Segundo. Confírmase la sentencia ape
lada en sus demás numerales. 

"Tercero. Sin costas. 

Contra esa sentencia de segundo grado 
interpuso recurso de casación el Instituto 
de Crédito Territorial. Concedido éste y ad
mitido aquí por la Sala, presentada en tiem
po la demanda de casación GOn réplica de 
la parte opositora, se procede a decidir: 

lLa i!llemanda 

Señala el casacionista el petitum de su 
demanda de la siguiente manera: 

"Alcance de la impugnación 

".Solicito a la Honorable Corte Suprema 
de Justicia la infirmación total del fallo pro
ferido por el Tribunal Judicial de Cúcuta, 
y, en su lugar, se disponga lo siguiente: que 
el Ins_tituto de Crédito Territorial no está 
obligado a pagar al doctor Alvaro Villami
zar Suárez el auxilio de cesantía ni la in
demnización correspondiente a los salarios 
en mora". 

"Acuso la sentencia materia de esta de
manda en las causales de impugnación pre
vistas en los numerales 1 Q y 39 del artículo 
60 del Decreto Ley N9 528 de 1964, con base 
en los siguientes cargos: 

Formula seguidamente el impugnante 
tres cargos, de los cuales por razones de or
den lógico se estudia en primer lugar el ter
cero, porque de prosperar éste se haría inú
til el examen de los otros. 

La censura afianza este cargo en la cau
sal tercera del articulo 60 del Decreto 528 
de 1964, causal esta vigente para la época 
de la interposición del recurso, puesto que 
vino a ser derogada expresamente por el 
artículo 23 de la Ley 16 de 1968. 

Se refería aquella causal a los juicios en 
que se hubiera incurrido en alguna nulidad 
procesal de las taxativamente señaladas por 
el artículo 448 del Código Judicial, entonces 
vigente (Ley 105 de 1931). 

Con fundamento en ella pues, el casacio
nista dentro del cuerpo de este cargo, y lue-



r 

Nos. 2346 a 2351 GACETA JUDICIAL 559 

go del planteamiento de la incompetencia 
de jurisdicción y de la ilegitimidad de la 
personería puntualiza que: "La Caja Na
cional de Previsión Social no fue citada en 
la forma legal por conducto de su represen
tante que es el Gerente General de la mis
ma, según el artículo 14 de los estatutos y 
el artículo 10 del Decreto 1600 de 1945. Al 
señor Juez Segundo Laboral se le transcri
bieron estas normas legales, según consta 
en el oficio que obra a los folios 18 y si
guientes del cuaderno primero sin que se 
diera cumplimiento a ellos. El Director de 
la Secciona! no es el representante legal de 
la Caja, y, por consiguiente, no está citado 
para comparecer en juicio en la forma le
gal ni comparecer en juicio por medio de 
sus representantes legales tal como lo pre
ceptúa el artículo 34 del Código del Proce
dimiento del Trabajo. 

"Se violó también el numeral 3Q del ar
tículo 448 del Código Judicial al no ha
cer la citación o emplazamiento en forma 
legal". 

§e observa 

Es objetivo en el caso sub-judice que, el 
actor del juicio encaminó su demanda con
tra el Instituto de Crédito Territorial, re
presentado en Cúcuta "por el Gerente de la 
Secciona! doctor Luis Carlos Bonells Rive
ra, y contra la "Caja Nacional de Previsión 
social, entidad descentralizada del orden 
nacional, representada en Cúcuta por su 
Director secciona! señor don Luis Flórez". 

El promotor del juicio, en ningún mo
mento prescindió de la acción judicial con
tra la Caja Nacional de Previsión Social, y 
por ello fue citado ante el juez del conoci
miento el señor Luis Flórez D., quien ya en 
tiempo oportuno había presentado su escri
to de 21 de septiembre de 1966, en donde 
entre las argumentaciones y citas que ex
pone dice textualmente: 

" ( ... ) La demanda está propuesta y di
rigida contra el Gerente Secciona! del Ins
tituto de Crédito Territorial en Cúcuta y el 
Director de la Caja Nacional de Previsión. 
Este lo es únicamente el doctor Edgar Mar
tán Góngora con sede en Bogotá: Oficinas 

de la Caja Nacional de Previsión. Y es él 
quien lleva la personería de esta Institución 
y seguramente reclamará tal derecho den
tro de esta tramitación y en uso de razones 
de orden legal". 

Y en otro aparte de ese mismo escrito 
dice: 

"Ante la notificación que el Juzgado a su 
cargo se propone hacerme dentro de la de
manda a que vengo haciendo referencia, en
trego a Ud. el presente oficio contentivo de 
la información que debo darle al respecto, y 
me excuso de notificarme por incompeten
cia legal para tal caso". 

· .A\hora lbien, en conformidad con lo dis
puesto por el Decreto lLey :H.600 de :H.94l5, re
lacionado con la Caja Nacional de lP'revisión 
Social, en su adiculo :n.o: "El Gerente será 
el representante legal de la Caja, su admi
nistrador inmediato y el ejecutor de las de
terminaciones de Xa .lfunta ][)lirectiva; en las 
reuniones tendrá voz pero no voto". 

lLa .lfunta ][)lirectiva de la Cája Nacional 
de lP'revisión Social autorizada por los ar
t:úculos 9Q numeral 19 del Decreto :H.600 de 
:ll.945 y 39 del Decreto 3104 de 1953, elalbmró 
los estatutos aprobados por Acuerdo núme
ro Jl.6 de 25 de fell)]."ero de 1963 en cuyo ar
tlÍculo H se dice que: "El Director General 
es el representante legal de la Caja, su ad
ministrador inmediato y el ejecutOJr de las 
determinaciones de la .lfunta Directiva. lEn 
las reuniones de ésta, tiene voz pero no 
voto". 

lEste acuerdo contentivo de tales estatu
tos fue aprobado por el Gobierno Nacional 
por medio del ]J))ecreto 7H de primero de 
abril de 1963. 

lEn el artículo ].0 de los mencionados es
tatutos de la Caja Nacional de lP'revisión So
cial ordinal 59 se autoriza a la JTunta Jl)furec
tiva para "Crear las seccionales o agencias 
que sean indispensables para el cabal cum
plimiento de los fines de la Caja". lP'ell"o, en 
parte alguna delega en los direciüres o ge
rentes de las secciones o agendas la re
presentación legal de la Institución que 
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compet~ oollo rut Gell"errute o lillill"~toll" Gellllual, 
segúm llo a:llispoll11<2llll llos a:llec:retos JPill"<2citaa:llos. 

Aquí pues, no obstante el planteamiento 
de la a:llemalllla:lla a:llli.Jrligia:lla collllba ll.as a:llos elllltli
a:llaa:lles soXJia:lluliamellllte, Instituto de Crédito y 
Caja Nacional de Previsión y a pesar de la 
advertencia que hizo el Gerente de la Sec
ciona! de esta última en Cúcuta, señor Luis 
Flórez, de que él no llevaba la representa
ción legal de esa institución, el juicio fue 
adelantado sin haber citado en la forma le
gal al Director General de la Caja deman
dada, de donde se concluye que se incurrió 
flagrantemente en la causal de nulidad con
templada en el ordinal 3Q del artículo 448 
de Código Judicial entonces vigente, y tam
bién entonces causal de casación. 

El cargo por tanto prospera y será casada 
la sentencia acusada, y tenidas en cuenta 
estas mismas consideraciones para el fallo 
de instancia. 

La prosperidad de este cargo, releva a la 
Sala del examen de los dos primeros. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Jus
ticia, Sala de Casación Laboral, adminis
trando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la Ley CASA 

la sentencia de fecha quince de marzo de 
mil novecientos sesenta y siete proferida por 
el Tribunal S9perior del Distrito Judicial 
de Cúcuta en este juicio, y en sede de ins. 
tancia, DECLARA NULA toda la actuación 
procesal a partir del auto de fecha doce de 
septiembre de mil novecientos sesenta y 
seis, en la parte en donde ordena correr tras
lado al señor Luis Flórez.como representan
te de la Secciona! de Cúcuta. 

Condénase en las costas del juicio, en la 
primera instancia al demandante y a¡ juez 
que conoció del asunto, por mitad. 

En la segunda instancia también por mi
tad entre el actor del juicio y los Magistra
qos que actuaron en segundo grado. 

Sin costas en el recurso. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese 
en la Gaceta Ju.ndidall y devuélvase el expe
diente al Tribunal de origen. 

José Enrique Arboleda V., ·Miguel Angel García 
B., José Eduardo Gnecco C. 

Vicente Mejía 0., Secretario. 



JPJRO IHIILIBIT CITO N lD lE lD> lESJPJEJI)) ITJR 

A\rtlilÍm.ullo 23~ i!llell Cóiligo §1lllstantivo illell Trabajo. Ninguna trabajadora puei!lle 
sell' i!lespeilii!lla poll' motivo de embarazo o llactanda. · 

Code §upD.'ema i!lle .1Tusticña. - §ala i!lle Ca
!!lación lLaboD.'al - §ección JP'rimeD.'a. -
Bogotá, D. E., julio veintiséis (26) de mil 
novecientos setenta y uno (1971). 

(Magistrado Ponente: Doctor Jorge Gaviria 
Salazar). 

(Acta número 38). 

La señora lltosalbin.a JP'aipa die Jl)omfumgue7.:, 
en demanda que presentó contra Jl)istrillmi
dloD.'a lP'am.técnica §. &., domiciliada en Bo... 
gotá y representada por Wilhelm Agrícola, 
relató que vinculada por contrato de traba
jo, prestó servicios a esa en ti dad del 2 de 
marzo de 1959 al 30 de septiembre de 1968 
con un salario de $ 2.300.00; que esta rela~ 
ción laboral terminó por decisión unilate
ral de la Empresa, sin justa causa, estando 
al momento del despido en estado de em
barazo, sin que para su desvinculación hu
biera aquella pedido la autorización de que 
habla el artículo 240 del C. S. T. y que, la 
Sociedad no ha querido pagarle la indem
nización por terminación unilateral del con
trato, ni la especial por encontrarse en el 
estado a que se hizo alusión y se ha negado 
a reintegrarla. 

Con fundamento en los hechos de que se 
da cuenta, la señora de Domínguez, asisti
da de apoderado, pidió que contra la Socie
dad se hicieran los siguientes pronuncia
mientos: 

l. Declaración sobre la. existencia de un 
contrato de trabajo entre ella y Distribuido
ra Pantécnica S. A., de duración indefinida. 

2. Que como consecuencia de la precita
da declaración la Sociedad fuera condena
da a pagarle a) $ 16.558.56 como indemni
zación por ruptura unilateral del contrato; 
b) $ 9.200.00 como indemnización especial 
por despido en estado de embarazo; e) In
demnización moratoria a razón de $ 76.66 

· diarios contados a partir de la finalización 
del contrato de trabajo, hasta que el pago 
se realice, y d) Las costas del juicio. 

3. Reintegro a un cargo de igual o supe
rior categoría al que ·ocupaba al momento 
del despido. 

4. Que no se considere interrumpido el 
tiempo que permanezca cesante para efec
tos de las prestaciones a que pueda tener de
recho y por lo tanto, dicho lapso se compu
te en su favor para todos los efectos legales. 

En derecho indicó como disposiciones 
aplicables los artículos 22, 23, 24, 36, 65, 
127, 193, 57 ordinal 7Q, 244, 249 y particular
mente el 239 y 240 del C. S. T. y los Decretos 
2351 de 1965 y 2158 de 1948. 

La demanda fue admitida por el Juzgado 
Primero Municipal del Trabajo de Bogotá 
(hoy Juzgado del Circuito) y al descorrer 
el traslado el Procurador Judicial de la Em
presa, solamente aceptó el hecho referente 
al último sueldo devengado por la actora. 

Indicó las razones de la defensa manifes
tando que a la Sociedad no había hecho sa
ber la demandante el estado de gravidez 
cuando estaba vigente el contrato y que, 
además, por consignación judicial se habían 
cancelado a aquella las indemnizaciones y 
prestaciones ciertas a que era acreedora. 
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Finalmente propuso como excepciones la 
inexistencia de las obligaciones reclamadas, 
la genérica y la derivada del hecho de que 
las indemnizaciones pedidas excluyen la ac
ción de reintegro "por cuanto es procesal
mente improcedente proponerlas simu1tá
neamente, ya que las primeras se originan 
en la resolución del contrato, y la segunda, 
tiene como finalidad el cumplimiento del 
mismo". 

Rituado el juicio en legal forma, el Juz
gado puso fin a la primera instancia en sen
tencia de fecha 12 de junio de 1970, en la 
cual condenó a la Sociedad dem?ndada a 
pagar a la actora la cantidad de $ 5.978 .. 31, 
por concepto del excedente de la indemni.za
ción por la ruptura del contrato; la absol
vió. de los demás cargos del libelo; declaró 
probada parcialmente la excepción de pago 
en lo que respecta a la indemnización por 
despido y le impuso costas en un 20%. 

Los apoderados de las partes apelaron de 
esta providencia y e] 'JI'rilhumal §Ut]plerimr dlel 
J[)istll"ñto JTudlicial die lBogotá, en fallo de 30 
de agosto de 1970, resolvió el recurso dispo
niendo: 

"Primero. Modifícase la condena proferi
da mediante el ordinal 19 de fa sentencia 
apelada que quedará así: $ 6.515.31 por con
cepto de saldo insoluto de la indemnización 
por despido. 

"Segundo. Condénase a la misma deman
dada a pagar a su ex-trabajadora Rosalbina 
IP'añpa die Jl))omlÍnguez la cantidad de $ 76€1.66 
por concepto de indemnización moratoria. 

"Tercero. Con las modificaciones origina
das en los ordinales primero y segundo de 
este fallo confírmense los ordinales 29 y 39 
del de primera instancia. 

"Cuarto. Modifícase el ordinal 49 de la 
providencia que se revisa y en su lugar se 
condena a la parte demandada a pagar el 
30% de las costas de la primera y segunda 
instancia. 

"Quinto. Dec~áranse no probadas las de
más excepciones propuestas". 

Contra la anterior ·resolución del Tribu
nal interpuso recurso extraordinario de ca. 
sación el apoderado de la demandante que 
fue concedido por el ad-quem y posterior
mente admitido por la Corte. 

lLa acusación 

Dentro del término del traslado el recu
rrente presentó demanda de casación y en 
tiempo fue replicada por el apoderado de la 
Empresa. 

El libelo contiene tres cargos y en cada 
uno de ellos se expresa el alcance de la im
pugnación. 

La Sala procede a estudiarlos en el orden 
en que fueron propuestos. 

Se formula por "violación de los artícu
los 1602, 1603, 1604, 1608, 1614, 1615, 1616, 
1617, 1625 y 768 del Código Civil, por falta 
de aplicación y como consecuencia inmedia
ta de todo ello el artículo 65 del C. S. del T. 
por aplicación indebida". 

La finalidad del cargo, dice el impu~nan
te, es obtener que la Corte case el fallo re
currido, y, en su lugar, condene a la So
ciedad demandada a pagar la indemniza
ción moratoria a que tiene derecho la ac
tora indefinidamente tal como aparece en 
el petitum. 

Para demostrar el ataque, el casacionista, 
comienza por afirmar que es principio ju
rídico incuestionable que el deudor incum
plido debe indemnizar a la otra parte y que 
en materia contractual, la frente de esta 
obligación no es propiamente el negocio ju
rídico, sino que nace del incumplimiento 
mismo de la obligación. Transcribe jurispru
dencia de la Corte y dice que. la responsabi
lidad civil contractual, está regida por el 
título 12 del Libro Cuarto del .Código Civil, 
especialmente por los artículos del mismo 
que citó en el cargo como infringidos, exclu
yendo el 768. 
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Expresa luego que existió incumplimien
to parcial por parte de la demandada, por 
pago incompleto y que como corolario in
currió el patrón en mora, que de acuerdo 
con la ley se presume culpable, afirma hubo 
error de derecho al hacer la liquidación de 
lo consignado por la empresa, que es pre
sunción de mala fe segun el Art. 768 del 

. C. C. Agrega que, consecuencia de la mora, 
es la indemnización de perjuicios que inclu
ye el lucro cesante, o sea el salario de un 
día por cada uno de retardo. 

Como vehemente indicio demostrativo de 
la mala fe patronal hace resaltar el hecho 
de que la Sociedad consignó "por concepto 
de las prestaciones sociales e indemniza
ción para solucionar las deudas generales 
pendientes con la trabajadora, apenas 
$ 10.580.25 y que se demostró en el proce
so que la sola condena por despido injusto 
es del orden de $ 6.515.31, como saldo inso
luto de la indemnización por despido", lo 
cual indica que esta sola suma representa 
más del 50% de lo consignado ppr la So
ciedad. 

Sostiene el recurrente que el pat:r;ono de
bía saber cuáles eran las obligaciones lega
les que le incumbían y que debió consignar, 
haciendo una simple operación aritmética, 
por concepto de deudas laborales, la suma 
señalada por el ad-quem, que no haciéndo
lo se muestra meridianamente su mala fe, 
la que se hace más ostensible y protuberan
te, si se tiene en cuenta que el error en la 
liquidación es inexcusable. 

A continuación transcribe el articulo 768 
del C. C. y el 1613 ibídem. Hace un comen
tario acerca de la consignación efectuada 
por la Empresa.para repetir que fue imper
fecta deduciendo como ya lo había hecho 
que existió mora de acuerdo con el artículo 
1615 de la misma obra, cuyo texto copia. 

Más adelante manifiesta: "Se han viola
do, en consecuencia todas las normas cita
das del C. C., al no darles aplicación. Se de
be indemnización de perjuicios al acreedor, 
desde que el deudor se ha constituído en 
mor21 de pagar (Arts. 1615 del C. C. y 65 del 
C. S. del T.). El retardo debe ser culpable. 

Sin mora no hay perjuicios. Pero hay que 
insistir en que el incumplimiento se presu
me culpable, y que la carga de la prueba 
corresponde al deudor, quien debe demos
trar, para exonerarse, una causa extraña, 
esto es, la fuerza mayor o el error invenci
ble o excusable. La mora es un hecho obje
tivo: "El deudor está en mora: 1Q Cuando 
no ha cumplido la obligación dentro del tér
mino estipulado. (Art. 1608 del C. C.). 

f 

"De suerte que el incumplimiento objeti
vo de la obligación legal de pagar salarios y 
prestaciones, o de consignarlos a la termi
nación del mismo (Art. 65 del C. S. del T.), 
sitúa a la parte incumplida, ipso facto, en 
el campo de la mala fe. 

"La violación de las normas enunciadas 
ocurrió, pues, en forma directa, porque los 
hechos fueron correctamente estudiados por 
la Sala, sin que sobre ello exista discusión 
alguna. Incluso al que da asidero par21 121 
furullemnización moratori21, decretada por el 
'lrrillmnal Haciendo abstracción de los he
chos, el Tribunal les ha dejado de aplicar los 
concretos principios de la responsabilidad 
civil contractual contenidos en los artícu
los 1602, 1603, 1604, 1608, 1615, 1616 del C. 
C., 19 (aplicación supletoria) y 27 y 55 del 
C. S. del T., a saber: al deudor incumplido 
se le presume culpable, esto es, de mala fe, 
y debe indemnizar a la otra parte, desde 
que incurre en mora. Le corresponde la car
ga de la prueba, y no puede exonerarse sino 
demostrando pago, inexistencia de la obli
gación, o error siquiera excusable. La vio
lación de estas normas, en relación con el 
artículo 1625 del C. C. que contiene los mo
dos de extinción de las obligaciones, por no 
aplicarlos, llevaron inexorablemente a laSa
la Laboral del Tribunal de Bogotá a violar 
también el artículo 65 del C. S. del T. por 
aplicación indebida. ' 

"No se entiende cómo el Tribunal haya 
condenado apenas al pago de 10 días de mo
ra, es decir, hasta el momento de la consig
nación, cuando el sentido del artículo 1613 
del C. C., es perfectamente claro en indicar 
que el pago no se ha hecho, cuando se ha 
verificado imperfectamente. Porque, se re-
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pite, quedó faltando más del 50% en la con
signación efectuada, para solucionar todas 
las deudas laborales con la trabajadora. 

"Queda así demostrada la violación de las 
normas transcritas, con la lógica incidencia 
en la parte resolutiva del fallo. Pido nueva
mente, con todo comedimiento, a la H. Cor
te, casar la sentencia en este punto, y con
denar a la demandada a la indemnización 
moratoria del artículo 65 del C. S. del T.". 

El opositor replicó este cargo diciendo que 
la condena por indemnización moratoria la 
hizo el Tribunal en consideración a que solo 
diez días después de terminado el contrato 
la Sociedad consignó lo que creía deber a 
la actora y que es cierto que el ad-quem rea
justó el valor de la indemnización por des
pido sin justa causa, pero ello obedeció a la 
omisión patronal en establecer la cuantía 
de su ,Patrimonio en la forma regulada por 
el articulo 195 del C. S. T. que tuvo como 
origen exclusivo la negativa de la Adminis
tración de Impuestos en expedir la certifi
cación pertinente sobre el patrimonio gra
vable o presuntamente gravable de la Enti
dad, pero que es realidad del proceso que la 
empresa pagó a la señora de Domínguez to
dos sus salarios y prestaciones sociales y que 
respecto a la indicada indemnización cubrió 
a la trabajadora la suma que creía adeudar
le en consideración a que su patrimonio es
taba dentro del límite del 75% previsto por 
el artículo 89, numeral 69 del Decreto 2351 
de 1965. 

Finaliza manifestando que, en consecuen
cia, el Tribunal aplicó debidamente el ar
tículo 65 C. S. T., por cuanto no actuó por 
ignorancia ni con rebeldía contra esa nor-
ma sustantiva. · 

En este proceso fue excluída por la de
mandante cualquiera discusión en razón a 
pago de salarios y prestaciones sociales den
tro de las calificaciones del C. S. T. Es así, 
como en la demanda con que se inició el jui
cio solo se piden indemnizaciones por des
pido injusto y por estar la trabajadora en 
ese momento en estado de embarazo, indem-

nización moratoria hasta cuando se verifi
que el pago de ellas, reintegro con la conse
cuencia de no considerarse interrumpido 
el contrato durante el tiempo que permane
ciera cesante y costas. 

Tampoco en los hechos del libelo se ex
presó que se adeudaran a la actora sumas 
por salarios y prestaciones. 

La condena a indemnización moratoria la 
liga expresamente la extrabajadora, hoy re
cmTente, al no pago de las sumas por las 
d0s indemnizaciones que solicitó en el libelo 
inicial. 

El ad-quem no examinó con el debido cui
dado esta petición y por ello, en forma erró
nea dijo: 

"Como esta súplica -indemnización mO
ratoria-, no se vinculó explícitamente al 
pago de las indemnizaciones por despido, 10 
que sería improcedente como se anota en el 
proveido impugnado, debe analizarse en re
lación con la fecha en que se solucionaron 
los derechos vigentes a la terminación del 
contrato". 

Con tal motivación, que se repite, es 
errada, el ad- quem condenó a la Sociedad 
en forma ilegal por hacerlo extra-petita, al 
pago de los salarios equivalentes a diez días, 
comprendidos entre la fecha del despido y 
el de la consignación de las prestaciones 
efectuadas por la Empresa, sin que en este 
recurso extraordinario pueda. corregirse es
ta decisión del Tribuna.! por ser única recu
rrente la ex-trabajadora. 

El examen del cargo confirma que el re
currente pretende la extensión de la conde
na hecha, hasta cuando se pague en su to
talidad la indemnización por ruptura uni
lateral del contrato por parte de la Sociedad. 

Es así como toda la argumentación so
bre la pretendida violación de los textos ci
viles que cita, descansa en el cumplimiento 
imperfecto de la obligación del patrono re
lacionada con el pago total de la indemniza.. 
ción por ruptura del contrato. 
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Para el censor además, el lucro cesante 
equivale a la indemnización moratoria con
sagrada en el artículo 65 C. S. T. 

Este entendimiento del recurrente es equi
vocado. En efecto, la indemnización de per
juicios que comprende entre otros, el lucro 
cesante, tiene su causa en el incumplimien
to del contrato de trabajo y cuando es el 
trabajador la víctima de aquel, la indemni-

. zación por tal concepto está prefijada en la 
ley, artículo 8Q del Decreto 2351 de 1965, 
hoy Ley 48 de 1968 y la constituyen los sa
larios faltantes, para el vencimiento del con
trato cuando es a término fijo, o los corres
pondientes al lapso determinado por la du
ración de la obra o labor contratada, o la 
suma gradual que la misma disposición se
ñala, en razón del tiempo servido, cuando se 
ha pactado a término indefinido. 

En cambio, la indemnización moratoria 
contemplada en el artículo 65 C. S. T., se 
produce por el no pago de los salarios y pres
taciones debidos por el patrono al trabaja
dor cuando termina el contrato, cualquiera 
que sea el motivo de su extinción, o cuando 
no consigna lo que confiese deber, en caso 
de que el trabajador se niega a recibir o no 
exista acuerdo respecto de la deuda. 

Aclarado este aspecto de la acusación, se 
ve cómo las disposiciones del C. C. sobre res
ponsabilidad civil contractual, no tienen in
cidencia en el sub-lite, ya que existen nor
mas específicas en la ley laboral, que no ha
cen necesario acudir a las primeras para 
fundar un ataque como el contenido en el 
cargo que se examina. 

De otro lado, y en distinto pasaje del ata
que, el recurrente deduce la indebida apli
cación del artículo 65 C. S. T., de la falta 
de aplicación de los textos civiles indicados, 
pero ya acomodados estos al incumplimien
to objetivo de la Sociedad de su obligación 
legal de pagar salarios y prestaciones a la 
señora de Domínguez, pues dice que en la 
consignación quedó faltando más del 50% 
'para solucionar todas las deudas laborales 
de la trabajadora. 

48 - Gaceta 

Observa la Sala que estos ar~umentos im
plican de por sí la consideracion de cuestio
nes de hecho, inadmisibles cuando la vía es-· 
cogida es la directa. 

Con todo, estima necesario la Corte refe
rirse a ellos para el solo efecto de indicar al 
impugnador que no es posible en el recurso 
extraordinario cambiar la causa· petendi de 
las pretensiones deducidas y sobre las cau
sales ha versado el juicio y que, es erróneo, 
pensar que consignado el total de las pres
taciones, tal pago puede desconocerse por el 
solo hecho de que se produzca una condena 
por perjuicios la que sumada al valor de las 
primeras haga que el depósito no represen
te siquiera e¡ l;>O% de lo adeudado. En este 
caso se debe la diferencia entre lo consig
nado y el valor real del perjuicio, pero tal 
suma a que condena la sentencia, no genera 
indemnización mm::atoria, por no t:r;atarse de 
salarios ni de prestaciones. 

Con las observaciones hechas al princi
pio de estas consideraciones y para los efec
tos del cargo, encuentra la Sala que no se 
violaron directamente y por _el motivo indi
cado las disposiciones señaladas por el acu
sador. 

El ataqúe no prospera. 

§egundo cargo 

Predica el censor violación directa del ar
tículo 239 del C. S. del T., por interpretación 
errónea, y en consecuencia pide la casación 
del fallo recurrido, "en punto a la indem
nización por despido de la trabajadora en 
estado de embarazo", para que en su lugar, 
profiera la Corte decisión favorable a la in
demnización impetrada en el libelo de de
manda. 

El recurrente demuestra el cargo di
ciendo: 

"El error del Tribunal en la interpreta
ción de la norma, consiste en decir que exis
te "la necesidad de que se notifique al patrO
no el estado de embarazo, porque nadie pue
de satisfacer una obligacion cuya existencia 
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ignora". Es decir, que debe notificársele an
tes del despido, lo que no es cierto. En otros 
términos: que la trabajadora debe "notifi
carle" su estado de embarazo, al patrono, 
durante la vigencia de la relación laboral. 
Esto conduce a introducir en la norma en 
comento, elementos normativos de "especia
lización", que conducen a restringir consi
derablemente su alcance. En efecto, el Tri
bunal condiciona la operancia de la norma, 
al introducir el factor tiempo, en el cual de
be ser hecha la declaración por parte de la 
trabajadora; y, por otro lado, desplaza el 
"onus pll"obamlli" del patrono a la trabaja
dora, para desvirtuar la presunción consa
grada en el artículo 239 del C. S. del T. Se 
trata como se desprende a primera vista, de 
una intelección abiertamente errónea. 

"La ley simple y llanamente afirma que 
"Se presume que el despido se ha efectuado 
por motivo de embarazo o lactancia, cuan
do ha tenido lugar dentro del período de 
embarazo o dentro de los tres meses poste
riC'res al parto, y sin la autorización de las 
autoridades de que trata el artículo si
guiente:" No es dab1e al intérprete introdu
cir elementos de distinción, donde la ley no 
distingue. Ni mucho menos, añadir al con
tenido normativo elementos especméos que 
la ley no contempla. La ley presume que en 
el ánimo del patrono el despido está conec
tado, directamente, con el embarazo. Jamás 
habla de "notificación" que, con antelación 
al despido, le haga la trabajadora. Y ello, 
es de sentido común, por las razones que 
paso a exponer perfunctoriamente: a) Cien
tíficamente la trabajadora no está en con
diciones de saber si está embarazada o no. 
El más experto ginecólogo no está en co~n
diciones de asegurar con certeza absoluta el · 
estado de embarazo, sino transcurridos seis 
meses después de la gestación (de iniciada). 
A lo sumo la trabajadora puede decir que 
se le ha presentado la amenorrea y ello so
lo cuando el ciclo de la menstruación es re
gular. Pedirle a una pobre obrera que le "nO
tifique" al patrono su estado de gravidez 
es desconocer los más elementales dictado~ 
de la ciencia médica. Y es seguro que éstos 
fueron tenidos en cuenta por el legislador 
al formular la norma. Aún más: Esa es la 
razón de ser de la presunción. b) La errónea 

interpretación del Tribunal, conduce a que 
sea la trabajadora la que debe demostrar 
el embarazo, con lo cual se desconoce el es
píritu de la norma, que hace gravitar la 
:presun~ión en el patrono, y por lo tanto, es 
este qmen debe desvirtuarla. e) De admitir 
el razonamiento del Tribunal, al hacer la 
hermenéutica de la norma, se llegaría, en 
los contratos a télt"mino mddinildo, a la con
clusión sencillamente aberrante y estrafa
laria de que la trabajadora debe tener dotes 
de pitonisa para presagiar el momento en 
que el patrono la va a despedir. Porque lo 
propio del despido sin justa causa, y me
diante la condigna indemnización, es que 
se hace intempestivamente, y entonces ten
dríamos que interpretar la norma -para en
contrarle algún sentido-, añadiéndole otro 
elemento condicionante, en el entendimien
to de que provee un plt"eaviso, durante el 
cual la trabajadora pondría de presente al 
empresario su estado de gravidez. Seme
jantes consecuencias absurdas no se pueden 
imputar al legislador. d) Por último, la in
terpretación dada por el Tribunal, conduce 
a rebajar y ultrajar la dignidad de la mu
jer trabajadora colombiana, porque, no sa
biendo el momento preciso en que el patro
no la va a despedir, tendría que estar in
formándole al patrono cada vez que el ciclo 
menstrual presenta alguna perturbación o 
demora". 

"El yerro del Tribunal al interpretar la 
norma es tan de bulto, que, de entenderla 
con el alcance que le dio en el fallo, conduce 
a que jamás de los jamases tenga apUcacilón 
el adnculo 240 del C. § del 'JI'. Porque basta 
que la trabajadora manifieste al patrono 
que está embarazada momentos después en 
que se le da el aviso de terminación unilate
ral del contrato de trabajo, para que el pa
trono eluda la indemnización por despido 
en dicho estado, con el fácil argumento de 
que se le "notificó" tardíamente la preñez 
por parte de aquella. Y así, repito, nunca 
tendrían aplicación, virtualidad u operan
cía, los articulas 239 y 240 del C. S. del T. 
Es difícil encontrar un argumento más sua
sorio, para demostrar lo erróneo de la in
terpretación dada por el Tribunal al ar
tículo 239". 
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A su vez, el opositor al referirse a este ata
que, dice que la interpretación que dio el 
Tribunal al texto 239 del q. S. T., concuerda 
con lo ya dicho por la Jurisprudencia de es
ta Sala, que transcribe, en parte y solicita 
se desestime el cargo. 

Se considera 

lEl ad-quem al despachar des~avorable
mente la súplica relativa. a indenmización 
por despido de la actora en estado de emba
razo, interpretó no solo el inciso 29 del wr
tículo 239, sino el 19, y dio treg razones para 
justificar su decisión: 

a) Que el amparo de la maternidad suxg0 
de un hecho biológico que el empleadlox no 
tiene por qué conocer, si la txabajadora no 
se lo comunica; b) Que el legislador lo que 
JPITescribe y sanciona "no es el mero hecho 
del despido de una trabajadora embarazada, 
amparada como cualquier otro trabajado11 
por las disposiciones que protegen la estabi
lidad! en el empleo, sino la circunstancia de 
«¡ue e~ motivo, en móvil o la causa de ese des
pido haya sido el embarazo o la lactancia", 
y e) Que la hipótesis legal no puede dame 
cuando el patrono ignora que a la trabaja
dora a quien despide se encuentra en esa 
situación particular porque naturalmente 
nadie actúa movido o impulsado por algo 
que desconoce. 

lLa Sala lLaboral ha fijado el criterio cues
tionado asi: 

"l!J>e la manera como se intitula eTh capi
tulo de que forma parte la relferida nonnm 
sustantiva laboral claramente se desprende 
que el legislador colombiano no se limitó a 
prohibir el despido de la trabajadora en es
tado de embarazo o de lactancia, sino que, 
además, para garantizar la efectivhlladl de 
esta prohibición y de la consagrada Jl'inaU
dladl de protección a la maternidad y al me
nor, erigió en presunción de despido Jilegiti
mo, de un lado, por motivo de una de dichas 
situaciones, el unilateral rompimiento pa
tronal del contrato de trabajo encontrán
dose la asalariada dependiente "dentro ··del 
periodo del embarazo, o dentro de los tres 
meses posteriores al parto", sin obtener la 

autorización de las autoridades de que tra
ta e1 articulo siguiente, esto es dellinspectoll' 
del 'll'rabajo, o del Alcalde Municipal en loo 
lugares donde no existiere aquel íéunciolllla
rio, quienes únicamente la dan cuando Gl 
permiso solicitado se funda en alguna de 
las causales previstas en los artículos 62 y 
63 del mismo Código que dan derecho al 
patrono para despedir al trabajador; y es
tatuyó, de otra parte, sanciones apropiadas 
por la prescindencia de la autorización ame
ritada. 

No hay duda entonces que para dar por 
configurada la referida presunción en un 
evento determinado, se requiere la concu
rrencia de los siguientes requisitos: a) que 
el patrono haya despedido a la trabajadora; 
b) que dicho despido se haya pll'odlucido 
cuando ésta se encontraba dentro del pe
riodo de embarazo o dentro de los tres me
ses posteriores al parto, según el caso; y e) 
que el patrono no haya obtenido pwra pro
ceder de esta manera la debida autorización 
de! Inspector del 'll'rabajo, o del .A\lcalde 11\lel 
lugar donde faltare éste. 1l que para des
virtuarla el patrono, contra el cual opera, 
pues es de carácter legal por 1a manera co
mo aparece mstituída, debe comprobar que 
esos hechos no han acaecido, por no habell' 
hmbidlo despido sino terminación normal del 
contrato de trabajo por cualquiera de las 
causas al respecto consagradas en lla ley; 
no haber estado la trabajadora~. en el mo
mento de la desvinculación laboral en esta
do de ambarazo o lactancia; y haberse ob
tenido al dlespedliírsela la autorización admi
nistrativa correspondiente. 

"Estrictamente el precepto en cita no re
clama la demostración -dle otros hechos por 
la trabajadora, para la operancia y por eA 
patrono, para la inoperancia, de esta pre
sunción legal. IP'ero desde el momento mismo 
en que uno de los hechos indicadores de que 
el legislador se vale para deducir el propó
sito o motivo ilegítimo del despido de la tra
bajadora, es el de que la despedida se en
cuentre dentro del período del embarazo ·o 
dentro de 1os tres meses posteriores al pu
to, no hay duda alguna que el uno o el otro 
tienen que ser conocidos del patrono al to
mar la aludida determinación, pues lógica-
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mente -y con Mgica actúa el liegi.shnillor 
~~::uamllo recoge reglas prácti~~::as para estatu:úr 
presuncñones- no puei!lle imputársele a una 
persona una ~~::onse~~::uencña ~~::omo la m.en~~::io
nai!lla de un hecho I!JlUe no ha 1reaHzai!llo o ~¡ue 
ignora. lP'or consiguie:rr:n.te, hay que e:rr:n.tl;eni!llell' 
implncita e:rr:n. ell estudiado aurticullo del C. §. 
i!lld 'Jr., este requisito i!llell co:rr:n.ocimientl;o poll' 
parte del patrono i!llell estai!llo prenatal o i!lle 
iaciancia en que se encuentra su ilrabaja
i!llora cuani!llo la i!llespidla, para la esill'uciura
ción i!lle la presunción i!lle que se w:i.ene ln.a
blani!llo, y la i!llemostracñón de su razonaMe 
ignorancia, para i!llesvliduada. (JTuicño i!lle Su
sana lP'arra de !Fore:m C(}nttra Ganilla & Cia. 
§. .&.. -2 de septiembre i!lle Jl.969- Gaceta 
Judicial Tomo N9 CXXXJI bis, páginas Nros. 
2'49 y 280)". 

ILm exigencia deli 'll'ribunal respedo a qaue 
antes del despido i!lle la trabajadora el :pa
trono ~~::onoz~~::a su estado de embarazo, no 
implica en consecuencia la wiloiadón del all"
tñculo 239 c. §. 'Jr., poli." mtelr][llreiación enó
nea, y por :estl;o eli ~~::argo no prospera. 

'Jrell'cell." cargo 

Se acusa la sentencia por "violación indi
recta de los artículos 593, 637 del Código 
Judicial y 1758 y 1761 del Código Civil, co
mo normas medio. Y del artículo 239 del C. 
S. del T., por falta de aplicación de todas 
ellas como consecuencia del evidente enor 
de he~~::ho en que incurrió el Tribunal por 
Jl'alia de apreciación de !!liGcumentos auténti
cos que demuestra el despido culpable de 
la trabaj'adora embarazada (Ley 16 de 1B68, 
artículo 23) ". 

Dice el impugnante que el ataque tiene 
por objeto la casación de la sentencia para 
que en su lugar se condene a la demandada 
a pagarle a la actora la indemnización co
rrespondiente por despido en, estado de em
barazo tal como fue impetrada en el libelo. 

Los documentos auténticos que dice el re
currente no fueron apreciados por el sen
tenciador, ignorándolos totalmente, son los 
de los folios 88, 5 y 6 del cuaderno principal. 

Sobre el primero expresa que contiene la 
certificación del médico de la Empresa ex
pedido por orden de ésta el 3 de octubre de 
1968, en el cual dicho facultativo dejó la si
guiente constancia: "Según relata la traba
jadora se halla en amenorrea desde agosto 
ocho (8) de 1968". 

La sentencia manifiesta el recurrente no 
apreció el documento anterior, ni siquiera 
lo enumera entre las probanzas, a pesar de 
que es de vital importancia demostrativa 
porque evidencia de modo incontrastable 
que la señora de Domínguez solicitó orden 
para hacerse practicar examen de egreso 
que le fue entregada en las últimas horas 
de la tarde del 30 de septiembre de 1968, lu
nes y el méf].ico solo le dio cita para el día 3 
de octubre para la práctica del examen que 
le fue heche en las horas de la noche de 
ese día. Para el impugnador éra esa la opor
tunidad que tenía la trabajadora de infor
mar al médico de la demandada sobre su es
tado de gravidez. 

Agrega el recurrente luego de copiar una 
cita de comentarista colombiano, que el cer
tificado de egreso le fue entregado a la de
mandante el 4 de octubre siguiente, de suer
te que no cabe la menor duda de que en 
tiempo hizo conocer a la Empresa su estado 
de embarazo. 

Respecto al documento del folio 5, ex
presa el censor que se trata del certificado 
expedido por el doctor Bernardo Montejo 
sobre el examen de laboratorio practicado 
a la actor a el 1 Q de octubre de 1968, día si
guiente a su despido, según el cual dio re
sultado positivo la "Reacción de Gravindex". 

- Manifiesta luego que tal certificación fue 
entregada por la trabajadora al Jefe de per
sonal de la demandada el mismo día 19 de 
octubre, y con él se demuestra "apodíctica
mente" que aquella abrigaba el convenci
miento de estar embarazada y que si no lo 
puso de presente el 30 de septiembre fue 
porque debió trabajar hasta las seis de la 
tarde, y luego, al estar desvinculada de la 
Sociedad, no tuvo más oportunidad de ha
cerlo, hasta que se le practicó examen de 
egreso. 
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En relación con el escrito de folio 6, lo 
describe e indica su contenido, y afirma que 
tampoco fue tenido en cuenta por el Tri
bunal. 

Para terminar manifiesta el recurrente: 

"Está sobradamente demostrado, en esos 
tres documentos auténticos, que la señora 
JR.osalbina lP'aipa lllle ][))onúnguez fue despedi
da por la empresa en estado de embarazo. 
Que la trabajadora notició oportunamente a 
la empresa, dentro de las circunstancias 
normales, de tal embarazo. Y que la empresa 
persistió en el despido, a pesar de que tuvo 
noticias desde el 1!? de octubre del estado de 
gravidez, y luego el 4, por certificación del 
propio médico de la empresa, y luego, a so
licitud de ésta, por medio del certificado de 
los Seguros Sociales. 

"El Tribunal, ni siquiera en forma super
ficial, se detuvo en la ponderación de estos 
tres importantísimos documentos, que ni si
quiera enumera en su proveído. Los ignoró 
totalmente". · 

Violó así el Tribunal de Bogotá, en forma 
INDIRECTA, los artículos 593 y- 637 del Có
digo Judicial, y en relación con elLos, los ar
tículos 1758 y 1761 de Código Civil; sobre el 
valor probatorio de los documentos auténti
cos, tanto púbLicos como privados, como nor
mas medio, por falta de aplicación. Y, con
secuencialmente, el artículo 239 del C. S. 
del T., que consagrá la presunción de que 
el despido se ha efectuado por motivo de 
embarazo, y que la trabajadora despedida 
sin autorización de la autoridad tiene dere
cho al pago de una indemnización, por falta 
lllle aplicación de dicha norma al caso deba
tido: todo a consecuencia del evidente euor 
lllle hecho en que incurrió lá Sala al no apre
ciar los documentos auténticos arriba acota
dos, es decir, por falta de apreciación de ta
les pruebas". 

El opositor replica este cargo con varios 
argumentos, siendo el principal el de la que 
la sentencia descansa en otros soportes de 
hecho no atacados por el impugnante. 

Se emrnsidell'a 

De conformidad ron el artículo 23 de la 
Ley 16 de 1969, a que se acoge el recurren
te, la violación de la ley por la vía indirecta, 
se produjo por la falta de apreciación de 
documento auténtico. 

Ha de agregarse, que la Ley 16 de 1969, 
por la que se gobierna el presente recurso, 
también contiene como motivo de violación 
de la ley el que aduce el acusador. 

Es verdad que los documentos señalados 
como no apreciados por el sentenciador son 
certificaciones de médicos y el resultado de 
un examen de laboratorio, pero como fue
ron debidamente reconocidos en juicio, se 

. sabe con seguridad que fueron expedidos 
por las personas que los suscriben y expedi
dos en las fechas que en ellos consta, tenien
do por tanto el carácter de auténticos. 

Sentado lo anterior debe entonces la Sa
la examinar si los precitados documentos 
fueron, como dice el· recurrente ignorados 
por el Tribunal y por tanto no apreciados 
en el fallo acusado. 

Cuando el sentenciador examinó la sú
plica sobre indemnización por despido de la 
trabajadora en estado de embarazo, se ex
presó así: 

"De consiguiente, y como todos los ele
mentos de juicio que obran en el i.nfforma
tivo (subraya la Sa1a) tienden a corroborar 
la afirmación de la demandada en el sentido 
de que el informe sobre el embarazo fue pos
terior a la terminación del contrato, inclu
sive los aportados por la actora quien confe
só esa extemporaneidad tanto en audiencia 
de conciliación como en posiciones (Fls. 3, 
5, 6, 48 a 50, 64 a 67, 67 a 69 y 88), debe en
tenderse desvirtuada la presunción del ar
tículo 239 en comento y de consiguiente con
firmarse la absolución inicial por este con
cepto". 

De la anterior cita del fallo~ se deduce 
que entre los elementos de juicio aprecia
dos por el Tribunal figuraron precisamente 
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los documentos de los folios 5, 6 y 88 que 
el censor dice no fueron estimados y ni sil
quiera figuran en el proveído del ad-quem. 

Por todo lo cual el error de hecho impu
tado al Tribunal no existió. 

Además asiste razón al replicante cuan
do observa que la decisión reposa en otros 
elementos de juicio, a los que no se refirió 
el acusador. 

El cargo no prospera. 

CASA la sentencia de 31 de agosto de 1970, 
proferida por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Bogotá, en e¡ ordinario la
bora;} que adelantó Rosalbina Paipa de Do
mínguez contra Distribuidora Pantécnica 
S.A. 

Costas a cargo del recurrente. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insérte
se en la Gaceta .Jfudicñal y devuélvase el ex
pediente al Tribunal de origen. 

En mérito de lo expuesto la Corte Supre- Jorge Gaviria Salazar, Juan Benavides Patrón, 
ma de Justicia, Sala Laboral, administran- Alejandro Córdoba Medina. 
do justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, NO Vicente Mejía Osorio, Secretario. 



~· 

Ante lla :impos:ibillidad. llegall de lbenefic:iarse de lla convención colectiva, por 
ministerio de lla lley o adhlr:iendo a eUa, no es aceptablle que a llos emplleaa 
dos públlicos se les descuenten cuotas para eX sindicato de· t:rabajado:res ofia 
c:ñaJes, en razón de ventajas o beneficios que llegallmente no pueden disfruta:r. 

Corie Suprema de Justicia. - §ala de Ca
sación ]Laboral - Sección Segunda. -
Bogotá, D. E., julio treinta de mil nove
cientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor José Eduardo 
Gnecco C.). 

(Acta número 32). 

lEI Sindicato de 'JI'rabajadores de las lEm
presas IP'úblicas de M:edellin, representada 
por su Presidente, demandó por medio de 
apoderado a las lEmpresas lP'úbHcas de M:e
delH.n, para que mediante un juicio ordina
rio de mayor cuantía se hicieran las siguien
tes declaraciones y condenas: 

"Primero. Que las lEmpresas JP'úblicas de 
M:edehlm están en la obligación de deducir 
las cuotas ordinarias a los trabajadores no 
sindicalizados, por cuanto éstos también se 
están beneficiando del Laudo Arbitral pro
ferido el 14 de agosto de 1967 y de las con
venciones colectivas de trabajo suscritas 
entre las partes -Sindicato de Trabajado
res de las Empresas Públicas de Medellín y 
éstas-. Segundo. Que igualmente las lEm
presas IP'úb1icas de M:edelllín están en la obli
gación de pagar al Sindicato de las mismas 
las sumas de dinero dejadas de retener a 
los trabajadores no sindicalizados, a partir 
del 8 de septiembre de 1965, o, en subsidio, 
desde la fecha que se comprobare en el pro
ceso. Tercero. Que las lEmp:resas IP'úblicas de 
Medellín deben reconocer y pagar las sumas 
de dinero por costas del juicio, al Sindicato 

\ 

demandante, incluyendo los honorarios de 
abogado, en caso de oposición". 

Según los hechos de la demanda, el Sin
dicato de Trabajadores de las Empresas Pú
blicas de Medellín, entidad con personería 
jurídica reconocida por la Resolución nú
mero 0158 de enero 31 de 1956, publicada en 
el Diario Oficial número 29037 de mayo 19 
de 1956, tiene afiliada la mayoría de los tra
bajadores de las Empresas Públicas de Me
dellín, en número de 2.284 trabajadores, y 
siempre ha contado con más de la tercera 
parte de los mismos; entre las Empresas y 
el Sindicato se han celebrado convenciones 
colectivas en 1958, 1959, 1960, 1961, y 1965, 
y en 1963 y 1967 fueron proferidos laudos 
para resolver conflictos colectivos, habién
dose fijado en ellos las condiciones que rigen 
los contratos de trabajo del personal viricu
laqo a las Empresas Públicas de Medellín; 
esta entidad se ha negado a retener las cuo
tas ordinarias a muchos trabajadores no 
sindicalizados, bajo el pretexto de que son 
funcionarios públicos sometidos a un régi
men legal diferente al contractual; sin em
bargo, tanto los trabajadores sindicalizados 
como los no sindicalizados reciben, total o 
parcialmente, los beneficios otorgados en las 
convenciones colectivas y en los fallos arbi
trales. 

Las Empresas Públicas de Medellín, al dar 
contestación a la demanda, aceptó unos he
chos y negó otros. Se opuso a las peticiones 
con fundamento principalmente en que los 
empleadospúblicos vinculados a ella no pue-
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den pertenecer al Sindicato de Trabajadores 
demandante, por lo cual tampoco pueden 
beneficiarse de Convenciones Colectivas o 
Laudos, como se desprende del artículo 416 
del Código Sustantivo de¡ Trabajo, y en que 
en las Convenciones se pactan garantías que 
no tienen relación con las condiciones de 
los contratos de trabajo, o con las condicio
nes generales de trabajo, contrariando lo 
dispuesto en los artículos 467 y 468, estipu
laciones que son ineficaces para generar en 
favor del Sindicato la respectiva cuota si el 
empleado público se beneficia de ellas, co
mo cuando hace compras en una Proveedu
ría establecida por la Empresa. 

Cumplido el trámite de la primera instan
cia, el Juez del conocimiento, que lo fue el 
Cuarto Laboral del Circuito de Medellín, de
sató la litis mediante sentencia dictada el 
cuatro de abril de mil novecientos setenta, 
por medio de la cual absoJvió a las Empre
sas Públicas de Medell~n de los cargos adu
cidos en la demanda. Apeló el Sindicato de 
Trabajadores de las Empresas Públicas dle 
Medellín, y el '1I'rillmll1lati §urpedoJr del ID>ñstri
t.o Jfudi~Cñai de MedeUJín, Sala Laboral, al de
cidir la alzada en fallo de veintisiete de ju
nio de mil novecientos setenta, confirmó el 
fallo de primer grado. 

Recurrió en casación la parte demandan
te. Admitido el recurso por esta Sala, se de
cidirá previo el estudio de la demanda ex
traordinaria y la réplica de¡ opositor, pre
sentadas oportunamente. 

El fallador de segunda instancia, llegó a 
la conclusión de que las Empresas Públicas 
de Medellín, por su origen, constituyen un 
establecimiento público autónomo, desmem
bración de la administración municipal y 
parte integrante del Estado, de conformidad 
con el Decreto 1050 de 1968; que para de
sarrollar sus funciones requieren la colabo
ración tanto de empleados públicos, some
tidos a un régimen legal o reglamentario, y 
de trabajadores oficiales vinculados por un 
contrato de trabajo; que lás convenciones 
colectivas cobijan a los trabajadores oficia
les y excluyen a los funcionarios públicos, 

principio consagrado en el laudo de 1967 
que rige las relaciones entre las partes; que 
la entidad demandada, con fundamento en 
el artículo 59 del Decreto 3135 de 1968, de
terminó su personal de empleados públicos; 
que los excluídos de esta clasificación son 
obviamente, trabajadores oficiales, de los 
cuales hay unos sindicalizados y otros no; 
que a estos últimos se les ha deducido las 
cuotas sindicales; que a los empleados pú
blicos en número de 195, no se le retienen 
cuotas; y que la prima de navidad, el plan 
de financiación de habitaciones, el fondo ro
tatorio de préstamos, la prima semestral de 
junio y los servicios médicos para familia
res, son ventajas de que disfrutan también 
los clasificados como empleados públicos, 
en virtud de decretos de la Junta Directiva 
de las Empr2sas Públicas de Medellín. 

Luego argumenta así: "Tales razonamien
tos fueron los que llevaron al Juzgado del 
conocimiento a concluir que a los emplea
dos públicos al servicio de las Empresas de
mandadas no se les puede retener cuotas 
sindicales, tesis que la Sala prohija, como 
se dijo antes, porque la encuentra correcta. 
Tales empleados no están bajo el imperio 
del artículo 39 del Decreto 2351 de 1965, 
porque él mira, dentro de¡ campo propio del 
derecho del trabajo, a aquellos trabajadores · 
no sindicalizados pero sindñ~Calizatfulles, que 
se lucran de las convenciones colectivas a 
ellos extensibles, para comprometerlos a pa
gar las cuotas de beneficio, en razón de que 
la norma pretende fortalecer la acción del 
grupo sindical y, al mismo tiempo, velar 
por la equidad en las relaciones laborales, 
pues no sería justo admitir que quienes vo
luntariamente se marginan de la lucha obre
ra por mejores condiciones de trabajo, aje
nos a los esfuerzos y sinsabores que conlle
va, recogieran los frutos de la conquista sin. 
pagar algún precio. Por lo mismo no se pue
de predicar del grupo de los empleados pú
blicos, quienes no pueden presentar pliegos 
de peticiones ni celebrar convenciones co
lectivas, aunque lo quisieran, sino elevar 

. "memoriales respetuosos" que contengan so
licitudes de interés para el grupo. Si, para
lelamente, éste, por decisión del estableci
miento, obtiene beneficios semejantes a los 
conseguidos por los trabajadores oficiales, 
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tales ventajas no encuentran su fuente en 
la convención colectiva, a cuya celebración 
no pudieron contribuir, ni aun deseándolo. 
Por lo demás, la tesis acogida por el a-quo 
encuentra respaldo en plurales decisiones 
de la Corte Suprema de Justicia, algunas de 
las cuales son citadas por él, lo que da más 
vigor de certeza a la conclusión". 

JEll Jl'eCUll'SI!Il 

Con fundamento en la causal primera de 
casación presenta dos cargos, ambos por la 
vía directa, los que se estudiarán en el orden 
en que fueron formulados: 

A\lc3lllllce de la limpugnad.óltll. 

Pide el recurrente se invalide el fallo de 
segunda instancia, se revoque la sentencia 
de primer grado y en '3U lugar se condene a 
las Empresas Públicas de Medellín a pagar
le a su Sindicato las cuotas ordinarias por 
beneficio de la convención dejadas de rete
ner a sus empleados que se hayan venido 
lucrando directamente de la Proveeduría e 
indirectamente de las demás conquistas con
vencionales y de los laudos desde el 14 de 
agosto de 1967, debiendo continuar con esta 
retención en el futuro, y a pagar las costas 
de las instancias y del recurso extraordi
nario. 

Con base en la causal primera de casa
ción formula dos cargos, uno principal y 
otro subsidiario, que se estudiarán en su 
orden. 

"Cargo principal. Errada interpretación 
del Art. 39 del D. L. 2351 de 1965 -cuota por 
beneKicio de la Convención-, en relación 
con sus otros 37, 38.y 23, adoptados como 
Ley permanente por la 48 de 1968, D. R. 
1373 de 1966, Art. 12 y D. 18 de 1958, Art. 
2Q, 2~ parte y, además, con los Arts. 414, 
416, 461, 467, 468; 475, 19, 13, 18 y 19 del 
C. S. del T.". 

Para el recurrente son hechos indiscuti
bles que el Sindicato de Trabajadores de las 
Empresas Públicas de Medellín es una orga
nización sindical de primer grado y de ba
se, con más de la tercera parte de los traba
jadores como afiliados y que obtuvo en la 

convención colectiva de trabajo del 5 de 
agosto de 1958, recogida en el Laudo de 
1967, el establecimiento del servicio de pro
veeduría para sus afiliados, de la cual gran 
número de los denominados empleados pú
blicos hace uso. 

No obstante lo anterior, dice el impugna
dor, el ad-quem rechazó las justas aspira
ciones del Sindicato, con fundamento en que 
las Empresas Públicas· de Medellín son un 
establecimiento público autónomo que pa
ra el logro de sus fines requiere personal di
ferente: empleados públicos y trabajadores 
oficiales; que las convenciones colectivas 
cobijan a los trabajadores oficiales y exclu
yen a 1os funcionarios públicos, situación 
que conlleva a que no se le puedan retener · 
cuotas sindicales a los empleados públicos, 
quienes no están bajo el imperio del artícu
lo 39 del Decreto 2351 de 1965, que se refie
re a aquellos trabajadores no sindicalizados, 
pero sindicalizables, entre los cuales no se 
encuentran los empleados públicos, quienes 
no pueden presentar pliegos de peticiones ni 
celebrar convenciones colectivas. 

Dice el recurrente que las convenciones 
colectivas, y los fallos arbitrales que a ellos 
se asimilan, tienen por objeto fijar las con
diciones que regirán los contratos de traba
jo y las condiciones generales del trabajo; 
los acuerdos relacionados con los elementos 
esenciales del contrato de trabajo se refie
ren a las primeras y otros acuerdos que tie
nen que ver con el "habitat" del trabaja
dor, comodidad, recreación, beneficios ge
nerales, etc., a las segundas. Estas últimas 
sí pueden extenderse, según el impugnador, 
a los empleados públicos, pues el hecho de 
que no puedan sindicalizarse con los traba
jadores oficiales, ni presentar con ellos plie
gos, ni negociarlos o forzar su arbitramen
to, ·circunstancias perjudiciales a la índole 
de su relación legal y reg-lamentaria con la 
administración, no implica "que unidos no 
puedan luchar por logros mínimos prove
chosos a sus condiciones generales de tra
bajo, o empleo", como lo son obtener una 
adecuada iluminación para el lugar de la 
faena, buenos resta~rantes, proveedurías, 
almacenes, etc., circunstancia -que admitió 
el Tribunal al reconocer que numerosos 
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empleados de las Empresas Públicas de Me
dellín se benefician de los servicios de la pro
veeduría conquistada por sus trabajadores, 
sin estar sometidos a lo que dispone el ar
tículo 39 del Decreto 2351 de 1965, situa
ción que el Juzgador de primer grado cali
ficó de aberrante, y que el ad-quem prohijó 
al confirmar su fallo, limitándose a dar con
sejos a los Altos Empleados Públicos, bene
ficiarios incorrectos de las conquistas de los 
trabajadores. 

Expresa el casacionista su concepto en 
relación con la errada interpretación de las 
normas y termina su argumentación así: 

"El Honorable Tribunal tomó el artículo 
39 citado, en sus términos semánticos y se 
quedó con ellos en los mismos, de una par
te; de la otra, muy cortés con el legislador, 
le atribuyó su propio pensamiento social 
con respecto de su 'razón' y 'alcance' y se 
encerró con él, otra vez, en aquellos. Prisio
nero de la exé~esis, renunció a administrar 
justicia y se limitó a ratificar consejos, se 
repite; renunció a interpretar la ley en re
lación con la cuestión debatida y lo hizo 
simplemente con sus términos, su propia 
atribuída intención, aislado de las tópicas 
metajurídicas en discusión. Olvidó los ar
tículos 19, 18, 19 y 471 de los Códigos Labo
ral y del Procedimiento Civil. Renunció a 
saber que la equidad es un instrumento pre
cioso del juez para integrar una proposición 
de cuya aplicación resulte una decisión con
forme con la justicia; renunció a saber, en 
fin, que fuera de la exégesis, la ley se puede 
interpretar, también, analógicamente (a si
mili ai!ll sñm.H.ü) para mayores provechos. 

"5.1.9.2 Implícitamente, en cambio, razo
nó m con~Jrario, deduciendo la inaplicabili
dad del Art. 30 citado al caso. De manera 
equivocada, desde luego, si se considera que 
el argumento solo es de recibo cuando la 
norma contiene un cuan~ificai!lloJr que indi
que claramente a quiénes y solo a quiénes 
tiene que aplicarse y que el lenguaje jurídi
co objetiviza por recurso a las palabras 
'solamente', 'exclusivamente', 'únicamente', 
etc., que deben constar presis verbis en su 
contexto, según lo han enseñado Georges 
Kalinowski y Eduardo García Maynes (Lógi-

ca del Raciocinio Jurídico); que la ley de
be ser interpretada de modo que procure la 
justa solución del problema debatido y que 
dicha solución reclamaba como correcta y 
adecuada para el fin aludido, la argumen
tación a simm ad simili, es decir la inter
pretación analógica de la misma, esto es la 
contraria a la empleada por el juzgador pa
ra consolidar el problema. 

"5.1.11. Hoy por hoy, con diferencia del 
siglo pasado, la ley no se interpreta por sus 
términos y con sus términos para quedarse 
con ellos; ni recurriendo a la 'razón legal del 
legislador' que más puede interesar al po
deroso y a la 'noticia fidedigna de su estable
cimiento', en pretensión de que 'la troyka' 
de la historia permanezca y se fortalezca 
el "Stablishment'. Actualmente, tanto el ni
vel lingüístico de comprensión de la escri
tura legal como el objetivo sobre la inten
ción del legislador, son simples medios pa
ra procurar la realización del Derecho Ob
jetivo en relación con los hechos debat'dos, 
como medio, a su vez, para alcanzar la jus
ticia, justicia relativa, entonces, a la con
troversia, a la ley aplicable, al derecho, y 
al criterio judicial, más o menos justo, se
gún se acuerde o aparte de la equidad. Cla
ro que de las solas ley y exégesis, puede de
rivarse una decisión justa para la contro
versia, pero no siempre. En la excepción, el 
juez obligado por la ley a administrar jus
ticia, deberá recurrir a su información s 
sensibilidad social con miras a procurarse 
una 'Ratio Legis Judicial' por extensión que, 
consultada la 'naturaleza de las cosas' (Cfr. 
Coing, JHienmu~, Gmnsuge [])e¡r IR.echtsphiHo
sophñ.e' Walter Gruyter, Berlín, 1.9.50), ha
ga posible el cumplimiento de su deber, den
tro de un amplio margen de creatividad, a 
semejanza de los buenos tiempos del 'Ius 
Honorarium', con ayuda de la equidad, o 
solo con ella, según corriente del pensa
miento que ahora impulsan Zñ~elman, JKel
sen, Ross, lP'areJman, JKlug y Garda M:ayltlles, 
entre otros, y que abrevan nuestros desusa
dos artículos 19, 18, y 19 del C. S. del T. 

"5.1.12. Se ha entendido que la analogía 
jurídica, al igual que las extrajurídicas, re
clama de las situaciones expresamente re
guladas por la norma de las situaciones ex-
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presamente reguladas por la norma, pareci
do semejante, esencial o por lo menos im
portante, con las extrañas, que se pretenden 
abarcar. 

"5.1:12.1. Lo que sea semejante, esencial 
o importante, en casos dil1'ell."11mtes, 'depende 
de nuestro conocimiento previo y de nues
tra perspectiva mental, que determina nues
tras expectativas' (Cfr. §Uebing, IL. §usan., 
'lintll."oducción Moderna a :~a ILógica', Unam, 
1965). 

"5.1.12.2. Las consecuencias del razona
miento en el campo jurídico resultan cla
ras: lLa analogia depende tanto a:lle nuestra 
información juridica como de nuestras con
'ricciones sociales. 

"5.1.12.3. Si el' razonamiento analógico fa
cilita encontrar una razón judicial suficien
te en materia jurídica y ésta depende de 
nuestras perspectivas mentales, dicha pers
pectiva será orientada por nuestra sensibi
lidad social. Además, en punto de derecho 
laboral, por su objetivo: el hombre. Peró el 
hombre que trabaja asalariado, alienado, 
prura otro y necesita como vital la pacifica
ción de su espíritu. De este modo el sustrac
tum de la analogía no es típicamente lógico
formal, sino axiológico pues el juez ya no 
decide con las solas palabras de la ley, ni 
como pensó el legislador al redactarla, sino 
como piensa él que debe resolverlo, dándole 
apariencia legal a una solución de equidad, 
según JI{elsen. 'En la analogía no existen 
dudas sobre el significado semántico o la 
'ratio legis' de la norma, sino más bien un 
saber negativo sobre su existencia para re
gular un caso determinado y solo podemos 
captar solo el cometido axioliógico y de este 
procedimiento si entendemos que recurri
mos a ella porque la norma determinada 
para un caso no está expresamente consa
grada o prevista. El juez no extiende una 
norma a otra sino que por motivos axioló
gicos crea una que se dice estar dentro del 
campo de referencia semántica de otra nor
ma que no le sirve para solucionar el caso. 
Esto, obviamente, supone un salto al vacío 
desde el punto de vista lógico, pero es de 
todos modos el remedio social que la judi
catura dispone en ciertos sistemas jurídicos 

como solución más efectiva, no tanto de la 
laguna que técnicamente supone la inexis
tencia de la norma, sino de un problema so
cial como lo implica el sobre el cual el juez 
debe resolver (Gómez Duque, Luis Fernan
do 'La interpretación del Derecho en Colom
bia', Ed. Crítica Jurídica, Bogotá, 1970, 
Pág. 49). 

"5.1.13. Por lo expuesto, sostengo que la 
interpretación correcta del artículo 39 del 
Decreto Legislativo número 2351 de 1965 
(elevado a ley permanente por la 48 de 
1968), en relación con las otras disposicio
nes citadas al principio, los hechos debatí~ 
dos y probados y la obligación judicial de 
resolver con justicia la aberrante situación 
reconocida, mediante su aplicación, es la 
extensiva analógica y que es errada la exe
gética -a contrario- que llevó a su falta 
de aplicación y deberá conducir a la inva
lidación del fallo acusado". 

El opositor se refiere a los argumentos del 
recurrente y dice que éste sostiene "Que 
existe interpretación errónea de la ley cuan
do se la aplica solamente a la situación pre
vista en· su texto, y np la extiende mediante 
una interpretación analógica a otras situa
ciones, lo que conduciría, entonces sí a la 
violación de un conjunto de textos legales 
que regulan, en forma diferente y clarísima 
la situación debatida". Considera débil la 
tesis y argumenta en forma amplia sobre 
este aspecto de la acusación, y concluye que 
el Tribunal Superior interpretó correcta
mente el artículo 39 del Decreto 2351 de 
1965. 

§e estudia el call'go 

El Código Sustantivo del Trabajo, en su 
artículo 3<>, establece que sus normas regu
lan las relaciones de derecho individual del 
trabajo de carácter particular y las de de
recho colectivo del trabajo, oficiales y par
ticulares. 

En 1~ segunda parte, o sea la que con
templa el Derecho Colectivo del Trabajo, el 
mismo estatuto, al referirse al derecho de 
asociación de los . trabajadores del servicio 
oficial, hacé-la distinción, en su capítulo IX 
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entre 1os sindicatos formados por empleados 
públicos y los demás trabajadores oficiales 
vinculados por contrato de trabajo, limi
tando las funciones tanto de los unos como 
de los otros. Así el artículo 414 señala las 
funciones de los sindicatos de empleados pú
blicos, que difieren de las de los trabajado
res particulares, principalmente en cuanto 
a las facultades de elevar pliegos de peticio
nes y celebrar convencion~s colectivas, de 
Las que carecen, en virtud de la limitación 
impuesta por el artículo 416, pudiendo so
lamente presentar memoriales respetuosos 
que interesen a todos sus afiliados en gene
ral, o reclamaciones relativas al tratamien
to de que haya sido objeto cualquiera de 
éstos en particular, o sugestiones encamina
das a mejorar la organización administrati
va o los métodos de trabajo, con la obliga
ción correlativa para las autoridades y su
periores jerárquicos de recibir oportunamen
te a los representantes del sindicato y de 
procurar la adecuada solución a sus solici
tudes, como lo dispone el artículo 415 
ibídem. 

Por su parte, los sindicatos de trabajado
res oficiales vinculados por contrato de tra
bajo tienen las mismas funciones que los 
sindicatos de trabajadores particulares, con 
la limitación de declarar o hacer huelga 
que también, obviamente, rige para los sin
dicatos de empleados públicos. (Artículo 416 
del C. S. del T.). 

La razón para que los sindicatos de em
pleados públicos no puedan elevar pliegos 
de peticiones ni celebrar convenciones co
lectivas, se fundamenta en que estando di
chos servidores ligados a la administración 
pública por un régimen legal y reglamen
tario, sus derechos y obligaciones se fijan 
en leyes y reglamentos, actos unilaterales 
en los cuales el Estado fija las condiciones 
que juzga necesarias para el servicio sin que 
intervenga la voluntad de los servidores ofi
ciales lo que no obsta para que éstos, por 
medio de delegados, expresen a los superio
res jerárquicos sus deseos de mejoramien
to; pero radica en los jefes de la adminis
tración respectiva la facultad de tomar las 
decisiones que impliquen un mejoramiento, 
sea salarial o de otra naturaleza, de las con
diciones en que se presta el servicio. 

Cuanto al campo de aplicación de las con
venciones colectivas, los artículos 37, 38 y 
39 del Decreto 2351 de 1965, que sustituye
ron a los artículos 470 y 471 del Código Sus
tantivo del Trabajo, los que a su vez habían 
sido modificados por los artículos 1C/ y 29 
del Decreto 18 de 1958, contemplan una se
rie de reglas que pueden sintetizarse así: 
Las normas de la convención colectiva ce
lebrada por un sindicato que no agrupe más 
de la tercera parte de los trabajadores de la 
empresa, solamente son aplicables a los 
miembros del sindicato que la haya celebra
do, y a quienes adhieran a la convención o 
ingresen posteriormente a la organización 
sindical. Los trabajadores no sindicalizados 
que adhieran a la convención, quedan obli
gados a pagar al sindicato, durante su vi
gencia, la mitad de la cuota ordinaria con 
que contribuyen los afiliados. 

La extensión a los no sindicalizados se 
produce, en consecuencia, por la adhesión 
expresa o tácita de quien se acoge a los be
neficios convencionales, obligándose con el 
sindicato, como contraprestación, a pagar
le la mitad de la cuota ordinaria exigida a 
los afiliados. 

Si la convención es suscrita por un sin
dicato que tiene como afiliados más de la 
tercera parte de los asalariados de la em
presa, el régimen convencional se extiende 
por ministerio de la ley a todos los traba
jadores, sean o no sindicalizados, con la co
rrelativa obligación para estos últimos de 
pagar al sindicato, durante la vigencia de 
la convención, una suma' igual a la cuota 
ordinaria con que contribuyen los sindica
lizados. Sin embargo, pueden los no afilia
dos renunciar a los beneficios de la conven
ción, caso en el cual quedan exonerados de 
contribuir al sindicato. 

La aplicación de las normas que se han 
sintetizado no tiene dificultad alguna cuan
do se trata de empresas particulares. Tam
poco existe cuando el sindicato que celebra 
la convención está constituído por traba
jadores oficiales, vinculados por contrato de 
trabajo, y los no afiliados que tengan el 
mismo régimen de vinculación quieren aco
gerse a los beneficios convencionales pagan
do la mitad de la cuota ordinaria al sindi-
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cato, si éste no agrupa la tercera parte de 
los trabajadores o beneficiándose por minis
terio de la ley si el sindicato lo forma 
más de la tercera parte de los trabajadores 
vinculados por contrato de trabajo, pagan
do la cuota sindical completa, salvo que se 
produzca la renuncia a los beneficios con
vencionales. 

La dificultad se presenta cuando en la en
tidad oficial coexisten trabajadores vincu
lados por contrato de trabajo y empleados 
sometidos a un régimen legal reglamenta
rio, y el sindicato constituído por los pri
meros celebra una convención colectiva. El 
Tribunal Superior, en el fallo acusado, es
timó que la convención se extendía a. los 
trabajadores no sindica.lizados, pero sindi
ca.liza.bles, entendiendo por estos últimos a 
los vinculados por contrato de trabajo, con 
exclusión de los empleados públicos. 

Ahora bien: como ya se dijo al estudiar 
los artículos 414, 415 y 416 del Código Sus
tantivo del Trabajo, los empleados públicos, 
o sean los sometidos a. un régimen legal o 

·reglamentario, gozan del derecho de aso
ciación, con las limitaciones ya vistas. De 
ahí que esta argumentación del a.d-quem no 
sea totalmente correcta, aun cuando la con·· 
clusión consulta el sentido de las normas 
acusadas como erróneamente interpretadas. 

A los empleados públicos, no les está per
mitido, directamente o a través de la. or
ganización sindical a. la cual pertenecen, ce
lebrar acuerdos o convenciones colectivas 
sobre las condiciones de trabajo. El régimen 
a que están sometidos es impuesto unilate
ralmente por la ley o reglamento e:Xpedido 
por autoridad competente. Por esta razón, 
tampoco les es aplicable un régimen conven
cional pactado por trabajadores vinculados 
por contrato de trabajo que prestan sus ser
vicios a la misma entidad oficial, pues ello 
implicaría una modificación al sistema uni
lateral contenido en normas y reglamentos. 

Así lo ha entendido esta Corporación rei
teradamente como puede verse en los si
guientes pasajes del fallo de treinta y uno 
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de julio de mil novecientos sesenta y siete, 
Homologación del Laudo dictado el veintiu
no de marzo del mismo por el Tribunal de 
Arbitramento convocado para resolver el 
conflicto colectivo surgido entre las Empre
sas Municipales de Calarcá, Quindío y su 
Sindicato de Trabajadores. 

"Sea, para empezar, oportuno decir lo tan 
conocido de que para la prestación de los 
servicios públicos el Estado ocupa a sus co
laboradores, ya mediante una relación de 
derecho público o por medio de un contra
to de trabajo, según la naturaleza de la 
actividad genérica en que el servidor sea 
empleado. Esta diversa naturaleza del víncu
lo jurídico de colaboración (aparte de la 
que se obtiene de los particulares o por otros 
sistemas de contratación que no crean la 
relacióJ?. perma!lente de servicio personal), 
determma medios y formas de ingreso y de 
fijación de las condiciones de trabajo dis
tintas. Mientras respecto de quienes ingre
san al servicio público y ejecutan su labor 
mediante un contrato de trabajo, hay por 
lo menos un campo considerable de con
vención, en que la voluntad del trabajador 
puede concurrir al señalamiento de esas 
condiciones, en relación con los servidores 
públicos que ingresan gracias a una rela
ción de derecho administrativo, no existe 
ningún aspecto de deliberación sobre las 
características de ra labor que han de de
sempeñar ni su retribución. Tan solo es de 
su pa~te el acto de aceptación del emp:eo; 
sometido en las modalidades de la incor
poración al' servicio y en su desempeño a un 
estatuto con respecto del cual! no puede 
existir sino la adhesión del servidor". De 
otro lado, no apenas dentro de los servicios 
públicos central'izados, sino en los confiados 
a organismos públicos autónomos, tanto la 
organización en sindicatos como el régimen 
jurídico de relación colectiva e individual 
de l'os servidores públicos, tienen que aco
modarse a su propia naturaleza, y no hay 
lugar al hibridismo ni a la invasión de un 
campo por normas que pertenecen a la re
gimentación del otro. Y así, los col'aborado
res del Estado con relación de derecho 
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público en la prestación de sus servicios, 
~olo pueden agruparse gremialmente, y 
para los fines exclusivos señalados en· 
la Ley, en los llamados sindicatos de 
"empleados públicos" por el C. S. del T. 
(Arts. 414 y ss.), mientras que los traba
jadores oficiales con vínculo laboral, pue
den hacerlo en sindicatos similares a los de 
los trabajadores privados y con prerrogati
vas semejantes, con la única restricción dlel 
derecho de huelga. La situación legal y es
tatutaria del colaborador oficial con víncu
lo de derecho público para la prestación de 
su servicio, pues, todo medio convencional, 
sea individual o colectivo, para crear o va
riar esa situación, porque ella nace del ejer
cicio de facultades constitucionales y lega
l-es otorgadas exclusivamente a órganos del 
Estado. De otra parte, debe tenerse presen
te que, en correspondencia armónica con es
te principio de origen constitucional, el ra
dio de vigencia de la convención colectiva 
de trabajo, contenido en la definición que 
de ella trae el artículo 467 del C. S. del T., 
se circunscribe a la fijación de "las condi
ciones que regirán los contratos de trabajo 
durante su vigencia". Lo que significa que 
la convención no tiene poder legal,. según su 
propia naturaleza jundica, para regir en 
campo distinto del propio del contrato de 
trabajo. Y también que si una convención 
invade terrenos diferentes, se sale de su ra
dio de vigencia, sin eficacia por consiguien
te, y con quebrantamiento de su norma or
gánica. En concordancia con esto, dado que 
el laudo arbitral que pone fin a un conflic
to colectivo de trabajo, tiene, por disposición 
del artículo 461 del C. S. del T. "el carác
ter de convención colectiva" en cuanto a las 
condiciones de trabajo, para él rigen las 
mismas normas que para la convención en 
los aspectos anotados antes. Ni la conven
ción colectiva de trabajo ni el laudo arbi
tral, tienen poder legal para fijar o mod]lfi
car condiciones de servicio de los colabora
dores oficiales sujetos a una situación legal 
o reglamentaria, es decir, vinculados al ll!:s
tado, en cualquiera de sus organismos, por 
una relación de derecho público, sin violar 
además de los artículos 467 y 461 del C. s: 
del T., las disposiciones constitucionales y 
legales -entre ellas el ordinal gQ del artícu
lo 76 de la Carta- sobre facultades a los ór-

ganas estatales para crear empleos, fijarles 
funciones y asignaciones, y nombrar y re
mover empleados públicos dentro de las 
condiciones de acceso y el período fijados 
por la Ley". 

A\llllte la ftmposftll>Hii!llad legaill i!lle fuelllldi~Ciall'
se de la ~Comrellllción cülectiva, pmr m:ñ.nistl!l
rio i!lle lia liey, o ai!lllhtiriendlo a ellla, no l!lS a!Cep
tall>le q¡ue a lios empleai!llos púll>H~Cos se les 
i!llescul!lnil!lllll cuotas palt'a l!lli sini!lli~Cato i!lle 1tlt'a
ll>ajadlolt'es offtcftall!ls, l!ln razóllll. i!lle Villl!ll1tajas o 
ll>enefidos q¡ue liegallmen1l;e no pUJJei!llen i!llfts
ffrn1talt', como acedai!llamente ~o estimi!Í> ell 
ai!ll-q¡uem. 

Mas 1'3 anterior no obs1l;a prura q¡UJJe ~a ad· 
minisb·ación púll>lñca, 1lllllllillatelt'alimente y 
i!llentro i!lle lios procei!llim.ientos liegalil!ls o It"eglla
mentarios, concl!liil!a a los empieai!llos púll>U
cos, cieda dase i!lle fuendñdos, q¡UJJe pUJJei!llen 
ser los mismos q¡UJJe los consagJrai!llos palt'a lios 
trall>ajaiillolt'es oKidalies en lias ~Convelllldolllles 
conectivas. Mas en estos casos el i!llñsKrutl!l i!lle 
llos fuillndicios i!lleriva i!lleli acto ai!llministlt'atit
vo y no i!lle la ~Convención ~Coiectiva. 

Este fue el procedimiento adoptado por 
las Empresas Públicas de Medellín en rela
ción con sus empleados públicos, como lo 
dice la sentencia acusada, sin que esta afir
mación, que implica una cuestión de he
cho, hubiese sido censurada en el cargo que 
se estudia. 

El recurrente hace una distinción entre 
las cláusulas de la convención colectiva que 
se refieren a "las condiciones que regirán 
los controles de trabajo durante su vigen
cia", a que se refiere el artículo 467 del Có
digo Sustantivo del Trabajo, y las que fijan 
"las condicio.nes generales del trabajo" men
cionadas· en el artículo 468 ibídem, y dice 
que las primeras no se aplican a los emplea
dos públicos, mas sí las segundas, que a su 
juicio pueden ser comunes para toda clase 
de servidores oficiales. Esta distinción no es 
correcta desde el punto de vista jurídico, 
por cuanto las convenciones colectivE~s re
gulan el contrato de trabajo en todos sus 
aspectos, entre los cuales se encuentra lo 
que el casacionista denomina "habitat" del 
trabajador. Pero aun en el supuesto de que 
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las unas y las otras regulen materias dife
rentes, ellas son inaplicables a los emplea
dos públicos, no por su objeto, sino por el 
origen, que es convencional. 

1 

Por último, el impugnador argumenta 
que no existiendo norma que rija el caso 
en estudio, o sea la deducción a los emplea
dos públicos de las cuotas para el sindicato 
por beneficiarse de la convención, es apli
cable el artículo 39 del Decreto 2351 de 1965, 
que no indica claramente a quienes y sola
mente a quienes cobija. Sin embargo, para 
que pueda aplicarse una norma por analo
gía, es necesario que el supuesto al cual va 
a extenderse sea similar al contemplado por 
ella. Y aquí no se presenta esta situación, 
porque tanto el régimen legal individual co
mo colectivo a que están sometidos los em
preados públicos, difiere esencialmente del 
contractual que rige a los trabajadores ofi
ciales, como se ha dicho a lo largo de este 
fallo. , · 

Habiendo interpretado correctamente el 
Tribunal Superior las normas citadas como 
erróneamente interpretadas, la acusación 
contenida en este cargo no prospera. 

"Canrgo sulbsillllña:rfto. Violación e:¡¡¡uesa (o 
por falta de aplicación) del artículo 19 del 
C. S. del T., en concordancia con los 8Q 59 
49 y 471 de la Ley 153 de 1887 y del Código 
de Procedimiento Civil, determinante (co
mo medio) de la no aplicación de la ·~uni
llllallll', en relación con los principios de 'cooll"
allñnación económica', 'e«JlUllHJilhirio sociall', y 
'prohilhiiclión illlel en:rliqUllecñmñenio sin caUllsa 
(Arts. 1Q del C. S. del T., y 2310, 2313 y 2315, 
especialmente, del C. C.) y los Arts. 23 y 18 
N9 2Q, 211- parte de los Dtos. 2351 de 1965 y 
1968, en la decisión del caso particular". 

Al sustentar el cargo, el casacionista dice 
que a pesar de haber reconocido el ad· quem 
que 195 empleados se beneficiaban de la 
c~m~ención colectiva, negó las peticiones del 
smdiCato demandante, pues consideró que 
no existe ley que le confiera el derecho re
clamado. "Pero la falta de ley aplicable 
-agrega el recurrente-- no autoriza para 
dejar sin decisión el caso sometido a la ju-

. risdicción. mucho menos para desplazar su 

resolución a una de las partes del juicio. El 
Juez está obligado siempre a dispensar jus
ticia en los casos que ante él se debaten. De 
aquí que el reconocimiento de que falta ley 
aplicable al caso, no sea sino la base para 
que de conformidad con el Art. 19 del C. S. 
del T., en concordancia con los 8Q, 5Q, 4Q y 
471 de la Ley 153 de 1887 y Código de Pro
cedimiento Civil, integrado al Laboral por 
disposición del145 de este procedimiento, dé 
aplicación a la equidad y principios genera
les del derecho, sin otra obligación que la 
de· motivar la decisión, según el Art. 163 de 
la C. N.". 

Se refiere luego a lo que según su crite
rio debe entenderse por equidad, y termina 
así: "La utilidad del juicio equitativo se fun
da, precisamente, en que significa una in
novación frente a un caso totalmente im
previsto por la ley, de una parte y, de la 
otra, un correctivo a la injusticia de la ley 
en relación con un caso particular y solu
ción segura a situaciones como la debatida 
que imperiosamente reclama alguna: ella, 
y no consejos, justicia y no injusticia. Coor
dinación económica y armonía social, no 
imposición de beneficios incorrectos y sin 
contraprestación, sin ninguna causa ilícita, 
por quienes más tienen que dar en perjuicio 
de aquellos de quienes más han recibido y 
menos pueden ofrecer: de los empleados res
pecto de los trabajadores y a la inversa". 

El opositor estima que la decisión tomada 
por el Tribunal Superior no viola los prin
cipios de la equidad, y que por e¡ contrario, 
si le hubiese dado al artículo 39 del Decr~to 
2351 una interpretación analógica extensi
va, habría violado los principios esenciales 
de la equidad, P.orque no es concebible que 
a empleados publicas que no tienen posibi
lidad legal de celebrar convención colectiva 
de trabajo, ni a quienes es extensible la con
vención que celebre el sindicato de base de 
trabajadores oficiales, se les obligue a con
currir al pago de la cuota sindical por be
neficio de la convención. Agrega que el re
currente incurre en magno error al afirmar 
que el Tribunal Superior no decidió el caso 
controvertido, lo que sí hizo, pues absolvió 
a la demandada de las peticiones de la de
manda, lo cual es decidir . 
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sición jurídica completa, lo que no se pre
senta cuando se omite señalar como viola-

El artículo 19 del Código Sustantivo del ·das las normas sustanciales que consagran 
Trabajo que indica el recurrente como vio- los derechos Y obligaciones cuyo reconocí
lado principalmente, no es una norma sus- miento o desconocimiento se pretende a tra
tancial de carácter laboral, pues no cansa- vés del recurso. El recurrente, en la formu
gra derecho material alguno; se limita a es- lación Y sustentación del cargo no señaló 
tablecer el principio de que cuando no haya la disposición que consagra el derecho del 
norma exactamente aplicable al caso con- sindicato, cuyo reconocimiento pide previa 
trovertido, se aplica la que regule casos o la casación del fallo recurrido, omisión que 
materias semejantes, los principios que se impide que la proposición jurídica sea com
deriven del Código, la jurisprudencia, la cos- pleta, Y hace inadmisible la acusación. 
tumbre o el uso, la doctrina, etc. Las normas , 
citadas de la Ley 153 de 1887, del Código de 
Procedimiento Civil y del Código Civil, tam
poco consagran derechos materiales. El ar
tículo 1 Q del Código Sustantivo del Trabajo 
señala los fines de dicho estatuto laboral. 
El artículo 23 del Decreto 2351 de 1965, aun 
cuando se refiere al ·derecho de las asocia
ciones sindicales a que los patronos respec
tivos deduzcan de los salarios de los traba
jadores afiliados el valor de las cuotas ordi
narias o extraordinarias, no consagra el de
recho cuyo reconocimiento se persigue en 
el juicio, cual es el de que se le deduzca a 
los trabajadores no afiliados la cuota con 
que contribuyen los afiliados al sindicato, 
como contraprestación por los beneficios de 
la convención colectiva que se les han hecho 
extensivos. . 

Es jurisprudencia reiterada de esta Cor
poración que toda acusación en el recurso 
extraordinario debe contemplar una propo-

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Casación Laboral 
administrando justicia en nombre de la Re~ 
pública de Colombia y por autoridad de la 
Ley, NO CASA la sentencia recurrida dic
tada por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Medellín, Sala Laboral. · 

Costas del recurso a cargo de la parte re
currente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese 
en la Gaceta .JTul!llicital y devuélvase el expe-
diente al Tribunal de origen. . 

Jorge E_nrique Arboleda Valencia, Miguel Angel 
García B., José Eduardo Gnecco C. 

Vicente Mejía Osorio, Secretario. 



IE§'JrA\JEILIECliMliiEN'JrO JP>lUJBILliCO 

IEli !Concepto de estabXedmñeJrD.to púlbli.co que presenta eli recurrente, puede JrD.O ser 
exacto, ya que mientras unos tratadistas exigeJrD. que la a!Ctividad deli establiec:ñ.a 
miento pú.biico sea estrictamente de !Carácter administrativo, otros admiten que· 
ella puede consistir en un servicio público, en una necesidad general JrD.O olbligaa 

toriamente a cargo del IEstado, sino muw~as veces s~tisfecha tambiéJrD. por 
parti~Culares. 

Corle §uprema de JTusticia. - §ala de Ca- ,. vicio de la Clínica de Maternidad de Mede
sación ILalboral. - §ección lP'r:imeJra. - llin ILuz Castro ¡jl.e Gutiénez en forma con
Bogotá, julio treinta y uno de mil nove- tinua durante el lapso comprendido entre 
cientos setenta y uno. el 21 de noviembre de 1957 y el 4 de marzo 

de 1968. La relación laboral se reguló me
(Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Cór- diante contrato suscrito con el representan-

daba Medina). te legal de esa entidad cuyo original repo-
sa en los archivos de la Clínica. · 

(Acta número 39). 

Esta providencia resuelve los recursos de 
casación interpuestos por los apoderados de 
§antiago Vall"gas ILorenzana y de la Clmica 
de Maternidad de Medellin, contra la sen
tencia dictada el trece (13) de julio de mil 
novecientos setenta (1970), por el 'Jl'rilbunal 
§uperioll" del Jl)ist:rito .lfudicial de dicha ciu
dad, en el juicio seguido por el señor Vargas 
contra la entidad mencionada. 

A\.ntecedentes 

El señor Santiago Vargas Lorenzana, ma
yor de edad, identificado con la cédula de 
ciudadanía número 542044, demandó a la 
Clínica de Maternidap. de Medellín, para 
que fuera'condenada a pagarle: remunera
ción del descanso en domingos y festivos, 
indemnización por despido injusto, reajuste 
de prestaciones, indemnización por falta de 
pago, pensión especial de jubilación y las 
costas del juicio. 

Los hechos en que se apoya el libelo, son: 

"Primero. En el cargo de Jefe de la Ofi
cina de Propaganda Exterior trabajé al ser-

"Segundo. Como remuneración por los 
servicios prestados .se me cubría una comi
sión equivalente al 30% sobre el total de 
las entradas netas mensuales obtenidas por 
conducto de la oficina a mi cargo. Este por
centaje o comisión sobre los ingresos líqui
dos constituía, en forma exclusiva, el salario 
devengado, es decir, carecía de sueldo míni
mo fijo. 

"Tercero. Durante el tiempo que estuve 
vinculado a la Clínica, o sean diez años, 3 
meses y 12 días, nunca se me llegó a remu
nerar los dominicales y demás festivos de 
la semana, en otras palabras, los días de 
descanso legalmente obligatorio y remune
rado, toda vez que al constituir la comisión 
aludida en el hecho anterior la única y ex
clusiva fuente de remuneración, lógica solo 
me cubrían el trabajo efectivamente desem
peñado. Por consiguiente, dentro del salario 
devengado no podía entenderse comprendido 
el pago del descanso en los días en que es 
legalmente obligatorio y remunerado. 
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"Cuarto. El servicio que presté a la Clíni
ca fue siempre eficiente y dio cuantiosos in
gresos con los cuales la entidad podía sol
ventar parte de sus gastos a pesar de la fal
ta de colaboración en mi gestión de ·parte 
de la Junta Directiva y Administración du
rante el último período de labores. En nume
rosas ocasiones me dirigí a la dirección de 
la entidad a fin de que subsanara deficien
cias que no era de mi competencia resolver 
pero a dichos informes se les prestaba poca 
atención. De estas observaciones hay cons
tancia en los archivos de la Clínica. 

"Quinto. Po"r oficio de fecha 29 de febre
ro de 1968, el administrador de la Clínica, 
señor Angel Francisco Escobar G., me co
municó que la Clínica había resuelto pres
cindir de mis servicios como Jefe de la Ofi
cina de Propaganda Exterior, agradeciéndo
me los servicios prestados a la Institución. 
En dicho comunicado se habla de incumpli
miento de mi parte a obligaciones contrac
tuales pero hasta la fecha no me han con
cretado tal cargo, razón por la cual desco
nozco la naturaleza del supuesto incumpli
miento de mis deberes. Por el contrario, 
como afirmé en el hecho antecedente, la eje
cución del contrato de mi parte se ciñó es
trictamente a sus cláusulas reguladoras y 
a las normas legales. De ahí que en carta 
fechada en esta ciudad el 1 Q de marzo de 
1968, dirigida al señor Escobar G., exigí una 
debida ex<plicación que hasta la fecha no 
me ha sido dada acerca de las "razones" que 
tuvo la Clínica para prescindir en forma 
unilateral de mis servicios, ofreciendo entre
gar la Oficina a mi cargo, en presencia del 
Revisor Fiscal de la Institución. 

"Sexto. Como puede inferirse de los he
chos anteriores, el haber trabajado al servi
cio de la entidad en referencia durante un 
lapso continuo de 10 años, 3 meses y 12 días 
y el hecho de haber sido despedido sin jus
ta causa me dan derecho a que la Clinica 
i!lle MateJrn.:ñi!llai!ll i!lle Mei!llellin ILuz Castro i!lle 
Gutiénez me pensione una vez cumpla la 
edad legal de 60 años. ' 

"Séptimo. De otra parte, la Clínica, al dar 
por terminado el contrato· de trabajo que 
me ligaba con ella, en forma unilateral y 

sin justa causa comprobada, me adeuda la 
indemnización de que trata el literal d), nu
meral 2Q del artículo 8Q del Decreto 2351 
de 1965, o sean 45 días de salario por el 
primer año de servicios y 30 días adiciona
les de salario por cada uno de los años 
subsiguientes al primero (9 años) y pro
porcionalmente por la fracción de 3 meses 
y 12 días. 

"Octavo. El 25 de abril de 1968 la Clínica 
practicó una liquidación de cesantía por to
do el tiempo trabajado, prima de servicio 
proporcional al tiempo trabajado durante 
el año de 1968, vacaciones durante los últi
mos 3 años y prima de vacaciones equiva
lente a 8 días de salario por el lapso com
prendido entre el 21 de noviembre de 1966 
y el 21 de noviembre de 1967. En ella se han 
omitido los reajustes, prestaciones e indem
nizaCiones que son materia de reclamo en 
este libelo. 

"Noveno. Hasta el presente la Clínica se 
ha negado al pago de los reajustes salaria
les por concepto de remuneración de los días 
de descanso legalmente obligatorios y remu
nerados; al reajuste de cesantía, primas de 
servicio y prima de vacaciones a que tengo 
derecho al aumentar el promedio salarial; 
al reconocimiento de la pensión de jubila
ción por haber sido despedido sin justa cau
sa habiendo laborado más de diez años con
tinuos y al pago de la indemnización legal 
por terminación unilateral del contrato sin 
justa causa. Por esta razón me adeuda ade
más una suma igual al último salario dia
rio por cada día de retardo en el pago. 

"Décimo. En cartas fechadas en esta ciu
dad el 6 de mayo y 28 de noviembre de 1968, 
dirigidas a la Clínica, formulé las reclama
ciones a que )lago referencia en este memo
rial. En esta forma he agotado el procedi
miento gubernativo exigido por el artículo 
6Q del Código de Procedimiento Laboral", 

La parte demandada contestó el libelo de 
la siguiente manera. 

"1Q La Clínica demandada es una entidad 
oficial del Municipio de Medellín creada por 
Acuerdo número 18 del 1 Q de agosto de 1949 
del Concejo de esta ciudad. 
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"2Q Es una entidad de beneficencia o de 
utilidad común. No tiene carácter de em
presa industrial o comercial. 

"39 Las relaciones laborales con sus em
pleados tienen carácter puramente oficial y 
de acuerdo con los artículos 39 y 49 del Có
digo Sustantivo del Trabajo no son aplica
bles las normas sobre derechos individuales 
que el mismo Código para los trabajadores 
particulares trae. 

"49 Por esto, el Decreto 2351 de 1965 so
bre indemnización por ruptura de contrato 
no tiene aplicación en el caso presente. Sus 
normas individuales por estar incorporadas 
en el Código Sustantivo del Trabajo, rigen 
solamente para los empleados particulares. 
Además, la legislación que ha empezado a 
regir en este año de 1969 para los trabaja
dores oficiales, le quita a la relación laboral 
el carácter de contrato respecto a las insti
tuciones sin ánimo de lucro, como la clí
nica demandada, y hace variar la competen
cia para decidir. 

"59 La remuneración por el descanso do
minical solo pertenece a quien haya con
traído la obligación de prestar los servicios· 
todos los días laborables de la semana y que 
no falte a ellos sin causa justa. El deman
dante no estaba obligado a cumplir funcio
nes que le embargaran todos los días ni 
todas las horas, pues prestaba sus servicios 
sin sujeción conforme a cláusula expresa 
de su contrato, aun desde su propia ofici
na que lleva el nombre de Publicidad Fa
ro Ltda. 

"69 Por lo mismo, no es posible acumular 
para efectos de jubilación los años que él 
dice haber servido. Es necesario examinar 
si el señor Vargas Lorenzana como ex-miem
bro de las Fue~zas Armadas goza de pensión 
de retiro que sea incompatible con la pre
tendida pensión de jubilación. 

Por lo dicho propongo las excepciones de 
incompetencia de jurisdicción, carencia de 
fundamento legal para demandar obliga
ciones de índole particular o privada, inexis
tencia de los pretendidos derechos de jubi
lación, reajustes y remuneración del desean-

so por inexistencia de las condiciones lega
les para su nacimiento. También propongo 
la excepción de pago y prescripción". 

El día veintiuno de abril de mil novecien
tos setenta, el Juez Segundo Laboral del Cir
cuito de Medellín, absolvió a la demandada 
de todos los ped~mentos del libelo y no hizo 
condenación en ·costas. El fallador estimó 
que la remuneración de los descansos esta
ba comprendida en el salario mensual por 
porcentaje, que no eran aplicables normas 
del Código Sustantivo para efectos del des
pido, que el demandante no podía gozar de 
pensión por estar recibiendo renta proce
dente del tesoro público, y que consecuen
cialmente eran improcedentes los reajustes 
y la indemnización por falta de pago. Ape
ló el apoderado del actor. 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Medellín en sentencia de la cual se ha 
hecho mención, revocó el fallo de primer 
grado, condenó a la Clínica de Maternidad 
de Medellín a pagar$ 4.123.58 como indem
nización por despido injusto, y$ 619.65 men
suales desde que el demandante cumpla 60 
años, como pensión de jubilación, absolvió 
de las restantes peticiones y se abstuvo de 
hacer condenación en costas. Estimó el ad
quem que la remuneración del descanso en 
festivos y domingos, estaba comprendida en 
el salario, que el despido no fue justificado, 
que la pensión de jubilación no era incom
patible con el sueldo de retiro de que disfru
tan los miembros de las Fuerzas Armadas, 
y que la demandada cubrió oportunamente 
lo que consideró deber. Ambas partes inter
pusieron recurso de casación. 

Se estudiará en primer lugar la deman
da de la ent~dad, porque con ePa se pre
tende destruir la base de las peticiones que. 
se buscan con el recurso del trabajador. 

Demanda de la entidad 

El apoderado de la Clínica de Maternidad 
de Medellín presenta tres cargos, con los 
cuales desarroll'a el alcance de la impugna
ción, que formui.a así: 



584 G A C E T A J U D I C I A L Nos. 2346 a 2351 
--------------------------------- ------------------------~-------

"Pretendo el quebrantamiento parcial del 
fallo recurrido, en cuanto declara no proba
das las excepciones propuestas por la Clí
nica de Maternidad de Medellín y en cuan
to condena a esta Institución al . pago de 
$ 4.123.58 como indemnización por despido 
injusto, y a la suma de $ 619.65 como pen
sión mensual vitalicia de jubilación, exigi
ble cuando el demandante cumpla la edad 
de sesenta años, o desde la fecha de la sen
tencia si ya los hubiere cumplido, para que, 
convertida esa Superioridad ·en tribunal 
de instancia, confirme en todas sus partes 
la sentencia absolutoria de primer grado, 
imponiéndole al demandante las costas de 
la actuación en ambas instancias y en el 
recurso". 

lP'Jrli.mer eaJrgo 

Se acusa la sentencia del ad-quem de ser 
violatoria por aplicación indebida de los ar
tículos 89 de la Ley 171 de 1961 y 21 del 
Decreto 1611 de 1962, y de los artículos 40, 
43 y 51 del Decreto 2127 de 1945, en relación 
con el artículo 11 de la Ley 6~ del mismo 
año, como consecuencia de errónea inter
pretación del artículo 49 del Decreto 2127 
de 1945, reglamentario de la Ley 6~ del mis
mo año, en su artículo 19. 

Después de transcribir algunos apartes 
ael fallo impugnado, el acusador advierte 
que no discute la índole de la labor ejecu
tada, ni impugna el análisis que el Tribu
nal hace de la cuestión probatoria por este 
aspecto, pero estima que hubo interpreta
ción errónea del artículo 49. del Decreto 2127 
de 1945, porque el fallador a pesar de ad
mitir que la Clínica de Maternidad de Me
dellín es .un establecimiento público, con
cluye que el demandante, dada la índole 
de la labor ejecutada al servicio de la Ins
titución, fue un trabajador oficial vincula
do a la administración pública por contrato 
de trabajo. 

Afirma el censor que la labor del deman
dante no está comprendida en los casos de 
P-xceoción del mencionado artículo. 49, ya 
que el carácter de establecimiento público 
de la Institución, no permite que se la con
sidere como construcción o sostenimiento 

de obras públicas, ni como sociedad indus
trial, agrícola, comercial o ganadera, ni co
mo institución idéntica a la de los particu
lares o susceptibles de ser fundada o mane
jada por éstos en la misma forma. 

Hace el impugnador un análisis de los 
elementos esenciales de establecimiento pú
blico, para deducir que por la naturaleza de 
tal institución, ella no puede ser fundada 
por particulares. 

Concluye el recurrente así: 

"El artículo 49 del Decreto 2127 de 1945 
no se refiere expresamente a la índole de 
la actividad del trabajador como criterio 
para discernir entre empleado oficial some
tido a un estatuto legal y reglamentario y 
empleado oficial vinculado por contrato de 
trabajo, pero la jurisprudencia de esa H. 
Sala sí considera ese factor para juzgar so
bre situaciones exceptivas, manifestando 
que "hay que atender a la función del tra
bajador, que si es de imperio o esencial en 
el servicio solo puede cumplirse en condi
ción pública, como funcionario al que la 
constitución responsabiliza en sus actos y 
en sus omisiones, con un status legal y re
glamentario que no se adquiere por la vía 
contractual, ni se realiza por la sola mate
rialidad del desempeño sino por el carácter 
con que se le presta" (homologación del 31 
de julio de 1968). 

"El demandante desempeñó el cargo de 
"Jefe de la Oficina de Propaganda Exterior" 
y su salario estaba representado por el 30% 
sobre el total de las entradas netas mensua
les a través de la Oficina a su cargo. Estos 
hechos, admitidos por el Tribunal, indican 
que las funciones del actor eran esenciales 
y de innegable importancia, como que ellas 
se encaminaban hacia la consecución o me
joramiento del patrimonio de la institución, 
sin el cual los fines que se propone resulta
rían inalcanzables. Luego, aun dentro de 
aquella doctrina jurisprudencia} cabe con
siderar que el demandante cumplió tales 
funciones como sujeto de una relación de 
orden administrativo, como empleado al que 
la Constitución podía responsabilizar en sus 

,· 
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actos o en sus omisiones, y no· como sujeto 
de un contrato de trabajo celebrado con un 
establecimiento público. 

"Es, pues, equivocada la exégesis que el 
·sentenciador hace de la mencionada norma 
y como consecuencia de esa errónea inter
pretación, aplicó indebidamente las dispo
siciones señaladas en el cargo y produjo las 
condenaciones por los conceptos arriba pun
tualizados. De ahí que sea viable el que
brantamiento parcial del fallo acusado para 
que, en la decisión de instancia, se absuel
va a la entidad demandada confirmando el· 
de primer grado, con costas a cargo del de
mandante". 

§e considlelt'21 

lEl adl-quem afhmm que im Clinicm dle Ma
ternid.adl d.e Mooellin es un estmbled.mimto 
público, pell'O no puedle entendlerse que qui
so· clasUicado en la Jí'ormm en que lo hace 
el Jrecunente. lLm sentencim recalca sobre el 
cmlt'átcter oficial dle institución, mas no so
blt'e la lÍndlolie de establecimiento público. §e 
quieJre hacer ver que el nombre de Jí'undlm
ción adoptado en el &c-a.lle:rdo Municipal nú
mell'O JI. S de JI. CJ de agosto dle 11.949, no es co
rrecto para lms entidadles olí'ñcimles. IP'olt' tm
les razones el ad-quem compalt'a medimnte 
cD.ta de autor nacional, el establecimiemnto 
público con la institución de utilidad pú-
blica. · 

IP'or otra parte, el concepto dle estableci
miento público que presenta el Jrecurrente, 
puede no selt' exacto, ya que mientJras unos 
tratadistas exigen que la actividladl dlei esta
blecimiento público sea estrictamente dle ca
ráctell" administll"atñvo, otros admiten que 
eUa puede consistir en un servicio público, 
en una necesidlad general no obligatoria
mente a cargo dlel lEstado, sino muchas ve
ces satisfecha también por padic1.dares. . .. 

IP'ero aunque se aceptara que el estable
cimiento público solamente ha de atender 
actividades de mdlole administrativa, no se 
concluiJrlÍa que dlebe Jrechazarse el contlt'ato 
dle trabajo, ya que Jí'rente a la legñsliacMm ac
tual, puedle existill" la J!o1rma contll"actual con 
los trabajadoJres que detell'llllli.Ji.ímen los estatu-

tos o en aquellos establecimientos públicos 
que se encuentren organizados en Jí'orma in
dustrial o comercial 

Con mayol' razón si se estima que el es
tablecimiento públñco puede prestar un ser
vicio público de los que tamlliién están & 
cargo de particulares, po1rque allí, no sola
mente con la legislación actual sino con la 
anterior, se tendría el contrato de tlt'abajo 
dlentlt'o dle . instituciones idénticas a las dle 
los particulares. 

En lo que sí erró el Tribunal fue en creer 
que la sola actividad del trabajador deter
minaba si la relación era laboral o adminis
trativa, porque ello constituye un entendi
miento equivocado de la norma contenida 
en el artículo 49 del Decreto 2127 de 1945. 
Efectivamente, la excepción se consagra en 
relación con las obras públicas, las socieda
des y las instituciones idénticas o similares 
a las de los particulares, luego la actividad 
del particular debe examinarse no solo en 
sí misma, sino en concordancia con la cla
se de entidad y naturalmente con la fun
ción desarrollada. 

La errónea interpretación anotada, no 
incidió en los resultados del fallo, ya que 
si el Tribunal hubiera entendido que el ar
tículo 4<> del Decreto 2127 de 1945 se refie
re! a la naturaleza de la entidad a la cual 
se vincula el trabajador, habría hallado que 
la Clínica de Maternidad de Medellín se en
cuentra dentro de las excepciones conteni
das en la norma citada, pues es una insti
tución idéntica a las de los particulares. 

Según el Acuerdo por el cual se erigió en 
fundación la Clínica Municipal de Mater
nidad, visible a folios 40 a 45 del primer 
cuaderno, ella es un órga~o de servicio pú
blico, con patrimonio propio y autonomía 
administrativa, es una fundación de bene
ficencia, de carácter permanente y público, 
que tiene por objeto prestar servicios de 

. asistencia prenatal, clínicos y hospitalarios 
a las mujeres que por su estado de embara
zo necesiten la prestación de ellos, sin per
juicio de poder ocuparse en otras activida
des similares cuando la situación de la fun
dación lo permita; es una institución que 
presta servicios al público en general, pues-
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to que los empleados municipales apenas 
tienen un servicio preferencial y dentro de 
cupo determinado. 

Los servicios prestados no son gratuitos, 
pues el patrimonio se forma también con 
las cuotas de los pensionados y semi-pensio
nados. 

Luego los particulares pueden fundar clí
nicas que tengan los mismos objetivos y que 
funcionen de la misma manera que la de
mandada en el juicio. 

Aun con la correcta interpretación de la 
norma, el fallador habría encontrado que 
existía un contrato de trabajo y no una re
lación administrativa, luego la violación ini
cial no habría tenido incidencia en la par
te resolutiva del fallo. 

La Sala observa que el fallo de primer 
grado se apoyó en que había existido con
trato de trabajo entre Santiago Vargas Lo
renzana y la Clínica de Maternidad de Me
del'lín; que por no haber apelado, la parte 
demandada se conformó con dicho fallo, y 
que en su ataque en casación pide que se 
confirme la sentencia de primer grado. En 
tales condiciones procesales, no era condu
cente sostener en el recurso extraordinario, 
que había existido una relación administra
tiva, cuando se había aceptado el contrato 
de trabajo que implica la competencia para 
la justicia laboral. 

Por lo anterior, no prospera el cargo. 

§egum«llo eugo 

Está formulado así: 

'"Acuso la sentencia objeto de la impug
nación de ser violatoria por aplicación in
debida de los artículos 89 de la Ley 171 de 
1961 y 21 del Decreto 1611 de 1962, y de 
los artículos 40, 43 y 51 del Decreto 2127 
de 1945, en relación con el artículo 11 de 
la Ley 6{l del .mismo año, a que llegó el fa
Hadar merced a la errónea interpretación 
del articulo 49 del Decreto 2127 de 1945, 
reglamentario de la Ley 6{l del mismo año, 
en su Art. 19, y de los Decretos 3134 de 

1968, en su Art. 59, en relación con los Arts. 
19, 29, 39, 49 y 59, del Decreto 1848 de 1969, 
que reglamenta el anterior. La equivocada 
interpretación de los dos últimos estatutos 
en las disposiciones señaladas, lo mismo qué 
las contenidas en los artículos 59, 69 y 89 
del Decreto 1050 de 1968, condujo además 
a· la falta de aplicación de los artículos 4S 
de la Ley 153 de 1887 y 58 del C. de R. P. 
y M.". 

En la demostración del cargo se indica 
que el tallador consideró inaplicables al ca
so los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969 
por ser posteriores a la terminación del ser
vicio, con lo cual hizo exégesis equivocada 
de ellos, pues aunque es cierto que la ter
minación del· trabajo fue anterior, el cen
sor afirma que tales decretos son aclarato
rios del artículo 49 del Decreto 2127 de 1945 
y transcribe algunos párrafos de la senten~ 
cia dictada por esta Sala en el recurso de 
homologación del laudo que decidió el con
flicto colectivo entre la Universidad de An
tioquia y el Sindicato de Trabajadores de 
la misma. 

Se concluye el ataque de la ~iguiente ma
nera: 

"Ahora bien: si sentados esos preceden
tes, les hubiera concedido a las disposicio
nes de los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 
1969 su verdadero alcance, no se hubiera 
perdido dentro de la imprecisión del artícu
lo 49 del Decreto 2127 de 1945, que fue el 
estatuto que tomó en cuenta para decidir 
que la forma de vinculación· del demandan
te a la Clínica fue de origen contractual 
y, por lo tanto, no hubiera aplicado inde
bidamente los preceptos que crean en abs
tracto el derecho que la sentencia declara 
contra los intereses de la parte demanda
da. Por eso, es viable el quebrantamiento 
parcial del fallo acusado para que, en deci
sión de instancia, sea absuelta la Institu
ción, confirmando el de primer grado, con 
costas a cargo del demandante". 

§e c®si«!lerBl 

Este cargo tiene la misma presentación 
que el anterior con la agregación de los ar
tículos 59 del Decreto 3135 de 1968, 19 a 59 
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del Decreto 1848 de 1969, y 5Q, 6Q y 8Q ciel 
Decreto 1050 de 1968, junto con el 49 de 
la Ley 153 de 1887 y 58 del C. de R. P. y M. 

Considera el recurrente que hubo inter
pretación errónea al estimar que los De
cretos de 1968 y 1969 no se aplicaban al 
caso por haber terminado la vinculación de 
Vargas Lorenzana antes de la vigencia de 
las citadas normas. El impugnador asegu
ra que tales decretos son aclaratorios del 
artículo 4Q de Decreto 2127 de 1945, por lo 
cual se entienden incorporádos en la norma 
aclarada y son aplicables a situaciones de
finidas con anterioridad a la vigencia de los 
preceptos aclaratorios. 

El artículo 49 de la Ley 153 de 1887 de
rogó expresamente el artículo 13 del Código 
Civil por el cual se consagraba la irretroac
tividad de la ley salvo en el caso de la ley 
penal favorable, pero ello no quiere decir 
que todas las leyes resulten retroactivas. 

El artículo 14 del Código Civil dice: 

"Las leyes que se limitan a declarar el 
sentido de otras leyes, se entenderán incor
poradas en éstas; pero no afectarán en ma
nera alguna los efectos de las sentencias 
ejecutoriadas en el tiempo intermedio". 

El artículo 58 del Código de Régimen Po
lítico y Municipal, reza: 

"Cuando una ley se limita a declarar el 
sentido de otra, se entenderá incorporada en 
ella para todos sus efectos, pero no alterará 
lo que se haya dispuesto en decisiones .eje
cutoriadas antes de que entre a regir". 

De las normas anteriores se desprende 
que no porque simplemente una ley aclare 
el sentido de otra, ha de entenderse incor
porada en ella, sino que es necesario que 
la ley se limite a declarar el sentido de otra, 
o que expresamente diga que es aclaratoria. 
Los Decretos de 1968 y 1969 no se limitan a 
declarar el sentido del artículo 4Q del De
creto 2127 de 1945, ni expresan que lo acla
ran, luego no se entienden incorporados en 
él, así hayan servido para confirmar uno de 
los criterios jurisprudenciales sobre la nor
ma anterior. 

Los establecimientos públicos pueden 
pues, no ser absolutamente administrativos, 
sino que en ocasiones tienen carácter indus
triál o comercial, luego pueden ser idénticos 
a los de los particulares o ser susceptibles 
de ser fundados y manejados por ellos en 
la misma forma. 

En este cargo caben las mismas conside
raciones que se hicieron al resolver el ante
rior, en cuanto se refiere a la interpretación 
del artículo 4Q del Decreto 2127 de 1945, 
y a los decretos posteriores como también 
a la incidencia. del error sobre el resultado 
del fallo. 

No prospera el cargo. 

'JI'ercer cargo 

Dice el recurrente: 

"Acuso la sentencia recurrida de ser vio
latoria, por ·aplicación indebida, de los ar
tículos 8Q de la Ley 171 de 1961 y 21 del 
Decreto 1611 de 1962, y de los artículos 4Q, 
40, 43 y 51 del Decreto 2127 de 1945, en re
lación eón los artículos 1 Q y 11 de la Ley 6~ 
del mismo año, violaciones en que incurrió 
el fallador por vía indirecta, a consecuencia 
de error manifiesto de h~cho por falta de 
apreciación del Acuerdo número 72 del 6 
de septiembre de 1955, emanado del Conse
jo Administrativo Municipal de Medellín, 
visible a Fls. 82; de la carta enviada por el 
señor Angel Francisco Escobar G., Director 
Tesorero. de la Clínica, al Contralor Munici
pal, el 15 de febrero de 1968 de Fls. Y de 
la respuesta dada a este oficio por el Con
tralor, en comunica,ción del 29 de febrero 
de 1968 de Fls. 84 y por equivocada apreCia
ción del documento de Fls. 19, en donde 
la Junta de la Clínica consideró "que el des
pido había ocurrido con justa causa". 

"El error de hecho consistió en no dar 
por demostrado, estándolo, que la Clínica 
de Maternidad de Medellín tuvo justa causa 
para prescindir de los servicios de Santiago 
Vargas Lorenzana". 

Estima el casacionista que si no se hubie
ra cometido el error indicado, el Tribunal 
hubiera considerado que el despido fue jus-
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to y no habría condenado a la indemniza
ción y a la pensión de jubilación, pues am
bas tienen fundamento en la injusticia de 
la terminación. 

Después de transcribir los pasajes perti
nentes del fallo acusado, el impugnador en-

. cuentra en las pruebas que dice no apre
ciadas por el ad-quem, la obligación de ren
dir informes a la Contraloría Municipal de 
los avisos contratados, y la falta de cumpli
miento de esa obligación por el señor Var
gas Lorenzana, de donde deduce la causa 
justificativa del despido. 

El Acuerdo Municipal número 72 de 1955 
no figura en copia expedida por el Secreta
rio del' Concejo, sino en una copia que fue 
tomada de otra, por la Secretaría de la Clí
nica, la comunicación dirigida "al Contralor 
Municipal no se adujo al juicio, y la comu
nicación que aparece al folio 84 no deter
mina por sí misma que el señor Vargas Lo
renzana hubiera dejado de cumplir obliga
ciones que le correspondieran como trabaja
ctor de la Clínica de Maternidad de Medellín, 
pues se ignora lo que trate el Acuerdo 32/63 
a que se refiere la carta. 

No aparece que se haya cometido error 
evidente de hecho en la apreciación de que 
no hubo justa causa para el despido, ya que 
la carta del folio 84 no lo determina, la 
otra carta a que se refiere el censor, no 
pudo ser considerada por no haber obrado 
en el juicio, y la copia del Acuerdo no de
be estimarse, ni se ha determinado que la& 
obligaciones que hubiere podido consagrar 
ese Acuerdo, hubieran sido incumplidas, ya 
que la carta del folio 84 se refiere a otro 
acuerdo. 

Por no haberse demostrado el error evi
dente de hecho no prospera el cargo. 

No se ha tenido en cuenta el escrito del 
opositor, porque no citó el número de su 
tarjeta profesional o el del respectivo acuer-

do, según lo prescriben los1 artículos 17 y 22 
del Decreto 196 de 1971, vigente en la fe
cha de presentación del memorial. 

l!)emamlla l!lle]. 'Jl'll'albajai!llon.-

El apoderado del señor Vargas Lorenzana 
presenta tres cargos con el alcance que se
ñala de la manera siguiente: 

"Con lbs cargos que formularé más ade
lante, pretendo la casación parcial de la 
sentencia del Tribunal, para mejorar la 
sentencia en cuanto absuelve a la parte de
mandada del pago de remuneración por des
cansos dominicales y festivos, y en conse
cuencia para que se condene a1· pago de 
ellos y al consiguiente reajuste de prestacio
nes (auxilio de cesantía, vacaciones, primas, 
pensión de jubilación) y de la indemniza
ción por despido, teniendo en cuenta el nue
vo cómputo de salario que incluya aquellos 
pagos. Al mismo tiempo pretendo que se re
forme la condena relativa a la indemniza
ción por el despido sin justa causa, en con
cordancia con el cargo que formularé en 
esta materia". 

lP'll'ñmer ~Cargo 

Dice el acusador: 

"Con base en la causal primera de casa
ción (Art. 60 del D. 528 de 1964 y Art. 23 
de la Ley 16 de 1968), acuso la sentenCia 
recurrida por infracción directa de los Arts. 
172, 173, 174 y 177 del C. S. del T.; como 
también por violación del Art. 17 del De
creto 2351 de 1965 (sobre base para liqui
dación de cesantía); Art. 260 del C. S. del 
T. en concordancia con el 8 de la Ley 171 
de 1961 (sobre base para liquidación de 
pensión), Art. 306 del C. S. del T. (sobre 
base para liquidacion de primas) y Art. 14 
del D. L. 2351 de 1965· (sobre base para la 
liquidación de compensación de ~acaciones 
en dinero) ". 

El censor advierte que las normas del Có
digo Sustantivo del Trabajo obligan a remu
nerar el descanso en días festivos y domin
gos, que la remuneración de Vargas Loren
zana era un porcentaje que solamente cu
bría el valor del trabajo, que por falta de 
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aplicación de las normas señaladas no se 
condenó al pago de esos descansos, se tomó 
equivocadamente la base para las condena
ciones por indemnización y pensión, y se 
dejaron de reajustar las otras prestaciones, 
con lo cual se violaron las normas señala
das en la acusación. 

§e coJt:D.sii.l!llera 

Por virtud de los artículos 39, 49 y 492 del 
Código Sustantivo del Tr¡:¡.bajo no se apli
can a los empleados ofici~es, las reglas del 
citado Código pues sus relaciones laborales 
de derecho individual con la administración 
se regulan :por normas especiales. Solamen
te la pension consagrada en el artículo 81i 
de la Ley 171 de i961 se aplica tanto a par
ticulares como a oficiales, pero. ello ocurre 
precisamente porque la misma norma lo 
ordena. 

Si las disposiciones de derecho individual 
consagradas en el Código Sustantivo del 
Trabajo no son aplicables a los empleados 
oficiales, ninguna violación pudo cometerse 
porque el sentenciador hubiera dejado de 
aplicar esas normas a un caso que estimó 
de trabajador oficia] con contrato de tra
bajo. 

Además, la absolución por descanso do
minical y en días festivos se produjo con 
base en el análisis del contrato de trabajo, 
donde el ad-quem encontró que se había 
estipulado un salario que según la estima
ción de la prueba, cubría el valor de los des
cansos reclamados. Como el acusador plan
tea la censura por infracción directa, no 
puede discutir cuestiones de hecho, y sobre 
la base de la sentencia de que la remunera
ción de los descansos está incorporada en 
el salario pagado, no podría configurarse la 
violación por absolución de ese extremo ae 
la litis. 

Conviene advertir que el Decreto 2351 'de 
1965, adoptado por la Ley 48 de 1968, hace 
parte del Código Sustantivo del Trabajo, 
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porque contiene reformas a él como expre
samente lo dice el citado decreto tanto en 
el título como en los considerandos. 

No prospera el cargo. 

§egumllo cargo 

Fue formulado de la manera siguiente: 

"Con apoyo también en la primera causal 
de casación (Art. 60 del D. 528 de 1964 y 
Art. 23 de la Ley 16 de 1968), acuso la sen
tencia recurridá por ser violatoria de ley 
sustancial. , 

"Tal violación se presenta por interpre
tación errónea del Art. 174 del C. S. del T. 
(en concordancia con los Arts. 172, 173 y 
177). Y condujo lógicamente, al quebranto, 
por falta de aplicación, de los Arts. 17 del 
D. 2351 de 1963 sobre base para liquidación 
de cesantía; 260 del C. S. del T. y 89 de 
la Ley 171 de 1951 sobre base para la liqui
dación de pensión; 306 del C. S. del T. sobre 
base para la liquidación de primas, y Art. 
14 del Decreto 2351 de 1965 sobre base para 
la liquidación de compensación monetaria 
por vacaciones no disfrutadas en descanso". 

Después de copiar la parte pertinente de 
la sentencia del ad-quem, afirma el impug
nan.te que hubo interpretación errónea por
que "en el caso de autos la remuneración del 
señor Vargas Lorenzana no era a base de 
sueldo, sino de un porcentaje sobre ciertos 
negocios que él efectuaba para la Clínica y 
que a ésta le producían ingresos para su sos
tenimiento" .. 

El recurrente reproduce algunos apartes 
de una sentencia de 1964, afirma que es apli
cable al caso y concluye en que la violación 
de la ley no solamente llevó a negar el pa
go de dominicales y festivos, sino también 
al reajuste de prestaciones, y a producir li
quidaci'ones equivocadas en la indemniza
ción por despido y en la pensión de jubi
lación. 
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El sentenciador no interpreta la norma 
que el impugnante señaia, porque el falla
dar estuvo actuando sobre las reglas apli
cables a los trabajadores oficiales y no so
bre las normas de derecho individual del 
Código Sustantivo del Trabajo, y porque el 
fundamento de la absolución por pago de 
domingos y festivos, parte de una base de 
hecho cual es la consideración de que al es
tipular una forma determinada de salario, 
según la cláusula respectiva, se estipuló el 
pago de ese descanso incorporado al salario. 

Como el cargo no ataca los fundamentos 
de hecho de la sentencia, que son su verda
dero apoyo, y realmente el acusador no com
parte la apreciación de hecho, fuera de que 
se indican como violadas normas cuya apli
cación no era pertinente no puede prosperar 
el cargo. 

Dice: 

"Con fundamento también en el primer 
motivo de casación (Art. 60 del D. 528 de 
1964) acuso la sentencia por ser violatoria 
de ley sustancial, por infracción directa, en 
lo relativo a la indemnización por rompi
miento del contrato de trabajo, así: 

"Se aplicó a este caso, independientemen
te del aspecto de hecho, cuando no había 
lugar a hacerlo, el Decreto 2127 de 1945 (es
pecialmente los Arts. 40 y 41). Y se deja
ron de aplicar, cuando sí era el caso de ha-· 
cerio, las siguientes normas: El Art. 59 del 
Decreto Ley 2351 de 1965 que dispuso que 
el contrato no estipulado a término fijo, o 
cuya duración no esté determinada por la 
obra o labor contratada, "será contrato a 
término indefinido", y el artículo 89 del mis
mo Decreto, que establece sanciones e in
demnizaciones a cargo del patrono, cuando 
éste termina unilateralmente el contrato de 
trabajo sin justa causa, indemnizaciones 
que se regulan en la misma norma, tenien
do en cuenta el salario y el tiempo de ser
vicios". 

La demostración del cargo está apoyada 
en que el Decreto 2127 de 1945 quedó sub
rogado por el Decreto 2351 de 1965, "ya sea 
que se trate de contratos entre particulares 
o de contratos o relaciones de trabajo exis
tentes con empresas o entidades de carácter 
oficial". 

§e consi«llerra. 

Como ya se vio al estudiar el cargo pri
mero, en razón de los artículos 39, 49 y '492 
del Código Sustantivo del Trabajo, no se 
aplican a lo~ trabajadores oficiales las nor
mas de derecho individual del citado esta
tuto, sino las normas especiales, luego la 
aplicación al caso de contrato de trabajo con 
la administración, del Decreto 2127 de 1945 
es correcta, en el sub-lite y la no aplicación 
al mismo caso de las normas sobre derecho 
individual de trabajo consagrado en el Có
digo de la materia, es también acertado. 

Por tales motivos, no prospera el cargo. 

En consecuencia, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Laboral, admi
nistrando justicia en nombre de la Repúbli
ca de Colombia y por autoridad de la ley, 
NO CASA la sentencia de trece (13) de ju
lio de mil novecientos setenta (1970), dic
tada por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Medellín, en el juicio seguido por 
Santiago Vargas Lorenzana contra la Clí
nica de Maternidad de Medellín. 

Sin costas. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese 
en la Gaceta .JTu«llicial y devuélvase el expe
diente al Tribunal de origen. 

Alejandro Córdoba Medina, Juan Benavides Pa
trón, Jorge Gaviria Salazar. 

Vicente Mejía Osario, Secretario. 



lEK bn.udo es un.a veJLdadeJLa sentencia proferida por amdlia:res de Xa ]ust:ñciia 
en confo:rm:ñillad con. Xas nonnas procesales que regulan Xa materia. 

Corte §uprem~ de Justicia. - §~1~ i!lle C~
sación JL~lho.n:-~1. - Sección §egund~. -
Bogotá, nueve (9) de agosto de mil nove
cientos setenta y uno (1971). 

(Magistrado Ponente: Doctor Miguel Angel 
Garcfa B.). 

(Acta número 33). 

El señor IR.afael &. GiJr~ldo JLópez, por me
dio de apoderado, demandó en juicio ordi
nario laboral de mayor cuantía a la entidad 
denominada "lFlot~ Magdalena §. &." con 
la finalidad de que esta empresa fuera con
denada a pagarle: reajuste de salarios, ce
santía, prima ne servicios, vacaciones, do
minicales y festivos, indemnización prove
niente del rompimiento unilateral del con
trato de trabajo y la mora en el pago de la.s 
prestaciones debida.s más las costas del 
juicio. 

Expresa el actor en su demanda: qué en
tré la.s partes existió un contrato de traba
jo; que los servicios del demandante fueron 
prestados por él desde el 24 de junio de 1954 
hasta el 10 de agosto de 1966; que sus servi
cios consistieron en desempeñar las funcio
nes de agente de la "Flota Magdalena S. 
A.", en la población. de Anserma, Departa
mento de Caldas; que el salario fue conve
nido en un porcentaje deducido de la venta 
de pasajes; que el 25 de abril de 1964 por 
laudo arbitral se estableció para los agentes 
de oficina de la Empresa un salario míni
mo de ochocientos pesos mensuales, el cual 
no fue respetado por la Empresa para ha
cer los correspondientes reajustes y liqui
dar las prestaciones sociales; que el 10 de 

agosto de 1966 la "Flota Magdalena S. A." 
incumplió el contrato de trabajo al dar or
den a los conductores de los "Buses" para 
que no estacionaran en la oficina atendida 
por el demandante sino en lugar distinto, 
e inc~usive en otra empresa de transporte; 
que no obstante los constantes requerimien
tos, la Empresa se ha negado a reconocer y 
pagar al demandante las prestaciones, sala
rios e indemnizaciones que reclama en la 
demanda. 

La parte demandada se opuso a las pr~ 
tensiones del libelo inicial de la demanda; 
únicamente aceptó, en cuanto a los hechos, 
la existencia del contrato de trabajo, pun
tualizó que la "Flota Magdalena S. A." se 
había visto obligada a dar por terminado el 
contrato el 14 de octu,bre de 1966, por cuan
to el demandanté no atendía la oficina a su 
cargo, entendiendo este motivo como justa 
causa de la cesación del mismo. · 

En la primera audiencia de trámite pro
puso la excepción de prescripción "para las 
peticiones relacionadas con dominicales, 
festivos, vacaciones causada.s y primas de 
servicios (Fl. 52 v.). "' 

El juzgado del conocimiento que lo fue 
. el Primero Civil Municipal de Anserma, con 
fecha treinta y un<;> de enero dt> mil nove
cientos sesenta y siete declaró la existencia 
del contrato de trabajo entre las partes, la 
ruptura unilateral e ilegal de esa relación 
por parte de la demandada, y condenó a es
ta última a pagar a Rafael A. Giralda López 
la cantidad de $ 7.055.41 por concepto de 
cesantía, primas de servicios y vacaciones, 
conforme a las liquidaciones de la parte mo-
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tiva; la suma de $ 1.400.00 como indemniza
ción por violación del contrato de trabajo 
existente; $ 2.562.00 m/cte. por concepto 
de salarios indemnizatorios hasta el 31 de 
enero de 1967, fecha de la sentencia, y al 
valor de un día de trabajo por cada uno de 
retardo en el pago de las prestaciones e in
demnizaciones a que se refiere la condena, 
más las costas del juicio. 

Contra ese fallo de primera instancia in
terpusieron recurso de apelación ambas 
partes, empero el actor del juicio, única
mente en lo atinente a las pretensiones que 
"no aparecen reconocidas y ajustadas". 

lEli 'JI."rilln.llnal §upell":i.OJr del liDñsb"ito .lfUlldiciali 
i!l!e A\.nseFma, en sentencia de veintiocho de 
marzo de mil novecientos sesenta y siete re
solvió así: 

"Primero. §e conítiFma el punto prim.Cll'o 
de la resolutiva de la sentencia recurrida, 
adicionándolo en el sentido de que fue modi
ficado por el Laudo Arbitral de fecha mayo 
2 de 1964. 

"Segundo. Confirmase el punto segundo. 

"Tercero. ConflÍFmase el punto tercero en 
cuanto condena a la Empresa Flota Magda
lena S. A. a pagar al señor Rafael A. Giralda 
López por los conceptos de Cesantía, Vaca
ciones y Primas de servicio, pero con las re
formas siguientes: Por concepto de cesan
tía, nueve mil seiscientos setenta y seis pe
sos con sesenta y seis centavos moneda co
rriente ($ 9.666.66). Por concepto de pri
mas de servicio, dos mil cuatrocientos pesos 
($ 2.400.00). Por concepto de vacaciones, 
mil cuatrocientos treinta y tres pesos 
($ 1.433.00). En total por estos tres concep
tos, trece mil cuatrocientos noventa y 
nueve pesos con sesenta y seis centavos 
($ 13.499.66). 

"Cuarto. §e conítñnna el punto cuario, con 
la reforma de que la condena por este con
cepto, viofación del contrato, es de dos mil 
seiscientos sesenta y seis pesos ($ 2.666.00). 

"Quinto. §e confiJMtna e] punto quinió, pe
ro quedará así: Se condena a la Flota Mag
dalena representada por su Gerente doctor 

David Barrero Pinillos a pagar como salarios 
indemnizatorios al señor Rafael A. Giraldo 
López e¡ valor de un día de salario a razón 
de veintiséis pesos con sesenta y seis centa
vos ($ 26.66) por cada uno de los días trans
curridos desde la expiración del contrato de 
fecha nueve (9) de noviembre de mil nove
cientos sesenta y seis, hasta que se verifique 
el pago total de las prestaciones determina
das en esta sentencia. 

"Sexto. Se adiciona la sentencia recurrfda 
conforme a los puntos siguientes: 

"a) §e condena a la Empresa Flota Mag
dalena S. A. representada por su Gerente 
doctor David Barrero Pinillos a pagar al se
ñor Rafael A. Giraldo López por concepto 
de reajuste de salarios, la suma de once 
mil cuatrocientos pesos ($ 11.4000.00). 

"b) Condénase a la misma empresa re
presentada por su Gerente doctor David Ba
rrero Pinillos a pagar al mencionado señor 
Rafael A. Giraldo López, por concepto de 
dominicales y días festivos laborados la su
ma de doce mil trescientos seis pesos con 
veintidós centavos ($ 12.306.22) moneda co
rriente. 

"Séptimo. ComlÍrmase el punto sexto de 
la sentencia. 

"Octavo. Comllénase a la Empresa Flota 
Magdalena S. A. a pagar a la parte deman
dante las costas en esta instancia". 

Contra esa sentencia interpuso recurso de 
casación la parte demandada. Admitido 
aquí por la Sala, presentada en tiempo la 
demanda, sin réplica de la parte opositora 
se procede a decidir: 

!La dem.arru1la 

Señala el recurrente el alcance de la im
pugnación de la siguiente manera: 

"Aspiro con el presento (sic) Recurso, a 
que la Honorable Corte Suprema de Justi
cia, por medio de su Sala de Casación Labo
ral, Case totalmente la sentencia recurrida, 
y, obrando como Tribunal de instancia, In-
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firme o Revoque la de Primer Grado, absol
viendo en consecuencia, a la Sociedad que 
legalmente represento, de todas las súplicas 
formulas (sic) en el libelo inicial y conde
naciones efectuadas por ambos talladores 
de instancia. La anterior solicitud se basa 
en razón de los errores de Hecho y de De
recho, evidentes, protuberantes y manifies
tos en los autos. 

Con base en el Art. 63 del Decreto 528 de 
1964, derogatorio y modificativo del Art. 87 
del C. de P. L., formulo contra la sentencia 
impugnada, los siguientes cargos: 

"lP'll'imer · cargo 

Lo plantea el casacionista así: 
1 

"Acuso la sentencia recurrida de ser vio
latoria de los Arts. 23, literalés a) y e), 64 
Decreto 2351 del 65, 12'7, 177, 179, 186, 189 
(Decreto Legislativo N<:> 2351 del 65 numeral 
14), 249 y 306 del C. S. del T. A las viola
ciones de tales normas llegó el sentenciador, 
por vía indirecta, de las pruebas que obran 
en el informativo, a través de errores de He
cho y Derecho manifiestos en autos, por 
equivocada apreciación de unas pruebas y 
falta de estimación de otras, las cuales sin
gularizaré en el desarrollo del cargo". 

El casacionista transcribe algunos apartes 
de la sentencia de primera instancia, y asf 
mismo de la de segundo grado, hace un 
dispendioso análisis de los errores de apre
ciación probatoria en que en su concepto in
currió el Tribunal y concluye la fundamen
tación de su censura así: 

"De todos los problemas anteriores, afir
mo ante los Honorables Magistrados de la 
H. C. S. de J. que en la forma como fue 
fallado este proceso, por ambos juzgadores 
de instancia, se llegó por evidente, equivo
cado, y manifiesto herror (sic) de Hecho y 
Derecho demostrados en est.e cargo, con ba
se en las probanzas, a la violación indirec
ta, por aplicación indebida, no siendo el ca
so de hacerlo de los siguientes preceptos 
sustantivos contenidos en el C. S. del T. 
Art. 23 literales a) y e), A.rt. 64, indem
nización-Lucro cesante; Art. 65, salarios 

caúdos (sic); Art. 127 (Ley 1~,~. del 66); Art. 
177, 179 (Dto. Ley 2351 del 65), 186, 189, 
190, 249 y 306. A ellos se agrega los Arts. 
461 y 469 del C. S. del T. que tratan sobre 
las pruebas de las convenciones colectivas 
o fallos o Laudos Arbitrales que se aduscan 
(sic) como prueba en los Juicios Laborales, 
y la manera de acreditar su incorporación 
a los autos". 

En el mismo orden en 'que fueron plan
teados por la censura la Sala estudia tanto 
el error de derecho como el de hecho a qur. 
'se refiere el ataque. 

"lEr:ror i!lle derecho 

"En el caso de autos, como se dijo al prin
cipio, el Tribunal de Segunda Instancia, pa
ra basar sus condenaciones proferidas en 
contra de la Empresa demandada, sobre el 
salario mínimo de catorce pesos ($ 14.00) 
acogidos por el tallador de primer grado, se 
basó dizque en el Laudo Arbitral que obra 
en el informativo' en el Fls. 8 a 14, copia 
en mimeógrafo, efectuando las condena.~ 
dizque con base en un salario de ochocñel!ll
tos pesos ($ 800.00). Y aun en contra el 
expreso conocimiento hecho por el mi..qmo 
Tribunal, a Fl. 23, de que se había llegado 
(sic) copias del Laudo Arbitral proferidC\ 
por el Tribunal de Arbitramento de fecha 
de mayo dos del 64, por medio del cual st> 
fijaron condiciones de Trabajo y demás mo
dalidades inherentes a éste, normativo y re· 
guiador del trabajo entre la Flota Magda
lena S. A., y sus subalternos, sin embargo. 
se llevó de plano y violó flagrantemente, el 
Art. 469 del C. a B. del T. (sic), por vía in
directa, al dar por demostrado un hecho con 
un medio probatorio que exige la ley, pero 
para el cual es necesario allegarlo al proce
so con lleno de los requisitos legales ( ... ) ". 

En otra parte de su escrito, dentro de la 
sustentación del cargo dice el recurrente: 

"Lo que se predica de las convenciones 
colectivas se predica igualmente de los lau· 
dos arbitrales, y ambos medios probatorios 
constituyen prueba ad .solemnitatem ·y por 
tratarse de documentos públicos debe se
guir no solo los lineamientos del Art. 632 
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del C. J., sino en e] caso presente, por ser 
de la jurisdicción laboral, le es aplicable lo 
que ar respecto expresa la H. Corte Supre
ma de Justicia, (. . ) ". 

Y más adelante agrega citando otra juris
prudencia de la Cort.e: 

"La copia, tomada esta ·expresión dentro 
del concepto que le corresponde en el cam
po jurídico es el 'traslado de cualquier es
crito o documento hecho por funcionario 
competente y con las formalidades que la 
ley determina', y constituye un recurso ju
rídico arbitrado por el legislador para pre
venir pérdidas o extravíos de documentos, 
con la finalidad de mantener incólume la 
existencia y .probanza de los derechos, en 
los momentos que fuere necesario. Precisa
mente, para esos fines, la ley atribuye a 
determinados funcionarios la facu!tad de 
expedir trasuntos de documentos origina
les, que reciben el nombre. de copia, y que, 
solo de esta manera adqmeren plena efec
tividad, como si fueran las escrituras pre
existentes de donde se trasladan. De alli 
que, en cuanto a su eficacia jurídica, están 
sometidas, tanto en el derecho sustancial 
como en el procesal, al riguroso disciplina
miento establecido por el legislador, según 
los distintos planos en que pueda desarro
llarse esa actividad. Así, tanto el Código Ci
vil como en el de procedimiento contem
plan sus puestos (sic) diversos y precisan 
las formalidades ae expedición, como ocu
rre según se trate de documentos públicos 
o privados, o que exista o no matriz o pro
tocolo (Código Civil, Art. 2599 a 2808; C. 
J. 630 a 632 y 648 entre,otros) (Casación La
boral 22 de abril de 1961) ". 

lEs evii!lleJrD.te qute, el 'JL'lt'itlln.mal §eJrD.tendai!llolt' 
eJl'eduó nas Uqutñi!lladoJrD.es i!lle nas COJrD.i!lleJrD.aS y 
Jreajutstes qute i!llitsputso eJrD. sut Jllllt'Owii!lleJrD.cita i!ll.e 
segtmi!llo gJrai!llo, sofult'e la fuase i!lle Ult"D. saltarlo 
i!lle oclbtodeJrD.tos pesos meJrD.sutales, i!llaJrD.i!llo JPIOlt' 
demostlt'ai!llo este estñpeJrD.i!llito coJrD. d i!llocumeJrD.
to qute apalt'ece i!lle los Jfolños 3 a ll.41: i!llen cuta
i!llemo prilt"D.dpal, o sea copita mimeogJrátlfñca, 
COJrD.t~mfti!lla elt"D. na cillt'CutlaJr JrD.UÍI.melt'o 30, fuajo 
~l tlÍtutlo: "Flota Magdalena S. A.", ]!M)lt' me-

i!llio i!lle la cmllli la <Gelt'enda i!lle e!!la lEmplt'~m 
informa a los socios sofult'e: "e] laudo Jllllt'ol1'e
rii!llo JPIOlt' el '.IL'dfuumal i!lle &:rfuñtlt'ameJrD.to i!llen OOñ
JrD.isterio i!llel 'JL'rabajo, eJrD. el nñtitgüo nafuo!t'al collll 
el Sindicato de Choferes y Trabajadores i!ll~ 
na lEmpJresa, el cual lfute n.oUJl'itcai!llo e] i!llna 25 
i!ll.e afudl i!llel colt'rieJrD.te afio". §e Jrditelt'e a ll.~641:. 

lEsa circutnrur pues, contñeJrD.e, segUÍI.n lo e:¡¡
pll."esado, copia i!llel merwitoJrD.ado btuti!llo, na 
cual! como queda adveJrtii!llo lfute e:xpediti!lla poli." 
\a <Gerencia i!ll.e la IFlota Magi!llalleJrD.m § . .&.. 

lEn ad-quem al aceptaJr pleJrD.amllmte e§lt® 
medio i!lle Jl.lllruteba prura lm~ eJ!ectos selñmlai!llos 
se e:¡quesó asñ: · 

"lLa existeJrD.da i!llel aJrbittJramento es utlt"D. lhte
clbto clalt'o, y no lfute i!ll.esconodi!llo poli." la IEm
presa en en trámite i!llel jutñcito, acutsani!llo so
no que eJrD. él no se lbtallaba compJreni!lliti!llo en 
caso i!llel señor Gñrali!llo lLópez JPIOlr afuaJrcrur 
exclusivamente al sectolt' i!lle los moiolrilsims 
o coni!llutciolt'es, criterio, limñ1tai!llo qm~ no ~ 
el mismo que contempla eR lauti!llo mJrbitJral 
al Jresolvell' el putnto tuce:r«}, lEs welt'i!llmi!ll 1tam
bié!m qute el ~allo tiene vñgencña i!lleteJrmmm
da, pell'o no es menos cñeJrto q¡ute suts i!llñspo- · 
siciones son las q¡ute lbtan venñi!llo rigñeni!llo, 
porque an terminalt'Se SU vft~encia no Jbta e~d.s
tido otm lautdo que moi!llitlfñqute las i!lllis]!M)sñ
ciones conieJrD.ii!llas, y son, poJr taJrD.to, lms qute 
gobielt'nan ias ll'elacitones entJre la emplt'esa y 
sus 1tJrabajai!llores. lP'oJr estas Jrazones, el l!'ea
juste i!lle salarios suplicado en la i!llemmni!llm 
tiene Jrespali!llo legal; y lhtabiéJrD.i!llose i!llescono
cii!llo en la sentencia i!lle pritmeJra ÜJrD.stmncñm, 
obligará en esta segunda a aceptaJrse en ese 
seJrD. ddo. ( . . . ) ". 

Vale· decir q¡ute, ]a i!llisposicióJrD. vionml!llm se
ñalada por la censuJra compJrendñi!lla en el 
articulo 41:69 den C. §. 'JL'., no es plt'ecñsmmem
te la aplicaMe al caso en es1tuti!llño sñno en 
artñcutlo 632 del C. JT. (eJrD.tonces vigente) 
tam.bñéJrD. citado por el recuuente. 

llill arlículo 41:69 pJre·citado se Jl'eJ!iere con
cretameJrD.te a ~as convenciones conectiwms y 
n~ a nos Raudos arbibales. Con Jrespedo 8l 

estos últñmos lbta i!lliclbto lm Colrte: 

"Cutani!llo un iaui!llo i!llispone sut i!llepósñto 
en el IWitnñsterio, ese oll'denamienio i!llefue seJr 
cutmpliti!llo, como todas las i!llemáts i!llfts]llos]cño-
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ltll.es allrbitrales; pero este a1lepósito ltll.O cons
Mtuye solemmdad para :m eficacia, ltll.i pa:ra 
su prueba, por ltll.O ImabeJrlo mstituído asi el 
legislador. lE! laudo arbitral tieltll.e eficacia 
jurídica aunque no se haya depositado eltll. eU 
Ministerio, y s~ existencia y autenticidad 
se establecen en el juicio en la misma forma 
como se acreditan las demás sentencias la
borales. (§e sulln-aya). A si debe conch.uill'se 
de lios ]pllreceptos probatorios que gobiernan 
la materia, los cuales no sufren modil!ñca
ción pon: la solemnid~d exigida por el &rl. 
41:69 del C. §. 'JI'. pa:ra la convención coledi· 
va, ya que esta norma especial no tiene el 
carácter extensivo, ni la naturaleza misma 
«llel con1rlicto colectivo de trabajo ni la de 
su solución arbitral convienen con la ~xi
gencia de la formalidad estudiada". (§ent. 
27 enero de 11.968). 

IEl all'tlÍculo 41:60 del C. §. 'JI'. dice que: "El 
. fallo. arbitral 111e notil!ica:rá a lal§ parles per
sonahnente O poll' medio de Comunicaci(m 
escritBI". 

·lEs pues el laudo una -verdadell'a sentencia 
proferida poll' auxiliares de la justicia en 
conformidad con las normas procesales que 
regulan la materia, y por tanto pmra acll'e
l!lliiar su existencia y autenticidad debe pre
sentarse para ser tenido como prueba, como 
documento público auténtico, en copia for
malmente expedida y autorizada por el §e
cretario o empleado encargado del archivo 
o de la guarda del expediente, tal como lo 
ordena el articulo 632 dlel C . .Jfudicial (an
tes en vigencia). 

lEn estas condiciones, ell 'li'rillmnal ati iener 
como medio de pmeba lia copia del laudo 
a que se ha hecho referencia, aceptó su atu
tentiddad por cuanto la parle dematndada 
no negó su existencia, sin tener en cuenta 
que en las condiciones en que l!ue pll'esen
tadat esa copia, no pll'estm mtérito prnbatio
rio, poll' cuanto carece de lat atestación de 
ser a~uténtica, incurriendo por tanto evi
dentemente en el error de derecho señalado 
por la censura, lo clllali influye necesma
mente en todas las liquidaciones el!eciuadas 
en la sentencia acusada, asñ como en el ll'Cill· 
juste de salall'ios derivados de esa pmeba 

Sintetiza el censor los errores de hecho 
de que acusa la sentencia de que aquí se 
trata en la siguiente forma: 

"e) Dar por demostrado, no estándolo, 
que también se probaron los extremos de la 
reclamación o vinculación laboral habida 
entre ambas partes litigantes, especialmen
te en relación con el salario devengado por 
el trabajador y la fecha de su desvincula
ción para con la Empresa, pues la prueba 
testimonial es genérica y además de ello va
ga e imprecisa, tanto por los declarantes 
que lo hicieron en favor de la parte deman
dante, como por los testimonios aduddos 
por la Empresa demandada. 

"e) No dar por demostrado, estándolo, 
que de la prueba aducida por la Empresa 
demandada y que obra en autos, hablan 
(sic) de fechas de desvinculación del extra
bajador. Giralda López en octubre 14 de 
1966 y que el mismo apoderado del actor 
reconoció en la audiencia de trámite cele
brada ante el H. Tribunal de Anserma, 
cuando expresa al Fl. 4 del cuaderno NQ 2, 
que la fecha de que (sic) el extrabajador 
fue despedido de sus labores aparece " ... en 
nota que aparece agregadª' a los autos ... ", 
siendo así que tanto el Juzgado de (sic) co
nocimiento habla o reconoce como fecha 
cie desvinculación laboral el 19 de agosto de 
1966, afirmación prodijada (sic) por el sen
tenciador Ad-quem, y éste último. sin m!\~ 
contradictorio, pues a pesar de que recono
ce en su fallo, a folio 18, cuaderno N9 2, que 
la cancelación del contrato se efectuó el 14 
de octubre de 1966, en la nota de despido 
tanta~ veces comentada, sin embargo toma 
otra fecha para deducri (sic) las condena
ciones proferidas, o sea que hay una con
tradicción palmaria entre lo afirmado en la 
parte motiva y las condenaciones expuestas 
en la parte de 19: sentencia (de 29 grado); 

"g) Dar por no demostrado, estándolo que 
muchas o varias de las primas reclamadas 
se hallan satisfechas mediante los compro
bantes de pago de la misma( sic) que obran 
en auto Fls. 44 a 47, documentos que obra
ron con consentimiento de la parte deman-
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dante y no fueron tachados ni redargüido 
(sic) de falsor (sic) y que sobre ellos no 
hubo debate; 

"h) No dar por demostrado, estándolo, 
que el señor apoderado de la parte deman
dada en contestación a la demanda inicial, 
propuso la ecepción (sic) Perenterio (sic) 
de Prescripción relacionada con varias de 
las pretensiones formuladas por la parte de
mandante, o sean atintes (sic) a primas de 
servicios, vacaciones causadas y no compen
sadas en dinero, salarios de dominicales, y 
festivos nacionales y religiosos, en un mero 
(sic) de setecientos veintiocho (728), afir
mados por el actor y no demostrados su tra
bajo (sic) en forma palmaria, con una an
terioridad de tiempo de servicios que sobre
pasan a los tres años, de que habla el Art. 
488 del C. S. del T.". 

Repite el casacionista algunos argumen
tos ya involucrados en los puntos anterio
res para concluir criticando la sentencia 
recurrida por cuanto condenó a la indem
nización por despido injusto y a salarios 
caídos. 

En cuanto a las pruebas equivocadamen
te apreciadas relacionadas con los literales 
transcritos señala: 

Las respuestas dadas a la contestación de 
la demanda a los hechos 89 y 99. 

Las declaraciones de los testigos Giralda 
López, Estrada y Pinto, lo mismo que los 
informes de Suárez y Pinto. 

La negativa de la Empresa sobre la fecha 
de terminación del contrato de trabajo, no 
el primero de agosto ni en los primeros días 
de ese mes, obrando en la respuesta a la de
manda en el hecho séotimo. 

La nota del folio 36 en donde se destaca 
la fecha 14 de octubre de 1966, como día 
de despido, la eual obró en autos sin haber 
sido tachada ni redargüida de falsa. 

§e esiUllilia 

En cuanto al extremo de la iniciación de 
la relación contractual no hay discrepan
da, toda vez que ella emerge del contrato 

escrito que aparece a folios 4 a 6 del expe
diente, en donde se indica como tal el vein
ticinco de junio de mil novecientos cincuen
ta y cuatro, fecha esta que fue ratificada por 
la "Flota Magdalena S. A." al señor Rafael 
A. Giralda por medio de comunicación de 
14 de enero de 1955 (Fl. 7). 

En cuanto a la fecha de la terminación 
del contrato) el ad-q¡tnem la encontró demos
trada, al propio tiempo con el incumpli
miento de la empresa demandada, con los 
testimonios de los señores Libardo Giralda, 
Alvaro Giraldo, Fernando Estrada Escobar, 
Carlos Arturo Giralda y Javier Giraldo, quie-

- nes en forma acorde atestiguan que el se
ñor Rafael A. Giralda, concurría todos los 
días al lugar en. donde funcionaba en la 
población de Anserma la oficina de la "Flo
ta Magdalena"; la cual atendía personal
mente, y cuando no lo hacía por la necesi
dad de retirarse a tomar los alimentos, o 
para visitar su finca, o cuando estuvo enfer
mo. dejaba a una persona encargada de 
atender esa oficina. 

Esos test.igos, de los cuales se destacan: 
Alvaro, Cat:los Arturo y Javier Giralda, ates
tiguan quP., desde el primero ele agosto de 
1966, los Buses dP. la "Flota Magdalena" de
jaron de estaC!ionar frente a la oficina re
gentada por Rafael A. Giralda, haciéndolo 
en cambio frentE> a ]:a. oficina de otra Em
presa de transporte denominada Arauca. 

Los otros testigos: Libardo Giralda y Fer
nando Estrada Escobar declaran sobre este 
particular: el primero que, no recuerda con 
precisión, pero sí que uu dfa lunes primero, 
fue a comprar un tiquete para viajar a Me
dellín y tuvo que comprarlo en la Flota Oc
cidental, lo cual le fue sugerido por un em
pleado de esta empresa, quien le informó 
que la Flota Occidental y la Magdalena se 
habían unido y por ello compró su pasaje 
en la Flota Occidental v no en la oficina de 
la Magdalena. · 

El testigo Fernando Estrada EscÓbar, ex
pone que desde el mes de agosto de mil no
vecientos sesenta y seis los Buses de la Mag
dalena no volvieron a arribar a la oficina 
de Giralda. 
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Estos testimonios, lejos de ser contradic
torios, respaldan y sacan avante el dicho de 
los tres primeros que señalan fecha. 

El testigo Alvaro Giralda dice que,· para 
esa época en las casillas de la Flota Arau
ca, había un aviso que decía: "Fota Mag
dalena" Flota Occidental y. "Flota Arauca". 

No está demás anotar que algunos de ta
les testigos trabajaron por ese tiempo en 
la fuente de soda o en el café en donde fun
cionaba la Oficina de Rafael Giralda comi
sionista de la Flota Magdalena. 

De forma que, el análisis que hizo de ta
les testimonios el Tribunal, de cuyas ex
posiciones se ha tomado aquí lo más im
portante, y el valor probatorio que dedujo 
de sus manifestaciones, no es equivocado, ni 
aparece por tanto el error ostensible de he
cho que se le h~ imputado, al concluir de 
ellos no solamente el incumplimiento por 
parte de la Empresa demandada, dentro del 
contrato celebrado con Rafael Giralda, sino 
la terminación unilateral de lheclllo. 

Ciertamente en la contestación de Ia de:
manda, como lo anota el censor, y también 
al folio 36 del expediente, según nota diri
gida a Rafael Giraldo, la empresa deman
dada consideró terminado el contrato de tra
bajo desde el 14 de octubre de 1966, empe
ro en esa fecha ya estaba cursando el juicio 
laboral pues la demanda fue presentada el 
30 de septiembre de 1966, precisamente por
que la Empresa había terminado de ifacto 
el contrato, por aquel sistema de que sus 
vehículos no arribaban a la oficina de Ra
fael Giraldo sino a la de otra empresa de 
transporte. 

Ni la contestación de la demanda ni la 
nota de despido, justifican la terminación 
unilateral del contrato, por el medio em
pleado por ia parte demandada de ql}e ya 
se ha tomado nota. 

En tales condiciones, es inobjetable que 
están demostrados los extremos: de comien
zo del contrato y terminación sin justa cau
sa. No aparece pues error evidente alguno 
en la apreciación hecha por el juzgador 
acerca de las citadas pruebas. 

En lo atinente a la remuneración perci- . 
bida por el señor Rafael A. Giraldo, como 
quiera que, no fue posible dentro del ple
nario establecer el monto de los porcentajes 
recibidos, según el contrato, fue tomado ne
cesaria. e imprescindiblemente el salario mí
nimo legal, el cual fue aumentado en su va
lor por el ad-quem, mediante la apreciación 
positiva y desde luego equivocada de la va
lidez de la prueba de la existencia del Laudo, 
comentada antes, aumento sí improcedente. 

Las primas de servicios a que se refiere · 
el recurrente en su literal g) del cargo, no 
fueron tenidas en cuenta porque esos com
probantes se refieren a los años de 1958 y 
1960, y en la sentencia recurrida se consi
deraron únicamente las no prescritas, habi
da cuenta de la excepción propuesta por el 
demandado en la primera audiencia de trá
mite, si bien con el aumento derivado del 
error ya puntualizado .. 

La indemnización por despido injusto es 
una consecuencia del incumplimiento de la 
Empresa, demostrado en autos, y la indem
nización moratoria se deriva también de 
que la demandada no cumplió con la obli
gación de pagar o depositar a órdenes del 
trabajador, por lo menos aquellas prestacio" 
nes liquidadas por la Empresa y que consi
deró en esa ocasión en ese monto debidas 
al trabajador. Al contrario, la Flota Mag
dalena no consignó ninguna cantidad por 
ese ni por ningún otro aspecto. No demos-

. trada la justa causa de despido ni la buena 
fe en el no pago o consignación de lo que 
la Empresa confesó deber, no se encuentra 
equivocada apreciación del fallador de se
gundo grado para deducir la condena sobre 
esos aspectos, y no aparece por tanto el error 
de hecho evidente señalado por la censura. 
Solo sí que, como en los casos enumerados 
antes, aumentó el valor intrínseco de las 
condenaciones por esos extremos, en virtud 
del error de derecho antes mencionado. 

Por cuanto respecta a la condena por sa
larios y dominicales, es evidente que, el de
mandante señaló en conjunto esos días en 
la cantidad de setecientos veintiocho (728), 
sin discriminación alguna, y esa misma for
ma infundamentada e imprecisa fue apre-
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ciada y aceptado el planteamiento por el 
juzgador de segundo grado, sin que en el. 
fallo que se revisa se dijera la causa origi
naria del convencimiento racional para lle
gar a esa delicada conclusión. 

El sentenciador evidentemente como jo 
anota la censura, tomó como fundamento 
demostrativo de la realidad del trabajo por 
parte del demandante en ese número de fe
riados y dominicales, de los testirr¡.onios adu
cidos como prueba por la parte actora, que 
resultan vagos, imprecisos e inoperantes pa
ra esa demostración. Tales testigos en gene
ral declaran que el señor Rafael A. Giralda 
trabajaba en la oficina de la Flota Magda
lena S. A., de la población de Anserma du
rante todos los días, lo mismo entre sema
na que en domingos y feriados, expresiones 
estas, que armonizadas con el texto comple
to de los respectivos testimonios, pueden 
acreditar y acreditan ciertamente la cons
tancia y asiduidad del trabajador en el des
empeño de sus funciones para con la Em
presa, pero no sirven para determinar preci
samente los días feriados y dominicales tra
bajados por Giralda. 

El trabajador que reclama el pago del tra
bajo en dominicales y festivos está en la 
obligación de probar que los ha laborado. Y 
esa prueba necesariamente debe ser deter
minada y cuantitativamente precisa, para 
efectos de la liquidación de los valores que 
en numerario ese trabajo representa, de don
de debe demostrarse cuáles y cuántos fue
ron esos dominicales y festivos. 

No puede el fallador proceder al recuen
to de tales días por el conocimiento perso
nal del calendario, ni con base en el plan
teamiento del actor respaldado solo con tes
timonios vagos e imprecisos. 

El Tribunal por tanto al hacer condena
ción por este aspecto con el simple pedimen
to del demandante y con base en aquellos 
testimonios, incurrió evidentemente en el 
error de hecho anotado por el casacionista. 

Estando pues demostrados el error de de
recho examinado al comienzo de este estu
dio y el error de hecho inmediatamente 

antecitado, habrá de casarse parcialmente 
la sentencia, como consecuencia de esos 
errores. 

"§egumdo carrgo 

Lo propone el casacionista de la siguiente 
manera: 

"Acuso la sentencia recurrido, (sic) de 
ser violatoria por vía indirecta, por aplica
ción indevida (sic), de¡ Art. 488 del C. S. 
del T. sobre prescripción de prestaciones so
ciales, que como el presente caso se refieren 
a los Arts. 177 (salarios de domicales (sic) 
y festivos elaborados, 186 (vacaciones), 306 
(primas de servicios), violados por su apli
cación al caso de autos, por no hallarsen 
(sic) demostrado los extremos del tiempo 
de servicio, el salrio (sic) realmente deven
gado por el trabajador, y tol{])o eRRo a call!sat 
de los errores de lHieclbto y de l!Jlerreclbto en «J!Ulle 
incurrió el sentenciador de Segundo Grrado, 
con base en los medios prrolhatorios rreia!Cio
nados y i!lletaliados en ell carrgo an1lieriorr". 
(Se subraya). 

§e obsenra 

Dentro de la técnica de casacwn cada 
cargo tiene su individualidad propia, de for
ma que en él debe presentarse la fundamen
tación adecuada, con señalamiento de las 
normas que se consideren violadas y si se 
trata de error de hecho o de derecho, enun
ciarlo y definirlo sin lugar a equívocos y 
como lo ha dicho esta Sala reiteradamente 
" ( ... ) señalar las pruebas cuya falta de 
apreciación o estimación dio ocasión al error 
de hecho o de derecho, manifestando cuáles 
fueron apreciados, si bien erróneamente y 
cuáles no lo fueron ( ... ) ". 

No es aceptable por tanto, como en el ca
so de que aquí se trata y como lo ha hecho 
el censor, remitirse a los errores relaciona
dos en otro cargo. Con todo, no sobra ano
tar aquí que, las condenas fueron hechas 
sobre la base de las prestaciones correspon
dientes a vacaciones y primas de servicios 
no prescritas, y en lo atinente a feriados y 
dominicales progresó el cargo anterior. 
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No se acepta pues este segundo cargo. 

Cornsideraciornes de instancia 

Además de las razones ya expuestas en el 
cuerpo de esta providencia, es oportuno des
tacar que, si en verdad con el error. de de
recho cometido por el ad-quem, se derrum~ 
ba por sí sola la condena al reajuste de sa
larios, así como todos los aumentos hechos. 
a las condenaciones de: cesantía, primas, va
caciones, indemnización por despido injusto 
e indemnización moratoria, y por el error 
de hecho, la condena al pago de dominica
les y feriados, no es posible como lo impe
tra el recurrente, en sede de instancia pro
ferir una providencia absolutoria para la 
parte demandada, por estar demostrado: el 
contrato de trabajo y sus extremos, la in
justicia del despido, el incumplimiento de 
la Empresa y la aplicabilidad del salario 
mínimo legal a este caso, por lo que, como 
resultado de la infirmación del fallo acusa
do, solamente cabe la confirmación del de 
primera instancia, ajustado a las prescrip
ciones legales. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Jus
ticia, Sala de Casación Laboral, adminis
trando justicia en nombre de la República 

de Colombia y por autoridad de la Ley CASA 
PARCIALMENTE la sentencia pronunciada 
por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Anserma, en este juicio, en cuanto 
hizo: reajuste de salarios, condenó al pago 
de feriados y dominicales, y aumentó los va
lores de cesantía, primas de servicios, va
caciones, indemnización por despido injus
to e indemnización moratoria, y en SEDE 
de instancia, CONFIRMA la dictada por el 
Juzgado Primero Civil Municipal de Anser
ma, en este mismo ·litigio, el treinta y uno 
de enero de mil novecientos sesenta y siete. 

Sin costas de segunda instancia. 

NO SE CASA EN LO DEMAS. 

Sin costas en el recurso. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese 
en la Gaceta Judicial y remítase el expe
diente al Tribunal que co~responda. 

José Enrique Arboleda V., Miguel Angel Gar
cía B., José Eduardo Gnecco C; 

Vfcente Mejía 0., Secretario. 
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Corle §1lllpll"em.a ILlle .lfm'liücia. - §rum dlle Ca
gmc:fi.ón JLafumrmt - §ección §eganndlla. -
Bogotá, D. E., agosto diez y ocho de mil 
novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor José Eduar
do Gnecco C.). 

. (Acta número 34). 

El "Sindicato de Trabajadores de Indus
trias de Pasteurización Ltda. 'San Luis'" 
presentó el 26 de junio de 1970, previa de
nuncia de la convención colectiva de traba
jo de 7 de octubre de 1968, un pliego de pe
ticiones a "Industrias de Pasteurización 
Ltda. - Pasteurizadora 'San Luis'". Esta so
ciedad también había denunciado el 19 de 
mayo de 1970 la misma convención colecti
va por considerar que su estado financiero 
no le permitía continuar soportando todos 
los beneficios extralegales pactados, y el 26 
de junio de 1970 presentó al Sindicato lo que 
denominó "contra-pliego" en el cual señaló 
las reformas que aspiraba se hicieran a la 
convención colectiva. 

Las conversaciones en la etapa de arreglo 
directo se iniciaron el 6 de julio de 1970 y 
terminaron el 23 de julio de 1970 habiendo 
llegado a un acuerdo en relación con el 
punto veinte (20) del pliego de peticiones 
del Sindicato. 

La etapa de conciliación se inició el 28 
de julio de 1970 y terminó el 25 de agosto 
del mismo año, previa prórroga de diez días 
acordada por las partes en conflicto. En es
ta etapa se produjo un acuerdo sobre los 
puntos 49, 59, 89, 99, 12, 14, 16, 17 y 24 del 
pliego de peticiones, quedando pendientes 
para la decisión de los árbitros los puntos 
19, 29, 39, 69, 79, 10, 11, 13, 15, 18, 19, 21, 
22 y 23 . 

Por Resolución número 1483 de 18 de sep
tiembre de 1970, el Ministerio de Trabajo, 
con fundamento en los artículos 430 del Có
digo Sustantivo del Trabajo y 34 del Decre
to 2351 de 1965, convocó un Tribunal de Ar
bitramento Obligatorio para que estudiara 
y decidiera el diferendo la.boral existente en
tre el Sindicato de Trabajadores de Indus
trias de Pasteurizadora Ltda.-11San Luis" y 
la Empresa Industrias de Pasteurización 
Ltda. "San Luis", dispuso que las partes de
signaran el árbitro que les corresponde, y 
que el tercero se nombraría por el Ministe
rio de Trabajo y Seguridad Social. 

En la Resolución número 1603 de 2 de 
octubre de 1970, el Ministerio de Trabajo y 
Seguridad Social integró el Tribunal de Ar
bitramento Obligatorio así: Por la Empresa, 
doctor Germán Escobar Ballestas; por el 
Sindicato, doctor Gelasio Cardona Serna; 
por el Ministerio, doctor Jorge Vélez García. 
Por Resolución número 0173 de 2 de febre
ro de 1971 el Mi$terio del ramo aclaró las 
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Resoluciones números 1483 de 18 de sep
tiembre y la número ~603 mencionada an
teriormente, en el sentido de tener al Tri
bunal de Arbitramento como convocado e 
integrado con fundamento en el artículo 39 
de la Ley 48 de 1968; además, concedió a 
las partes la facultad de designar el árbi
tro que les correspondiere, y dispuso que los 
árbitros de las partes de común acuerdo y 
dentro de las 48 horas siguientes a su po
sesión, designarían: al árbitro tercero, y que 
si ·así no lo hicieren, éste sería designado 
por el Ministerio de Trabajo y Seguridad 
Social, entidad que mediante la Resolución 
número 0265 de 12 de febrero de 1971 apro
bó la designación hecha por los árbitros 
nombrados por las partes, que recayó en el 
doctor Miguel Gerardo Salazar. El Tribu
nal de Arbitramento, quedó integrado, en 
consecuencia, por el doctor Miguel Gerardo 
Salazar; por el doctor Germán Escobar Ba
llestas, designado por la Empresa, y por el 
doctor Gelasio Cardona, designado por el 
Sindicato. 

El Tribunal de Arbitramento constituido 
legalmente en virtud de las últimas resolu
ciones a que se ha hecho referencia, inició 
sus funciones el 17 de febrero de 1971. Pos
teriormente el Ministerio de Trabajo pro
rrogó en 20 días el término para decidir, y 
el veintidós (22) de marzo de mil novecien
tos setenta y uno (1971) profirió dentro del 
término legal el laudo que puso fin al con
flicto, y contra el cual interpusieron el re
curso d~ homologación ambas partes. 

Llegado el expediente a esta Superioridad, 
la Sala observó que no se encontraba la co
pia debidamente autenticada de la última 
convención colectiva que regía las relaciones 
entre Empresa y Sindicato, con la constan
cia del depósito legal, y en consecuencia la 
solicitó a la División de Relaciones Colec
tivas del Ministerio de Trabajo y Seguridad 
Social, entidad que la envió el 23 de julio 
del año en curso. ' 

En providencia de junio nueve de este 
año, esta Corporac~ón admitió el desisti
miento del recurso interpuesto por el Sindi
cato de Trabajadores de Industrias de "San 

51 - Gaceta 

· Luis". En· consecuencia la decisión de la 
Corte versará sobre el recurso que interpuso 
Industrias de Pasteurización Ltda. 

IEll l!'II~CUll"llO 

Aun cuando la sociedad recurrente no lo 
sustentó ante esta Corporación; al interpo
nerlo manifestó las razones por las cuales 
considera que el laudo es inexequible. Se 
estudiarán estas acusaciones en su orden. 

lP'rintM~ll"a cu~esiftón 

La acusación fue formulada así: 

"Al exceptuar el Tribunal, de la conven
ción colectiva que continúa en vigencia, el 
contenido del Capítulo I, extralimitó sus fa
cultades, porque ni el pliego de peticiones 
presentado por el Sindicato, ni el contraplie
go de la empresa solicitan tal cosa. Es muy 
posible que los árbitros se hayan referido 
únicamente al tema de los salarios de que 
trata el mencionado capítulo, pero en la 
forma como quedó. consignada en su fallo 
la excepció.n, se excluyen materias no so
metidas a arbitramento1 tales como el esca
lafón, pago de sobre-remuneraciones espe
cia~e~ a choferes, ayudantes, aseadora, y en
cargado de la fábrica de tapas. De manera 
que en este aspecto, el laudo recurrido debe 
ser declarado inexequible por la Corte". 

§e consftrllerra 

El ordinal segundo de la parte resolutiva 
del laudo acusado, dice así: "La Convención 
Colectiva de Trabajo suscrita el día 7 de oc
tubre de 1968 entre la Empresa "JinrllusiriM 
rlle lP'asieudzación lLirlla.-lP'asieurizacftón '§an 
lLufts'" y el Sindicato de sus trabajadores, 
continuará vigente, con excepción de lo dis
puesto en el Capítulo I desde el dos (2) de 
julio de mil novecientos setenta (1970) has
ta el dos (2) de julio de mil novecientos Ge
tenta y dos (1972) ". 

El Capítulo I de la Convención colectiva 
de trabajo a que se refiere el ordenamiento 
anterior, aumentó los salarios de los traba
jadores en $ 2.50 1diarios y a partir del 2 de 
julio de 1969 hasta el 19 de julio de 1970 
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dispuso que recibirían un aumento adicio
nal de $ 2.50 diarios. Luego señaló cómo se 
produciría el aumento para los trabajadores 
según el escalafón establecido entre la Em
presa y el Sindicato, haciendo una relación 
de las distintas secciones y los oficios desem
peñados. Habiendo ordenado el laudo una 
nueva alza de salarios, es claro que esta par
te de la convención colectiva, por haber pro
ducido sus efectos, quedó excluida de las 
nuevas normaciones que han de regir las 
relaciones entre las partes, sin que tal si
tuación expresamente señalada en el fallo 
arbitral, afecte, como lo plantea· el recu
rrente, la existencia del escalafón, por cuan
to la convención colectiva no lo estableció, 
sino que lo tomó como referencia para se
ñalar la incidencia que tendrían los aumen
tos en el monto de los salarios de los tra
bajadores, como lo anota el apoderado del 
Sindicato, opositor en el recurso. 

En relación con el pago de sobrerremune
raciones especiales a choferes, ayudantes, 
aseadora y encargado de la fábrica de ta
pas, Planta de Bogotá, en el mencionado ca
pítulo I de la convención colectiva se pac
taron ciertas normas que se transcribirán 
para compararlas con la decisión arbitral y 
el pliego de peticiones. · 

Respecto a los choferes vendedores, luego 
de fijar el salario que les correspondería 
una vez efectuado el aumento, dijo la con
vención: 

"Los salarios básicos anotados anterior
mente, corresponden a la venta diaria de 
una (1) canasta a doscientos setenta (270) 
canastas de leche; sobre todo excedente dia
rio de venta de doscientos setenta (270) ca
nastas se le reconocerá un porcentaje de 
cuatro centavos ($ 0.04) por cada canasta. 
2Q El porcentaje que, además del salario fijo 
ha asignado la Empresa a este grupo de cho
feres, tiene el objeto principal de cancelar 
el trabajo suplementario o de horas extras 
diurnas y nocturnas y recargo nocturno que 
dichos trabajadores lleguen a prestar". 

Estipulación similar contempla la conven
ción para ayudantes repartidores de leche: 

"Los salarios diarios básicos anotados an
teriormente corresponden a la venta diaria 
de una (1) canasta a doscientos setenta 
(270) canastas de leche; sobre todo exce
dente de venta diaria de doscientas setenta 
(270) canastas se les reconocerá un porcen
taje de centavo y medio ($ 0.01.5) por ca
nasta. El porcentaje que, además del sala
rio fijo ha asignado la Empresa a este gru
po de ayudantes repartidores, tiene el ob
jeto principal de cancelar el trabajo suple
mentario o de horas extras diurnas y noc
turnas y recargo nocturno que dichos tra
bajadores lleguen a prestar". 

Cuando a los choferes que manejen má
quinas pesadas y semipesadas, dispuso la 
convención: 

"Al grupo de choferes de máquina pesa
da Mack, B-42, Mack LJ y similares que 
efectúen viaje redondo Bogotá-Ubaté-Bogo
tá y transportando leche se les fija una so
bre-remuneración de $ 6.00 y $ 8.00 por via
je respectivamente. Los choferes que mane
jen máquinas semipesadas tendrán una so
bre-remuneración por viaje redondo que 
efectúen a las zonas que a continuación se 
detallan: Recorrido Bogotá- Pacho-Bogotá, 
$ 4.00. Recorrido Pacho- Bogotá- Pacho, 
$ 4.00. Recorrido Bogotá-San Cayetano-Bo
gotá, $ 5.00. Recorrido Bogotá-Bojacá-Bogo
tá, $ 3.00. Recorrido Bogotá Granada-Bo
gotá, $ 4.00. Recorrido Bogotá-Sabana-Bo
gotá , (Madrid - Bogotá), $ 3.00. Recorrido 
Bogotá-Sasaima-Bogotá, $ 4.00. Recorrido 
Bogotá- Chía-Bogotá, $ 4.00. Recorrido Bo
gotá-Neusa-Bogotá, $ 4.00. Recorrido Bogo
tá- Samacá-Bogotá, $ 6.00. La sobrerremune
ración asignada a los choferes de recolec
ción de máquinas semi-pesadas y pesadas 
tiene por objeto principal el cancelar el va
lor del trabajo suplementario o recargo noc
turno o de horas extras diurnas y noctur
nas que tales trabajadores lleguen a pres
tar. A los choferes que efectúen viaje redon
do en un mismo día, Bogotá-San Cayetano
Bogotá, les será cancelado el valor de las 
horas extras que lleguen a prestar. La Em
presa pagará esta sobre-remuneración asig
nada a los choferes" de recolección de máqui
na semi-pesada y pesada cuando hayan 
cumplido un cincuenta por ciento de su re-
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corrido y siempre y cuando no se haya po
dido cumplir el viaje de itinerario por da
ños en el vehículo de tal gravedad· que le 
impidan al chofer-mecánico el repararlo por 
sus propios medios". 

A los ayudantes de recolección que via
jen a ciertas zonas también les fijó la con
vención una sobrerremuneración por viaje 
redondo así: 

"Zona de San Cayetano, $ 2.00. Zona de 
Granada, $ 2.00. Zona de Sasaima, $ 1.50. 
Zona de Neusa, $ 2.00. Zona de Chía, $ 1.00. 
Zona de Samacá, $ 4.50. La sobre-remunera
ción asignada a los ayudantes de recolec
ción que viajen a las zonas anteriormente 
detalladas tiene el objeto principal de can
celar el valor del trabajo suplementario de 
horas extras diurnas y nocturnas y el re
cargo nocturno que tales trabajadores lle
guen a prestar". 

Por último, en relación con el encargado 
de fábrica de tapas se pactó lo siguiente: 

"Al encargado de la fábrica de tapas se 
le fija una sobrerremuneración de tres cen
tavos ($ 0.03) por cada millar de tapas que 
fabrique de más sobre un promedio de dos
cientas mil (200.000) tapas diarias los días 
laborales. Para tener derecho a devengar 
esta sobre-remuneración es condición in
dispensable que las tapas elaboradas tengan 
una terminación y presentación no inferior 
a las muestras que se protocolizaron en la 
Convención suscrita el 1 <:> de septiembre de 
1964 y las cuales .están debidamente firma
das por el encargado actual de la Fábrica 
de Tapas y el Presidente del Sindicato. La 
sobrerremuneración o porcentaje que, ade
más del salario fijo ha asignado la Empre
sa al encargado de la fábrica de tapas tie
ne el efecto principal de cancelar el trabajo 
suplem~ntario de horas extras diurnas y 
nocturnas y recargo nocturno que dicho tra-. 
bajador llegue a prestar". 

Las estipulaciones anteriores establecen 
un sistema convencional para pagar la re
muneración de horas suplementarias, dife
ferente a la señalada en la ley. En el pun
to décimosexto del pliego presentado por el 

Sindicato, se pidió lo siguiente: La empresa 
pagará a los trabajadores el trabajo ·extra 
o suplementario con los recargos legales en 
dinero, sin que haya lugar a ser compensa
do en tiempo". Mas esta petición fue reti
rada por los negociadores en la etapa de 
conciliación, como consta en el Acta núme
ro 7 correspondiente a la sesión de 10 de 
agosto de 1970 (folio 49). De manera que no 
estando contemplado en el petitum lo re
ferente a la remuneración por horas extras 
o suplementarias, el Tribunal de Arbitra- ' 
mento excedió sus poderes al declarar sin 
efecto 10 que las partes en conflicto habían 
convenido. Se declarará en consecuencia la 
inexequibilidad del laudo en este punto, por 
ser violatorio de los artículos 142 del Códi
go Procesal del Trabajo y 458 deL Código 
Sustantivo del Trabajo. Esta decisión de la 
Corte no implica un pronunciamiento sobre 
la legalidad de las estipulaciones conven
cionales para remunerar horas suplementa
rias, pues no es la ·convención colectiva la 
que está sometida a su juzgamiento. 

Para los choferes y ayudantes de la Plan
ta de Ubaté, "Sección de Recolección", la 
convención colectiva estableció lo siguiente 
en relación con las soqrerremuneraciones: 

"a) Los choferes de máquina liviana de
vengarán un sueldo básico de $ 990.00-

.$ 1.065.00. Este salario será cuando efectúen 
la recolección de leche en el Valle de Ubaté 
y zonas aledañ~s; en el caso de que este 
grupo de choferes efectúe viaje redondo 
transportando leche de Ubaté a Bogotá, que 
sea viaje adicional a las labores ordina
rias, devengará una sobre-remuneración de 
$ 8.00 por viaje, que tiene por objeto prin
cipal el cancelar el valor del trabajo suple
mentario o de horas extras diurnas y noc
turnas que tales trabajadores lleguen a 
prestar e ·igualmente el recargo nocturno. 
b) Los choferes de máquina semi-pesada de
vengarán un sueldo básico de $ 1.056.00-
$ 1.131.00. Este grupo de cho.feres devenga
rá el salario mencionado cuando efectúe la 
recolección de leche en el Valle de Ubaté 
y zonas aledañas; en el caso de que este 
grupo de choferes efectúe viaje redondo 
transportando leche de Ubaté a Bogotá que 
sea adicional a sus labores ordinarias, de-
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vengará una sobre-remuneración de $ 10.00 
por viaje, que tiene por objeto principal can
celar el valor del trabajo suplementario o 
de horas extras diurnas y nocturnas y el re
cargo nocturno que tales trabajadores lle
guen a prestar. En el caso de que estos tra
bajadores, efectúen VIaje redondo Ubaté-Bo
gotá-Ubaté, utilizando máquina pesada, pa
ra transportar leche y en viaje adicional a 
sus labores ordinarias tendrá una sobrerre
muneración de $ 13.00 y la cual tiene por 
objeto principal cancelar el valor del tra
bajo suplementario o de horas extras diur
nas y nocturnas y el recargo nocturno que 
tales trabajadores lleguen ,a prestar. e) Los 
choferes de máquina pesada devengarán un 
sueldo básico de $ 1.135.00-$ 1.210.00. Este 
grupo de choferes devengará el salario indi
dicado y cuando efectúen viaje redondo 
Ubaté Bogotá-Ubaté, tendrán una sobrerre
muneración de $ 5.00 por viaje, la cual tie
ne por objeto principal el cancelar el valor 
del trabajo suplementario o de horas extras 
diurnas y nocturnas y el recargo nocturno 
que tales trabajadores lleguen a prestar. 
Este grupo de choferes cuando efectúen via
jes dobles, redondos, Ubaté Bogotá-Ubaté, 
tendrán una sobrerremuneración de $ 28.00 
por cada viaje doble y la cual tiene por ob
jeto principal cancelar el valor del trabajo 
suplementario o de horas extras diurnas y 
nocturnas y el recargo nocturno que tales 
trabajadores lleguen a prestar. La Empre
sa pagará la sobrerremuneración por viaje 
redondo, en máquina semi-pesada y pesada, 
cuando hayan cumplido un cincuenta por 
ciento de su recorrido y siempre y cuando 
no se haya podido cumplir el viaje de itine
rario por daí1os en el vehículo de tal grave
dad que le impidan al chofer mecánico el 
repararlos por sus propios medios. Parágra
fo. Los grupos de trabajadores contemplados 
en la Sección de Recolección, en los litera
les a) ; b) y e) , no tendrán derecho al re
conocimiento de horas extras. 10. a) Encar
gado principal control de cargue camiones 
carretera, $ 28.60 - $ 31.10. b) Ayudante de 
camión, de paso de carretera y otros no ca
lificados, $ 28.60 - $ 31.10. e) Encargado de 
control y vigilancia planta purificación de 
agua, $ 28.60 - $ 31.10. 11. a) Ayudantes 
acompañantes de camiones que efectúen 
viaje Bogotá-Ubaté-Bogotá, $ 28.60- $ 31.10. 

Estos ayudantes devengarán una sobre-re
muneración de $ 3.00 por viaje redondo, pa
go que tiene el efecto principal de cancelar 
el trabajo suplementario o de horas extras 
diurnas y nocturnas y el recargo nocturno 
que dichos trabajadores, lleguen a prestar". 

Sobre los viajes adicionales de los chofe
res, el punto décimo octavo del pliego de pe
ticiones dijo: "Cuando a un chofer se le 
exija un viaje extra, fuera de su labor or
dinaria, la empresa le pagará el valor co
rrespondiente a un viaje ordinario, y para 

. tal servicio se rotarán todos los choferes al 
servicio de la empresa". En relación con es
ta petición el laudo dispuso en su ordinal 
cuarto que las partes estarían "a 10 dispues
to en los ordenamientos en la Convención 
Colectiva de Trabajo vigente y que queda 
prorrogada en los términos previstos en el 
ordenamiento Segundo del presente Laudo 
arbitral". En consecuencia por disposición 
expresa del fallo estas normas de la conven
ción colectiva quedan vigentes y no hay lu
gar, por lo tanto, a que la Corte se pronun
cie sobre el particular. 

En lo referente a la sobrerremuneración 
por trabajo suplementario para los choferes 
y ayudantes de la Planta de Ubaté, Sección 
de Recol~cción, caben las mismas conside
raciones que se hicieron en torno a la re
muneración de horas supliementarias para 
los otros choferes, con la conclusión de la 
inexequibilidad del laudo en cuanto declaró 
sin vigencia la convención coLectiva en este 
aspecto. 

Por último, respecto a una de las aseado
ras, en la convención se dispuso lo siguien
te: "La trabajadora que haga las labores del 
aseo en los baños y sanitarios del personal 
de obreros de Bogotá, .tendrá una sobre-re
muneración de $ 1.00 diario". Los árbitrps 
no tenían facultad para eliminar esta sobre- • 
remuneración, pues no se les dio el pliego 
de peticiones qel Sindicato ni el llamado 
"contrapliego" de la Empresa. Al exceder 
sus poderes en este punto, se declarará la 
inexequibilidad del laudo en este particular. 

§egumlla c11.nes~ñl~n. La propone así el re
currente: En este mismo punto segundo el 
Tribunal de Arbitramento dispuso que la 
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mencionada convención de octubre 7 de 
1968, continuará vigente por dos años más, 
contados desde el dos (2) de julio de mil no
vecientos setenta (1970) sin tener en cuen-' 
ta que· el laudo proferido en marzo 22 de 
1971 y la convención colectiva a que se re
fiere el mismo, forman un solo cuerpo, cons
tituyen una reglamentación nueva, con 
obligaciones y derechos que rigen para el 
futuro. En consecuencia, si el fallo del Tri
bunal de Arbitramento Obligatorio ha de 
tener vigencia en un tiempo posterior a la 
fecha en que fue expedido, no hay razón 
para que se retrotraiga a una época anterior 
la iniciación de su duración. Hay que tener 
en cuenta además, que la convención colec
tiva de octubre 7 de 1968, por disposición de 
la Ley, se había prorrogado automáticamen
te hasta la firma no solo antitécnica, sino 
ilegal, la decisión arbitral a que se refieren 
los ordinales segundo y quinto de la parte 
resolutiva". 

§e consi«lle.!t'a 

El punto quinto del fallo dispuso: "Este 
laudo arbitral regirá por el término de dos 
(2) años, contados entre el dos (2) de julio 
de mil novecientos setenta (1970) y e¡ pri
mero (19) de julio de mil novecientos seten
ta y dos (1972) ". No encuentra la Sala que 
esta norma sobre vigencia del laudo viole 
disposiciones constitucionales, legales o con
vencionales. La Circunstancia de que las 
modificaciones introducidas por el laudo a 
las condiciones de trabajo comenzarían a 
regir con posterioridad a su expedición 
-aumento de salarios a partir del 1 Q de 
abril de 1971 y bonificación pagadera con 
la prima de servicios del primer semestre 
de 1971- no era obstáculo para que el Tri
bunal de Arbitramento fijara como fecha 
inicial de su vigencia una anterior al vein
tidós de marzo de mil novecientos setenta 
y uno, pues habiendo dispuesto que la con
vención que vencía el 2 de julio de 1970, con
tinuaría vigente por el término de dos años 
a partir de su vencimiento, lo procedente era 
señalarle al laudo la misma v,igencia, con 
el fin de que no existiera confusión respec
to al período en que regiría una y otro. El 
laudo bien podía declarar que regiría desde 
su fecha de expedición hasta el 19 de julio 

' ' 
de 1972, puesto que no hizo modificaciones 
a la convención colectiva sino con posterio
ridad a la fecha, en que fue expedido, y este 
señalamiento habría producido los mismos 
resultados que la forma que usó, pues tan
to laudo como convención colectiva expi
rarían el 19 de julio de 1972. Pero si adoptó 
la fórmula contenida en los puntos 29 y 59, 
no infringió el artículo 14 del Decreto 616 
de 1954, sustitutivo del 479 del Código Sus
tantivo del Trabajo, sino que se ajustó a sus 
ordenamientos, porque reconoció que la 
convención colectiva rigió hasta la fecha en 
que se expidió el laudo, y que de ahí en ade
lante continuaría rigiendo en cuanto no fue 
modificada, por el mismo período señalado 

· para la vigencia de las decisiones arbitrales 
contenidas en el fallo. 

Es de observar, además, que el término 
de dos años señalados por el Tribunal de 
Arbitramento no excede al máximo contem
p'lado en el artículo 461 del Código Sustan
tivo del Trabajo, y que aun cuando el Sin
dicato de Trabajadores pidió que la conven
ción colectiva tuviese un término de un año, 
la empresa en el llamado "contrapliego" so
licitó que fuese de dos años. Por lo tanto 
no excedieron los árbitros sus facultades al 
fijar la vigencia de la convención colectiva 
y del laudo que la modificó. 

Por las razones expuestas, la acusación no 
prospera. 

"En relaCión con los considerandos que 
motivan la decisión del Tribunal sobre au
mento de los salarios y pago de una boni
ficación especial, considero que es equivo
cado el razonamiento de los señores árbitros 
porque hacen depender La capacidad econó
mica de la empresa para atender esas obli
gaciones, precisamente de factores que re
presentan costos y no utilidades. Los gastos 
generales que afronta Industrias de Pasteu
rización Ltda. entre los que ·se encuentran 
comprendidos los arrendamientos de los in
muebles que ocupa su instalación industrial 
y arriendos de parte de los vehículos que 
recogen y distribuyen su producto, han ve
nido superando la totalidad de los ingre-
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sos, lo cual indica una grave situación eco
nómica para la empresa, que le impide asi
milar más gastos. Y el hecho de que la so
ciedad que recibe tales arrendamientos ten
ga como socios a las mismas personas de 
Industrias de Pasteurización Ltda., no le 
da validez a la tesis del Tribunal de Arbitra
mento, porque dichas entidades están for
madas independientemente, con capitales 
propios, obligaciones y derechos diferentes 
y fines sociales distintos. Además, en nin
gún momento se ha declarado la unidad de 
empresa entre ellas, como para considerar
las como una sola organización. Es erróneo, 
pues, el fundamento del fallo recurrido en· 
este aspecto de la decisión final. De modo 
que debe ser declarado inexequible la deci
sión del punto tercero de la parte resoluti
va del laudo, al igual que su parágrafo". 

§e considell'a 

Los puntos primero y tercero del fallo ar
bitral son del tenor siguiente: 

"Primero. No se accede a los pedimentos 
formulados por la Empresa "Tin«l!ustll"ias de 
lP'astem.izacióltll ILida. - lP'asieull':ñza«l!ora '§an 
ILu:ñs' ", con domicilio en Bogotá, D. E., re
presentada por su presidente, señor .Jrorge 
lH!enera JR.ogeUs, en los puntos pr:ñmell'o, se
guJJ.ltllllllo, terrcerro y cuadó del conirrapliego que 
presentó el Sindi~ato de sus trabajadores, 
como consecuencia de su denuncia de la 
Convención Colectiva de Trabajo vigente en 
la mencionada Empresa". 

" ............................. '1- •••••• 

"Tercero. La Empresa "lindusill'ñas rll.e 
!Pastemización ILMa. - !Pasieull'izadora '§altll 
1Lms' ", representada como se dejó dicho 
antes, aumentará los salarios que actual
mente devengan los trabajadores sindicali
zados de esa Empresa, a partir del 1 Q de 
abril del corriente año, en las siguientes pro
porciones: a) Les hará un aumento de dos 
pesos con dncuenia centavos ($ 2.50) dia
rios, para cada trabajador, durante el lapso 
comprendido entre el primero (1'~) de abril 
del presente año y el treinta (30) de junio 
del mismo año citado; y b) A partir del 
primero (19) de julio del año en curso, au
mentará dichos salarios en la suma de dos 

pesos con cincuenta centavos ($ 2."50) más, 
en relación con el aumento a que se refiere 
el literal a), aumento éste que regirá hasta 
el día dos (2) de julio del año de mil no
vecientos setenta y dos (1972). Parágrafá. 
La citada Empresa pagará a cada uno de 
los nombrados trabajadores, por una sola 
vez, a título de bonificación especial, la su
ma de trescientos pesos ($ 300.00) moneda 
corrñenie, suma que pagará a los citados 
trabajadores junto con la "prima de servi
cios" correspondiente al primer semestre 
de 1971". 

En la parte motiva del laudo al estudiar 
lo relativo a las peticiones de carácter eco
nómico contenidas en el llamado "contra
pliego" presentado por la Empresa y en el 
pliego de peticiones presentado por el Sin
dicato de trabajadores, dijo el Tribunal de 
Arbitramento: 

"2. Sobre los particulares aducidos por la 
Empresa observa este Tribunal que la pér
dida industrial anotada en el ejercicio fi
nanciero correspondiente al año de 1969, 
como la que registra el Balance correspon
diente al ejercicio del año de 1970, es rela
tivamente aparente ante la realidad de los 
costos y gastos de producción, si se tiene 
en cuenta lo que la Empresa "Tindusirrias de 
lP'asieurizadóltll lLida. - lP'asteurizadorra. '§an 
ILuis' " paga anualmente a "lH!enera e lH!i
jos, Uda.~, a título de a:rendamiento de. los 
inmuebles y de los vehiculos de transporte 
que utiliza la primera Empresa menciona
da para su funcionamiento y que los socios 
de las dos Empresas referidas son, exacta
mente, las mismas personas, cual se eviden
cia con los certificados expedidos por el Pre
sidente y Secretario de la Cámara de Co
mercio de Bogotá, visibles a los folios 17 a 34 
y 35 a 42, respectivamente, del cuaderno 
número 3, o sea que los usufructuarios de 
una y otra empresa son los mismos, con 
lo cual se da una especie de complemento 
en los beneficios y de compensación en las 
pérdidas correspondientes a las dos empre
sas mencionadas, puest::> que esas unidades 
de explotación industrial dependen econó
micamente de las mismas personas, consti
tuyendo la segunda de ellas una actividad 
conexa o complementaria de la primera, por 
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lo menos, en lo que mira a la industria del 
transporte. En efecto, de los balances de 
"Rni!llustl'ias i!lle lP'astellUrización ILMa. - lP'as
ieuurñzai!llora 'San ILuñs' ," correspondientes a 
los ejercicios financieros de 1967, 1968, 1~69 
y 1970, que en copia auténtica fueron sumi
nistrados por esa Empresa a este Tribunal 
de Arbitramento, por haberlo dispuesto así 
esa Entidad para· su niejor ilustración, se 
evidencia que dicha Empresa obtuvo utilida
des 1íquidas r~partihles, en los años de 1967 
y 1968, por valor de trescientos cincuenta y 
seis· mil setenta y un pesos con setenta y 
nueve centavos ($ 356.071.79) y de dos mi
llones cincuenta y cinco mil ciento cincuen
ta y siete pesos con noventa y ocho centavos 
($ 2.055.16'7.98), respectivamente; y ..,que en 
los ejercicios financieros correspondientes a 
los años de 1969 y 1970 registra pérdidas 
por un valor de $ 93.989.06 y de $ 482.225.90, 
en su orden. Pero de esos mismos balances 
y sus ·anexos relativos a "costos y gastos 
de producción", se evidencia también que 
"llnilllll.Ustda¡; i!lle lP'asieuurización IL~a. ~ lP'as
iellUlrizai!llorra 'San 'ILu.is' " le pagó a· "lHfeue
rra e lHlijos ILii!lla.", a título de arrendamiento 
de los inmuebles y vehículos de transporte 
mencionados antes, las siguientes sumas de 
dinero: En el año de 1967, $ 2.371.740.00. 
En el año de 1968, $ 2.366.644.00. En el año 
de 1969, $ 2.807.963.00. En el año de 1970, 
$ 2.587.380.00. Como se evidencia también 
de los citados balances y de los anexos men
cionados que "Ilni!llusirias i!lle lP'ast~mrización 
ILti!lla. - lP'asiellUrizaotmra '§an ILuis' ", invirtió 
las siguientes sumas de dinero en el man
tenimiento de los vehículos de transporte 
que figuran como . dados en arrendamien
to por "lHfeuerra e lHfijos ILt!{lla.": En el año 
de 1967, $ 2.023.681.13. En el año de 
1968, $ 2.175.722.76. En el año de 1969 
$ l. 8 6 5. 14 8. 7 O. En el año de 1970' 
$ 2.308.352.19. Ante la realidad que se de~ 
ja anotada, entiende este Tribunal de Ar
bitramento que no son atendibles las razo
nes que invocó lá empresa "Rni!llusirrias i!lle 
lP'asieurrñzación ILMa. - IP'asteurizai!llorra 'San 
ILuis' ," en las etapas de arreglo directo y de 
conciliación, para negar absolutamente, 
como lo hizo, toda posibilidad de conside
rar los puntos de naturaleza económica 
contenidos en el lP'lie'go i!lle lP'eticiones que le 
presentó el Sindicato de sus trabajadores, 

con miras a modificar sus ·actuales condi
ciones de trabajo, según la Convención Co
lectiva vigente en esa Empresa. Pero al mis
mo tiempo admite este Tribunal las razo
nes de justicia y equidad que asisten a la 
mencionada Empresa para oponerse a que 
sus costos de producción aumenten en for
ma desproporcionada, con el incremento de 
salarios y prestaciones extralegales, ante el 
hecho indiscutible de que no está en sus 
manos modificar favorablemente los márge
nes de utilidad industrialpara absorber esos 
nuevos costos, frente al control que al efec
to ejerce el Estado Colombiano por inter
medio de la Superintendencia Nacional de 
Precios. Se contempla sobre este particular 
una situación especial que, en verdad, no 
puede solucionar la Empresa directamente, 
por estar condicionada a factores que hacen 
relación directa con el control que ejerce 
el Estado sobre el producto alimenticio que 

· constituye el objeto principal de su explo
tación industrial. Las circunstancias que se 
dejan anotadas incide}). in:discutiblemente 
sobre todo incremento de los costos de pro
ducción que se funde en el aumento de los 
salarios y prestaciones extralegales de que 
actualmente disfrutan los trabajadores de 
la mencionada Empresa. Frente a las situa· 
ciones que se dejan planteadas será indis
pensable, en casos como el que aquí. se con
temp:a, armonizar las peculiaridades par
ticulares de la empresa, referentes al mar· 

. gen tndustrial que obtenga, con determina
dos factores que no es posible ignorar y que, 
a su vez, inciden en la economía doméstica 
de los trabajadores subordinados que perci
ben modestos salarios, muy especialmente 
cuando dichos salarios se pactan para perío
dos relativamente largos, como sucedió P.n 
el caso de autos" ....................... . 
"En el orden de ideas que se dejó expuesto 
en los considerandos anteriores, estima tam- ' 
bién este Tribunal de Arbitramento que e.§ 
justo y equitativo el mejoramiento de los 
salarios que actualmente devengan los tra-. 
baj adores de lll Empresa, en forma que, por 
lo menos, guarden relativa proporción con 
la disminución constante del valor adquisi
tivo de nuestra moneda y el permanente as
censo del costo de la vida en este medio, 
teniendo en cuenta que dichos salarios se 
·vienen pagando desde el 2 de julio de 1968, 
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sin que se cause con ello un perjuicio gra~ 
ve a la Empresa, en atención a los diversos 
factores de tipo económico y margen in
dustrial, que se dejaron criticados antes. Y 
con apoyo en esas mismas circunstancias, 
entiende también este Tribunal que no se
ría justo y equitativo gravar a la citada Em
presa con la satisfacción de prestaciones 
extralegales que sean cuantitativamente su
periores a las que actualmente soporta, con
forme a lo que ella pactó libremente con el 
Sindicato de sus trabajadores en la Conven
ción Colectiva de Trabajo vigente". 

Las consideraciones del Tribunal de Ar
bitramento, así como las decisiones tomadas 
con fundamento en ellas, o sean los puntos 
primero y tercero del laudo, son de carácter 
económico, respecto a las cuales "la compe
tencia de los árbitros no tiene más límite 
que el cuantitativo que señalen en el pliego 
los trabajadores; el fallo es de pura equidad 
y para buscarla tienen abierto todo el cam
po de la situación económica de las partes", 
como lo ha dicho esta Corporación. En el ca
so en estudio el Tribunal de Arbitramento 
no se salió de los límites fijados por -el plie
go de peticiones, y además, analizó con un 
criterio de equidad la situación económica 
de la Empresa y de sus trabajadores, para 
llegar a la conclusión de que no era posible 
aumentar las cargas extra-legales que con
vencionalmente afectaban a la primera, pe
ro que era necesario hacer un aumento al 
salario de los segundos. La referencia a la 
sociedad Herrera e Hijos Limitada, que se
gún el laudo está· constituída por los mis
mos socios que forman Industria de Pasteu
rización, Ltda., la hizo el Tribunal de Arbi
tramento para deducir consecuencias econó
micas, no jurídicas. 

Los puntos primero y tercero de¡ laudo 
establecen obligaciones de orden puramen
te económico entre las partes; resuelven un 
simple conflicto de-intereses cuya solución 
difiere la ley al buen juicio de los árbitros, 
cuyas decisiones no se ha demostrado que 
hubiesen violado los principios de equidad 
que deben regir las relaciones obrer~patro
nales, y en consecuencia no pueden ser mo
dificadas por la Corte, de acuerdo con la 
jurisprudencia mencionada. La acusación, 
por lo tanto, no prospera. 

Las restantes decisiones del laudo, distin
tas a la que acusa el recurrente, tampoco 
violan normas superiores de orden público, 
ni quebrantan derechos de las partes reco
nocidas por la Constitución, las leyes o la 
convención colectiva, siendo por consiguien
t~ exequibles. 

En mérito de lo. expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Casación Laboral, 
administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia, y por autoridad de 
la Ley, 

Primero. Es inexequible el punto segundo 
del laudo dictado el 22 de marzo de 1971, 
por el Tribunal de arbitramento convocado 
por Resoluciones números 1483 de 18 de 
septiembre de 1970 y 0173 de 2 de febrero 
de 1971 del Ministerio de Trabajo y Segu
ridad Social para decidir el conflicto laboral 
surgido entre el Sindicato de Trabajadores 
de Industrias de Pasteurización Ltda. "San 
Luis" y la Empresa Industrias de Pasteuri
zación Ltda.-"San Luis" en cuanto dispuso 
que no continuaría rigiendo el CapUu.n~o TI 
de la Convención Colectiva celebrada el 7 
de octubre de 1969 en lo referente a la so
brerremuneración alií pactada para chofe
res, ayudantes, aseadora y enéargado de la 
fábrica de tapas, de acuerdo con las consi
deraciones hechas en'la parte motiva de es
te fallo. El punto segundo es exequible en 
lo dem'ás. 

Segundo. Homológase el laudo acusado 
en todo lo de¡nás. 

Sin costas. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, deposíte
se esta sentencia y el laudo homologado en 
el Ministerio del Ramo y confíesele el expe
diente para su archivo. Insértese en la Ga
ceta JTmllidal". 

José Enrique Arboleda Valencia, M1guel Angel 
García S., José Eduardo Gnecco C. 

Vicente Mejía Osorio, Secretario. 



No es ellm procedleltlltte, eltlltGJre ottrms, ]l]Olr estas JraZOltlles: el sm1ario JreCOltllOCe 
por cml!llsa ]mlÍilica eli coltllttratto die ttralba]o, por lo cllllali la mcdóltll dld acreedlor 
para Sllll recliamo jlllldicia1 es priltlldpmt De ot.n.·o liado el salario no es l!llltll bl!lltto 
civlil, ll!ltll iltlltterés o llllltll per]wdo, y por eso no gllllmrdlm mltllaloglÍa coltll lbieltlles 

die esta climse. 

Co:n.·~ §uprema 41le .VutsU.cña. - §ala 41le Ca
sación lLalborat :...._ §ección §egu.nulla. -
Bogotá, veintitrés de· agosto de mil nove
cientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Miguel Angel 
García B.). 

(Acta número 35). 

El señor Carlos &módegui Z., por medio 
de apoderado, presentó demanda laboral de 
mayor cuantía contra el señor JTOJrge Moia
Irno §., en su condición de gerente de la fir
ma denominada JTorge Mobno §analblria y 
Clía Uda., con la finalidad de que tal em
presa fuese condenada a pagar al deman
dante las siguientes cantidades de dinero: 

"El valor correspondiente al 5% sobre los 
trabajos efectuados con la Empresa Hamni
bal; por el tractor MT-8 en el año de 1968 
y sobre un total de horas de 2.011 ·por valor 
de$ 482.640.00, dando un valor de$ 241:.132. 

"El valor correspondiente al 5% sobre los 
trabajos efectuados en los contratos MC
TPC-5093 (1967-1968) por los tractores MT
S, MT7. MT8 y MT9,; con un promedio de 
horas de 8.645 por valor de 1971.060 {][anClo 
utn valor del 5% de $ 98.553.00. 

"El valor correspondiente al 5% sobre los 
trabajos ejecutados según contrato MC
TPC-1472 (1966-1968) Diferencia dejada de 
pagar así: 

1966 .. . 

1967 .. . . 
1968 ... 

... $ 5. 762.57 

... $ 9.106.90 

. .. $ 20.495.80 

"El valor de desarme y arme de nueve 
tractores según factura número 002 y con
trato 5093-1968 a razón de $ 1.500.00 dando 
un total de $ 11.3.500.00. 

"El valor· correspondiente al reajuste de 
cesantías teniendo en cuénta los ]>Orcenta
jes reclamados; como también el valor co
rrespondiente al reajuste de las primas de 
serviciq, con base en los porcentajes ante
riores. 

"El valor correspondiente al lucro cesan
te desde el día agosto 24 de 1968, hasta el 
día en que la Empresa finalice los trabajos · 
que adelanta en la región del Putumayo. 

"El valor correspondiente a la Indemni
zación Moratoria desde el día 24 de agosto 
de 1968, teniendo en cuenta e1 promedio del 
jornal devengado hasta el día de la solu
ción del porcentaje del 5% del reajuste de 
cesantías y lucro cesante que la Empresa 
adeuda a mi representado. 

":E:l pago de los dominicales y días festi
vos que la Empresa dejó de pagar a mi re
presentado (sic) de conformidad a lo que 
se probará en el juicio. 

' "Ei valor de la herramienta que mi repre-
sentado puso al servicio de la Empresa al 
comenzar los trabajos en el Putumayo por 
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un valor total de$ 6.203.70 de conformidad 
a las facturas que presento adjuntas a. la 
demanda. ( ... ) ". 

"Se condene a pagar las demás sumas de 
dinero que se desprendan de los hechos dis
cutidos y probados en el juicio, de acuerdo 
con la facultad para fallar extra petita (Art. 
50 del C. P. del T.) y especialmente aquellas 
(sic) que se desprendan de la presente de
manda". 

Corrigió el actor posteriormente su de
manda en el sentido de adicionarla con la 
petición del reconocimiento del valor de la 
alimentación durante el tiempo servido, co
mo salario en especie, y reajustar los ante
riores pedimentos con el resultado de esa 
condena y regulación. 

Como hechos fundar;.1entales de su acción 
dijo el demandante lo que se sintetiza a.sí: 

Que prestó sus servicios a la Empresa Mo
ra y Molano Ltda. y luego a Jorge Molano S. 
y Cía. Ltda., como administrador general 
de la Empresa en la Zona del Putumayo, 
desde el 19 de enero de 1964 hasta el 24 de 
agosto de 1968, según liquidación expedida 
por la Empresa, y que fue de~edido unila
teral e injustamente por el senor Jorge Mo
lano, gerente de esa entidad. 

Que comenzó devengarido un salario de 
$-1.000.00 mensuales y el 5% sobre el bru
to de la facturación de cualquier trabajo, 
remuneración que fue posteriormente cam
biada por la cantidad de $ 1.500.00 por ca
da tractor que se desarmara y armara en 
la operación de acuerdo con el contrato con 
la· Texas Petroleum Company. 

Que luego la Texas Petroleum Company 
accedió a reajustar el precio de hora tractor 
u hora máquina de $ 100.00 a $ 117.00 y 
posteriormente a otro reajuste de $ 18.00 
quedando la hora tractor en $ 135.00. Que 
al hacerse o efectuarse el pago el deman
dante reclamó el correspondiente aumento y 
el señor Mora le manifestó que "simplemen
te se le había pasado por alto, pero que en 
la primera oportunidad daría orden al se
ñor Mol ano para reconsiderar el pago". . 

Que en el mes de septiembre murió el se
ñor Mora y el señor Molano continuó al 
frente de la empresa. 

Que la empresa le está debiendo por el 
servicio de los tractores cuya precisa deter
minación da en el curso de los hechos, la 
suma que reclama y los porcentajes sobre 
los cuales impetra el reajuste de las ante
citadas prestaciones. 

La parte demandada al contestar la de
manda manifestó que el hecho primero no 
es cierto en la forma como está redactado 
y que no son ciertos el segundo y tercero, 
se opuso a lo sustancial de la acción con las 
explicaciones que da en su escrito y pre
sentó demanda de reconvención en la cual 
solicitó: 

Que el señor Carlos Amórtegui fuera con
denado a restituir a la empresa la cantidad 
de $ 91.500.00 que le fueron pagados desde 
,enero de 1965 hasta· el 24 de agosto de 1968, 
por concepto de la operación completa de 
arme y desarme de tractores, a razón de 
$ 1.500.00 cada uno, en el supuesto de que 
la operación se había realizado baje la in
mediata dirección y vigilancia del señor 
Amórtegui y bajo su responsabilidad; y pa
ra que reintegrara a la Empresa los mayo
res valores facturados en los subcontratos 
que celebró con el señor Ráfael Betín. 

En los hechos de la contrademanda se 
expresa que: la firma Mora y Molano Ltda. 
contrató los servicios del señor Carlos Amór
tegui, firma aquella que fue sustituída por 
Jorge Molano y Cía. Ltda. Que la relación 
laboral comenzó el 19 de enero de 1964 y 
terminó el 24 de agosto de 1968. -

Que Mora y Molano Ltda. como parte del 
salario de Carlos Amórtegui, su administra
dor general, convino en pagarle la suma 
de $ 1.500.00 por cada operación completa 
de arme y desarme de tractores asignados 
al servicio del contrato MCTPC. 1248, cele
brado con la Texas Petroleum Coinpany, 
siempre que la operación completa se reali
zara bajo la dirección y vigilancia inmedia
ta del Administrador general como respon
sable de la operación. El mencionado con-
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trato ~uvo una ampliación posterior en el 
año de 1965, en el .contrato MCTPC-3033 y 
a él extendieron los interesados la misma 
forma de remuneración. Posteriormente el 
contrato 1248 se distinguió con el N. 1456. 
Sin embargo por informaciones recibidas 
con posterioridad al despido del señor Amór
tegui se pudo establecer que solo durante el 
año de 1964 atendió en la forma debida las 
operaciones de arme y desarme, pues pos
teriormente se limitaba a dejar a los me
cánicos y personal de ayudantes u opera
dores de las máquinas, la tarea de arme y 
desarme, realizando una tarea inadecuada. 

Se afirma, que el señor Amórtegui, eleva
ba los precios de los subcontratos con el fin 
de dejar la diferencia de precios en poder 
suyo como aconteció con el señor Rafael 
Betín. 

El actor contestó la contrademanda opo
niéndose a ella y negando los hechos. 

Terminó el litigio en primera instancia 
con sentencia del Juzgado Promiscuo dEH 
Circuito de Mocoa, de fecha siete de julio 
de mil novecientos setenta, por medio de la 
cual se dispuso: 

"Primero. Condénase a la empresa 'Jorge 
Molano Sanabria y Cía. Ltda.', domiciliada 
en Bogotá, representada por su gerente el 
señor Jorge Molano Sanabria, a pagar al 
señor Carlos Amórtegui Zubieta, mayor de 
edad, vecino de Puerto Asís (Putumayo), 
con c. c. número 17.035.450 de Bogotá, tres 
días después de aprobarse la liquidación que 
se hará por los trámites del artículo 553 
del C. J., las siguientes cantidades: 

"a) Como indemnización por ruptura uni
lateral del contrato de trabajo por tiempo 
indefinido, el 75% del salario correspondien
te a 100 (cien días) de salario devengado 
por el trabajador, cuya liquidación se hará 
con arreglo a las bases fij actas en la parte 
motiva; 

"b) Por reajuste de salarios, el valor co
rrespondiente al 5% de la cantidad cance
lada por la totalidad de las horas-máquina 
trabajadas, con arreglo a las bases señaladas 

en la parte motiva. Se aclara que el 5% es 
sobre la suma de diecisiete pesos, o sea, que 
este porcentaje es de ochenta y cinco cen
tavos. 

"e) Por reajuste de primas de servicios 
en número de cuatro, el valor que resulte 
al liquidar el 5% de diesisiete (sic) pesos 
y -multiplicado por sesenta días, todo con 
arreglo a las bases indicadas en la parte mo
tiva. 

"d) Por reajuste de vacaciones, la suma 
resultante de multiplicar el 5% del valor 
de las horas-máquinas trabajadas durante 
el período de la condena que es de dos años 
para este efecto, con arreglo también a las 
bases señaladas en la motivación. 

"e) Por reajuste de cesantía, el valor del 
5% de las horas máquina trabajadas en el 
último mes promedio de servicio, teniendo 
en cuenta que ese valor para efectos de la 
copdenación es de diecisiete pesos, ya que 
sobre la diferencia de "ciento treinta cinco 
(sic) pesos se canceló la cesantía al traba
jador. Todo con arreglo a las bases de liqui
dación previstas en la parte motiva. 

"f) Se condena al pago de las costas del 
juicio en un cincuenta por ciento. 

"Segundo. Absulevse (sic) a la misma 
empresa demandada de los demás cargos 
formulados en la demanda. 

"Tercero. Absuélvese al señor Carlos 
Amórtegui Zubieta de los cargos formula
dos en la demanda de reconvención". 

Contra ese proveído interpusieron recur
so de apelación ambas partes, y el 'll.'rillnmal , 
§ul]pell."ior dlel ][])istrito .Jfudicia1 die lP'asto por 
sentencia de diez y nueve de noviembre de 
mil novecientos setenta, resolvió confirmar 
el fallo apelado en su totalidad. 

Interpuesto por la parte demandada el 
recurso de casación, concedido éste y acep
tado aquí por la Silla, presentada en tiem
po la demanda, sin réplica de la parte opo
sitora se procede a dlecidi:r: 
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Dice asi el casacionista: 

"&Rcmltllce <ille Rm ftmJPillllgmtRCRÓltll 

"La parte demandada aspira a que, al 
prosperar el único cargo formulado en es
ta demanda de casación, la Honorable Cor
te Suprema de Justicia case el fallo impug- · 
nado y como tribunal de instancia dicte sen
tencia absolutoria, condenando en costas a 
la parte demandante. 

"Motivos iille ca.sacftóltll 

' 
"El cargo se formula dentro del motivo 

u ordinal Primero del Artículo 87 del Códi
go de Procedimiento del Trabajo. 

"1Ultllftco cmlt'go 

"lEltllllllltll~imdóltll a:lleR Cajl"go 

"La sentencia acusada es violatoria de la 
ley sustantiva, por aplicación indebida de 
las siguientes normas de carácter sustan
tivo: 

"Decreto 2351 de 1965, artículo 8Q, nume
ral 1, 2, 4, 6; 

"Artículo 23 letra e) , 27, 57 (cláusula 
cuarta), 127 del Código Sustantivo del Tra
bajo; 

"Artículo 306 del Código Sustantivo del 
Trabajo; 

"Articulo 186 del Código Sustantivo del 
Trabajo, 14 (numeral 3). Decreto 2351 
de 196ij; 

"192 y 193 del Código Sustantivo del Tra
bajo; 

"249 del Código Sustantivo del Trabajo y 
17 del Decreto 2351 de 1965. 

"La violación se produjo por vía directa 
y son violaciones de medio las de los ar
tículos 480 y 553 del Código Judicial, en 

concordancia. con el artículo 145 del Códi
go de Procedimiento del Trabajo. 

"Como aparece de los hechos cuya rela
ción sintética inicia esta demanda, don Car
los Amórtegui Z. demandó para el pago de 
indemnización por despido sin justa causa, 
de salarios que afirma se le adeudan y, con 
base en ellos, de reajustes de prima de ser
vicio, vacaciones y auxilio de cesantía. Tan
to la determinación del salario base para 
la indemnización por despido, de los supues
tos salarios no pagados, base; además, para 
la liquidación de los reajustes pretendida, 
dependían de la demostración del número 
de horas trabajadas por unas determinadas 
máquinas, asignada a unos contratos tam
bién determinados (el número 1248 y el 
3033 que lo adicionó, aclarando que el 1248 
se distinguió posteriormente con el núme
ro 1456). 

. "Aunque el Tribunal utilizó en los con
siderandos del-fallo el concepto hora-máqui
na, que es el correcto, posteriormente al re
ferirse a la condenación en abstracto dice 
textualmente 'que solo falta un dato numé
rico, el de las horas trabajadas para hacer 
1~ correspondiente liquidación. Debe refe
rirse obviamente a las horas trabajadas por 
las máquinas, es decir, a las horas máqui
nas. Porque son precisamente las horas tra
bajadas· por las máquinas asignadas a los 
llamados contratos 1248, 3033 y 1456, las 
que darían, en el planteamiento del actor y 
en el fallo del Tribunal, los elementos que 
hacen falta para llegar al supuesto salario 
adeudado, con el fin de· determinar el sala
rio real, base de los reajustes pretendidos, 
y al salario base de la indemnización recla
mada". 

"Dice el Tribunal textualmente: 

"'Pero esta participación del trabajador 
solo debe referirse. a los trabajos realizados 
por los tractores mencionados en los tres 
contratos antes aludidos ... ' 

" 'Determinada así la participación del 
trabajador a razón del 5% sobre la hora
máquina de cada tractor, al precio de 
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$ 135.00 por cada hora, pero solo con rela
ción a los contratos 1248, 3033 y 1456 ... ' 

"Como en el debate probatorio amplísi
mo cumplido en este juicio la parte deman
dante no demostró las horas trabajadas por 
las máquinas asignadas a los contratos, o 
sea las horas-máquinas, ni siquiera cuáles 
fueron esas máquinas, acudió el Tribunal a 
la condena en abstracto". 

Repite luego el· casacionista que son vio
'laciones de medio las de los artículos 480 
y 553 del Código Judicial, en concordancia 
con el artículo 145 del Código de Procedi
miento del Trabajo, y agrega que: 

"El propósito del Tribunal al hacer la in
serción es el de confirmar que este ~aso es
tá comprendido dentro de las hipótesis que 
contempla el artículo 553 del Código Ju
dicial". 

Transcribe una jurisprudencia de la Cor
te y por último puntualiza que: 

"El Tribunal en la sentencia acusada dej'ó 
para posterior debate la demostración del 
supuesto salario adicional pretendido por el 
demandante y se coloca así en abierta opo
sición al verdadero entendimiento que debe 
darse al artículo 553 del Código Judicial, 
cuyo sentido exacto aparece precisado, con 
el del artículo 480 del Código Judicial tam
bién violado, en la jurisprudencia transcri
ta. Se demuestra con ella la violación, por 
vía directa, de las normas sustantivas cita
das y las violaciones de medio presentadas. 
Para el Tribunal decretar el pago de un sa
lario adicional al tenido en cuenta por ·a 
empresa para la liquidación de las presta
ciones sociales del trabajador, tenía que es
tar debidamente demostrado ese salario adi
cional, en este caso el resultado . de la 
determinación previa de un número de ho
ras-máquinas, o sea de horas trabajadas por 
unas determinadas máquinas. Y· el estable-. 
cimiento de ese salario era la condición pa
ra decretar los reajustes de prestaciones so
ciales. Pero también la determinación de ese 
salario adicional es la base esencial para 

52 - Gaceta 

decretar la pretendida indemnización por 
despido que el trabajador reclama. Porque 
la indemnización debe cubrirse con base en 
el salario que el trabajador esté devengan
do en el momento del despido y si no lo de
mostró, no hay lugar a esa condena porque 
no puede sustituirse la base real de indem
nización, no demostrada, por otro salario 
que aparezca demostrado en juicio o por 
el salario mínimo legal". 

Anota seguidamente el censor las inci
dencias de lo puntualizado en el cargo con 
la parte resolutiva de la sentencia acusada. 

§e estudia 

Ciertamente con respecto a la condena en 
abstracto señalada por el casacionista dice 
así el ad-quem en su sentencia: 

"El Juez hizo las condenaciones que con
tiene el fallo apelado, en abstracto. Y para 
fundamentar su actuación afirma que en 
el proceso se ha establecido la relación la
boral, la duración de la misma y los demás 
requisitos necesarios para que prospere la 
acción; que solo falta un dato numérico, el 
de las horas trabajadas, para hacer la co
rrespondiente liquidación, pero que en todo 
caso ~ay base para la condena. · 

"El Tribunal prohija el criterio del juz
gador de instancia, porque si bien es cierto 
que el extinguido Tribunal Supremo del Tra
bajo y la Sala Laboral de la Corte Supre
ma de Justicia se han pronunciado en con
tra de las condenas en abstracto, esas en
señanzas no pueden incidir en el caso sub
judice, en el cual aparecen demostrados los 
requisitos esenciales para proferir la conde
na, menos un simple dato numérico, de fá-

. cil obtención, que serviría de base para ha
cer la liquidación en forma concreta. Esto 
de conformidad con doctrina del Tribunal 
Supremo del Trabajo, que por su inciden
cia en este juicio, se reproduce así: 'Cuan
do el Art. 553 referido· establece que si en 
la.sentencia se condena a pagar una canti
dad ilíquida por frutos, perjuicios u ob·a 
cosa semejante se hace una liquidación mo
tivada y especificada, claramente está indi-
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cando que solo puede tener lugar cuando se 
trata sencillamente de fijar una cuantía, o, 
por así decirlo, de efectuar un ajuste numé
rico del alcance de la condenación'. Que es 
precisamente de lo que aquí se trata: de un 
ajuste numérico del alcance de la condena
ción, no sin agregar que la prueba sobre 
las horas máquina realizadas se pidió y de
cretó oportunamente". 

Sobre este particular de la condena en 
abstracto y ·precisamente en lo relacionado 
con la aplicación del artículo 553 del C. Ju
dicial, antes en vigencia, la Corte ha reite
rado la siguiente doctrina, citada por el re
currente: 

"Condena en abstracto: 

"La autoriza el artículo 480 del Código 
Judicial 'para liquidar frutos, intereses o 
perjuicios, cuando establecido e¡ derecho en 
el juicio no se conozca su importe ni haya 
elementos suficientes para fijar las bases 
que sirvan de factores para el justiprecio. 
En tal caso la estimación se efectúa en el 
incidente de ejecución de la sentencia, re
glamentado en el artículo 553 del mismo 
código. 

"Los frutos e intereses son accesorios del 
bien que los produce, y de ordinario se re
claman en juicio como consecuencia .de las 
obligaciones principales de que provienen. 
En cambio el perjuicio puede ser objeto de 
acción concurrente o consecuencia! de una 
principal, o acción autónoma, derivada del 
contrato o de la responsabilidad extra-con
tractual. En proceso civil tiene aplicación 
la condena en abstracto respecto de frutos, 
intereses o perjuicios, o de cosas análogas 
a estas obligaciones, como, por ejemplo, las 
mejoras en juicios reivindicatorios. No ofre
cen la misma extensión los artículos 480 y 
553 del Código Judicial en el proceso del tra
bajo; si en este se pide el pago de salarios, 
prestaciones o indemnizaciones con base en 
aquellos, no cabe la condena en abstracto. 
No es eHa Jllln."Ocedente, entre otll'as, JPIOll' es
ias ll."azones; eli salali."ÜO ll."econoce JPIOll' CaUlSBl 
jurll'lÍdica en conill'aio idle ill'abajo, JPIOll' no cu.nal 
Rm acción den acll."eeidloll." Jlllall."a su.n ll."edamo ju.n
dicñan es ¡¡umci¡pal JI))e oiro nado en sruario 

no es Ul!ll fll'u.nio civ:ñ.l, u.nn ñniell."és o u.m ]¡llell."ju.nñ
cio, y JPIO:n." eso no gUla:n.-da allllalloglÍa con lM.e
nes die esim clase". 

En otro aparte dice esta misma sentencia: 

"Como se ve, la jurisprudencia de la casa
ción laboral sobre condena en abstracto, 
examinada en su conjunto, a la vez que pro
hibe ese sistema para el reconocimiento de 
salarios y prestaciones sociales, advierte que 
el Juez debe agotar sus poderes sobre forma
ción oficiosa del material de conocimiento 
en busca de los factores necesarios para la 
condena en concreto, esto es, en cantidad 
líquida, si de los autos aparece demostrado 
el contrato de trabajo. En otros términos, 
que solo agotadas sus facultades sobre el 
completo esclarecimiento de los hechos sin 
resultados satisfactorios, opte por la abso
lución del reo. 

"Estima el Tribunal que la condena en 
abstracto le da oportunidad al actor para 
que en el incidente de ejecución del fallo 
demuestre lo que no logró probar en el jui
cio por razones ajenas muchas veces a su 
actividad procesal. 

"Aún en el proceso civil, no es aceptado el 
concepto del sentenciador. La actividad pro
batoria en el incidente de ejecución de la 
sentencia no tiene la misma amplitud que 
el derecho controvertido en el plenario del 
respectivo juicio ordinario, pues aquella, en 
el incidente, está limitada a determinar el 
importe de la prestación, de manera que el 
material de conocimiento no versa sobre to
do lo que el actor no logró probar en el pro
ceso en que se dictó la sentencia de condena 
en abstracto, sino únicamente el destinado 
a precisar la cifra numérica del quantum 
de la obligación". (Sent. 25 de agosto de 
1960 G. J. 2829, Tomo XCIII Pág. 513 a 528). 

En sentencia ldle 21 ldle septñembll."e ldle 11.962 
dijo también !a §ala !Laboral de nm Coll'ie: 

"§ñ en t:rabajadoll." qu.ne demrunldla eRJl ju.nicño 
el pago del salado o de u.nna obUgaciÓRll ldle
rivada del coRlltraio llaboll'al curyo WJPIOll."ie 
J!ñja la ney tomando el salall."fto como u.nnñldla«ll 
ldle meldlftldlm, Rllo «llemu.nesira el lhteclhto, e::dll."e· 

1 
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mo ffum«llamentali «ll~ la :n.-e1adón «ll~ trabajo, 
la «llecisión tiene que seJr absoluniorña. «lleli «lle
man«lla«llo, sin que quepa. la. con«llena. m ge
!l'lleJre. No basta ser tiiula.Jr «lle un «lleJrecliD.o pa
rra. su Jreconocimienio en juicio, aunque se 
pretenda la. condena sin fijación die su im
porte; sñ quien a:i!iJrma. tenell"lo no lo demues
tra, el juez no puede deduar la voluntad 
«lle lia. ley en su favoll". lLo dicho deb~ enten
derse sin perrjuicio de que, proba«llo el senñ
cio personal dependiente y el periodo die 
vigencia del contll."aio, acu«lla eli juez al sala
rio nmnimo legal, desde ].a. ffecha de su esia.
bi~imiento. IEste cll.":úterio, adoptado por la. 
jull"ispru«llencña, se explica. y encuemtll"a. ll."es
pa.Xdado en textos del estatuto la.b01raX sus
tantivo, entre otros, en eli de su a.rliculo 2"3". 

En el caso sub-judice los reajustes impe
trados por el demandante se fundamentan 
en las horas-máquina trabajadas por unos 
tractores que se encontraban a su cuidado, 
y como lo observa el censor, es evidente que 
no fue demostrado a través del plenario, ni 
cuáles fueron esos tractores ni cuántas fue
ron esas horas-máquina de donde preten
día derivar el aumento o reajuste de salario 
y prestaciones consiguientes el actor. Este 
pues era precisamente uno de los puntos 
fundamentales de la acción que no fue de
mostrado en juicio. 

Ciertamente se encuentra acreditado el 
servicio del demandante para la empresa 
demandada, su iniciación y término del mis
mo, así como está demostrado también por 
la liquidación de prestaciones que le pagó 
la Empresa, el promedio mensual del últi
mo sueldo devengado. Empero, ausente del 
proceso aquella demostración de las preci
tadas horas- máquina sobre la que se fun
damenta el pedimento principal de la ac
ción, no cabía de ninguna manera la con
dena in génere como lo hizo el ad quem, 
aceptando el mismo criterio del juzgador de 
primer grado y remitiendo en virtud del in
debidamente aplicado artículo 553 del C. 
Judicial, vigente entonces, a una demostra
ción probatoria posterior al juicio y por tan
to inaceptable. 

Es pues evidente la violación señalada 
por la censura y la indebida aplicación de 
las disposiciones 480 y 553 del C. Judicial 

como medio para la violación también de 
las normas sustanciales anotadas por el im
pugnante, lo que llevó al a.d-quem a confir
mar las condenas de que aquí se trata. 

En consecuencia, el cargo prospera y ha
brá de ser casada la sentencia acusada, pero 
se· advierte que, como la acusación en su 
cargo único se dirige solamente contra la 
condena en abstracto y no se refiere ella ~ 
los derechos concretos que reconoció el Tri
bunal, en cuanto a estos su cuantía será de
terminada en sede de instancia. 

ConsD.«llell."aciones de ñnstancñ.a 

El Tribunal encontró demostrada la re
lación laboral, y el tiempo de duración de 
la misma, con sus extremos de iniciación y 
terminación, como quedó advertido ya en 
el cuerpo de esta providencia, empero no 
encontró determinadas las llll.oll."as-máquñna 
de donde pretende derivar el actor 'el por
centaje para el pretendido reajuste de sala
rio y prestaciones, y no «llemosbada.s esa~:~ 
hmas, no cabía como lo hizo el ad-quem la 
condena in genere sino la absolución de la 
parte demandada por ese aspecto, como lo 
señala la Jurisprudencia de la Corte, citada 
antes. Habrá pues de absolverse por ese as
pecto. 

El a«ll-q¡uem, acorde con el juzgador de pri
mer grado, a través del estudio pormenoriza
do de las probaciones aducidas por las par
tes, concluyó que la parte demandada no 
había demostrado la justicia en el despido, 
o mejor la causa justificativa de la termi
nación unilateral del contrato de trabajo, 
por lo cual consideró al demandante con 
derecho a la indemnización por ese con
cepto. 

Ahora bien, como la Empresa liquidó y 
pagó prestaciones al demandante sobre la 
base de un salario promedio mensual de 
$ 11.549.00, esta cantidad, desde luego debe 
tomarse en cuenta para deducir el monto 
de la indemnización por despido de que aquí 
se trata. 

Como el demandante trabajó con esa Em
presa desde el 1 Q de enero de 1964 hasta el 
24 de agosto de 1968, fecha del despido, es 
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decir cuatro (4) años, siete (7) meses y 
veinticuatro (24) días, le debe ser pagado, 
en conformidad con lo dispuesto por el ar
tículo 89 del Decreto 2351 de 1965, ordinal 
49 literales a) y b) lo siguiente: 

Valor de cuarenta y cinco (45) 
días de salario (literal a) cita-
do . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. $ 17 . 323 . 50 

Como el capital de la Empresa 
es de un millón novecientos cin
cuenta mil pesos, le corresponde 
el 75% de la indemnización alu
dida en el literal b), con respec
to a los días de salario que se 
deducen de los tres (3) años sub
siguientes, mas lo proporcional 
a siete (7) meses y veinticuatro 
(24) días. Verificadas las opera
ciones aritméticas correspon

prime1ro de la parte resolutiva de! fallo dic
tado por el Juzgado Promiscuo del Circuito 
de Mocoa, en este mismo litigio, con fecha 
siete de julio de mil novecientos setenta y 
en su lugar 

Condénase a la parte demandada: Jorge 
Molano y Cía. Ltda., a pa.gar al demandan
te, tres días después de la ejecutoria del auto 
de obedecimiento que debe dictar el Bl-l!lJUl!O, 
la cantidad de treinta y tres mil ciento trein
ta y un pesos con diez y nueve centavos 
($ 33.131.19) por concepto de indemniza
ción por ruptura unilateral del contrato de 
trabajo. 

CONFIRMA los ordinales segum.llllo y MR'
ICeR'o de la misma providencia. 

dientes, el resultado es el de la -~ Con costas de primera instancia a cargo 
cantidad de . . . . . . . . . . . . . .. $ 15. 807. 69 de la parte demandada en un cincuenta por 

Total por indemnización por 
despido injusto ............ $ 33.131.19 

En virtud de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Casación Laboral, 
administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
Ley, CASA PARCIALMENTE la sentencia 
de fecha diez y nueve de noviembre de mil 
novecientos setenta proferida por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Pas
to, en este juicio, y en SEDE DE INSTAN
CIA: REVOCA en su totalidad el ordinal 

ciento (50%). 

Sin costas en segunda instancia ni en el 
recurso. 

No la casa en lo demás. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insérte
se en la GaiCeia .JTullllii.cii.a1 y devuélvase el ex
pediente al Tribunal de origen. 

José Enrique Arboleda V., Miguel Angel García 
B., José Eduardo Gnecco C. 

Vicente Mejía 0., Secretario. 



' 
Corle §upremm a3le .JTusiicia. - §aUa alle Ca· 

sación ]Laboral - Sección lP'rimera. 
Bogotá, D.· E., veinticinco de agosto de 
mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Juan Benavi
des Patrón). 

(Acta número 43). 

Según libelo que se radicó en el Juzgado 
Primero del Circuito Laboral de Santa Mar
ta, Francisco 'll'omás Cañate Carmona, de 
aquel domicilio y cédula de ciudadanía nú
mero 1681688 expedida en el mismo lugar, 
celebró contrato de trabajo a término fijo 
con el ][}epartamento del Magdalena para 
prestarle sus servicios como Inspector de 
la Zona de Carreteras de Santa Marta a 
Fundación, dependiente de la Secretaría de 
Obras Públicas del· Departamento mencio- · 
nado -a la fecha de aquel escrito Secre
taría de Fomento y Desarrollo- y efecti
vamente los prestó desde el 19 de julio de 
1965 hasta el 31 de diciembre del mismo 
año, fecha en la que fue despedido en for
ma unilateral, intempestiva e injusta; de
vengaba ochocientos veintiocho pesos men
suales, o veintisiete pesos con sesenta cen
tavos por día, y no le han pagado los sala
rios, prestaciones e indemnizaciones a que 
es legalmente acreedor. Durante todo el 
tiempo de la vinculación laboral formó par
te del Sindicato de Trabajadores Departa
mentales del Magdalena, con el que el Go
bierno mencionado pactó la estabilidad del 
personal en convenciones colectivas que ri
gen desde el 1 Q de enero de 1964. El 28 de 
abril de 1969 formuló, por medio de apode
rado, el reclamo administrativo de rigor. 

Con base en los hechos anteriores se im
petraron, del Departamento del Magdalena, 
por los trámites de un juicio ordinario de 
trabajo, los salarios correspondientes al 
tiempo faltante para el vencimiento del con
trato, teniendo en cuenta las convenciones 
colectivas aludidas; lucro cesante y daño 
emergente por el despido ilegal y sin justa 
causa y, en subsidio, las indemnizaciones le
gales; cesantía, por todo el tiempo trabaja
do; vacaciones en dinero por no haberlas 
disfrutado en descanso; primas de servicio 
y de navidad; salarios caídos o indemniza
ción por mora, perjuicios morales y mate
riales y los intereses de ley. 

El Departamento demandado admitió los 
hechos relativos a la contratación laboral, 
en su tiempo y remuneración, aclarando 
que terminó por cumplimiento de aquella, 
y remitiendo a prueba los demás. Aceptó el 
referente al reclamo administrativo. 

Tramitada la controversia el Juzgado del 
conocimiento la desató en fallo del 25 de 
junio de 1970 cuya parte resolutiva reza: 

"19 Condénase al Departamento del Mag
dalena, entidad de derecho público repre
sentada por el señor Gobernador, a pagar 
al señor Francisco Tomás Cañate Carmona, 
lo que a continuación se expresa: a) Por 
concepto de cesantía la suma de cuatrocien
tos catorce pesos ($ 414.00) m.l. b) Por con
cepto de prima de navidad, la suma de cua
trocientos catorce pesos ($ 414.00) m. l. e) 
Por salarios caídos, la suma de veintisiete 
pesos con sesenta centavos ($ 27.60) diarios, 
desde el día 19 de abril de 1966 hasta cuando 
se satisfaga la prestaci9n liquidada. 29 Ab
suélvase al Departamento del Magdalena, 
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de los demás cargos impetrados en el libelo 
de demanda. 39 Consúltese esta providencia 
con el superior en caso de no ser apelada". 

Sus razones principales fueron las de ago
tamiento de la vía administrativa, con el 
reclamo formulado el 2 de mayo de 1969; 
falta de alegación de la excepción prescrip
tiva; existencia del contrato de trabajo y 
ejecución del mismo del 19 de julio de 1965 
al 31 de diciembre del dicho año; termina
ción del vínculo en esta última fecha, por 
vencimiento del plazo fijo, y desestimación 
consecuencia! de los salarios de tiempo fal
tante y de las acciones por daño emergen
te y lucro cesante; procedencia, en cambio, 
de las relativas a cesantía y prima de navi
dad, conforme al tiempo servido, e indemni
zación moratoria por no habérselas cancela
do, e inexistencia de derecho respecto a va
caciones y prima de servicios. Decisión 
igualmente absolutoria sobre perjuicios ma
teriales y morales e intereses legales. 

Apelada esa providencia por los apodera
dos de los litigantes, en la segunda instan
cia el Departamento alegó la excepción de 
prescripción, que fue acogida por el· 'll':rñllnn
rmall §upell'ñOJr i!lld ]]))isill'iio JJui!llñdall i!lle §anU. 
Maria, mediante exégesis del art~culo 32 del 
Código Procesal del Trabajo, la cual susten
tó en jurisprudencia del Tribunal Supremo 
del Trabajo y de a Sala de Casacion Labo
ral de la Corte, y previa concreción de que 
los únicos derechos surgidos fueron el de 
cesantía, por los servicios prestados, y el 
de indemnización moratoria, por no haber 
sido cancelada aquella, ya que la prima ca
reció de prueba en el sub-lite, por tratarse 
de servidor· departamental. El fa~lo del ad
ill[1llllell1l11 resolvió: 

"lQ Revócase en todas sus partes el nu
meral 1 Q de la sentencia que se revisa y en 
su lugar se dispone: declárase probada la 
prescnpción de todos los derechos y accio
nes que nacieron a la vida jurídica a favor 
del trabajador demandante, en razón del 
contrato de trabajo que lo vinculó con el 
Departamento del Magdalena, desde el 1 Q 

de julio de 1965 hasta el 31 de diciembre 
del mismo año; 2Q Confírmase la sentencia 
apelada de 24 de junio del presente año, en 
sus numerales 2Q y 39; y 3Q Sin costas". 

Contra la sentencia anterior, dictada el 
30 de septiembre de 1970, interpuso el re
curso de casación el apoderado del traba
jador, y habiéndoselo concedido el Tribu
nal y recibido esta Sala, que lo ha tramita
do en legal forma, se le va a resolver me
diante el estudio de la correspondiente de
manda. No hubo escrito de oposición. 

lEi JRecul!'so lExill'mmri!llfumall'lio 

Persigue la casación parcial del fallo in
dicado para que en la decisión de instancia 
subsiguiente se revoque el numeral prime
ro de su parte resolutiva, esto es, la decla
ración de prescripción enantes transcrita, 
y, en su lugar, se confirme el ordenamiento 
primero de la sentencia del a-q¡tno, es decir, 
las condenas por cesantía, prima y salarios 
caídos. 

Para estos efectos se formulan dos car
gos, dentro de la causal primera de casa
ción laboral, los cuales se estudiarán en su 
orden. 

Acusa violación directa, por aplicación 
indebida, del artículo 32 del Código Procesal 
del Trabajo, por cuanto el Tribunal lo apli
có a un hecho probo do -la alegación o pro
posición de la excepción de prescripción en 
segunda instancia- pero no regulado por 
él o, en otras palabras, llegando a conse
cuencias jurídicas contrarias a las queridas 
por el legislador. 

Para el recurrente, las dos únicas opor
tunidades que establece la norma en cita 
para excepcionar en juicio laboral son la 
contestación de la demanda y la primera 
audiencia de trámite, violándose en forma 
directa la dicha regla al concederse una 
nueva ocasión para proponer la excepción 
perentoria de prescripción. Agrega el acu
sador que la distorsión que se ha venido 
haciendo en algunos fallos judiciales acer
ca de ese artículo 32 es ilegal y antitécnica, 
porque rebasa los límites señalados por ella 
y porque pretende llenar un vacío que no 
existe, retrotrayendo el derecho laboral al 
derecho civil común, cuando las concepcio-
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nes de aquel son autónomas, dinámicas, más 
ágiles, más cerrada a las oportunidades di
latorias de las parte~, por lo. cual el artícu
lo 32 CPT se refirió a todas las excepciones 
y no solo a las dilatorias, encerrando tam
bién la de prescripción, por lo que cabe el 
aforismo de "dura !ex sed lex". 

§e consideJra 

El cargo no contiene una proposición ju
rídica completa, pues se refiere tan solo al 
artículo 32 del Código Procesal del Trabajo, 
sobre proposición y decisión de excepcio
nes. Y aunque se piense de dicho precepto 
(como lo hace el acusador en párrafo final 
de su escrito, al que se atenderá adelante) 
que él se relaciona con el derecho de excep
ción, ello no lo vuelve sustancial, en el en
tendimiento de la causal primera de casa
ción, por cuanto no contiene ninguno de 
los derechos laborales que se persiguen en 
la litis y que se afirman desconocidos por 
el fallador. Claramente se observa que el 
texto mencionado configura únicamente 
una regulación procesal y su pretendida vio
lación apenas constituiría un quebranto de 
medio que abriría campo al examen de la 
violación de las normas consagratorias de 
los derechos pretendidos por el trabajador, 
que el ataque no menciona. 

Por otra parte, se escogió como concepto 
de infracción de la ley el de aplicación in
debida, cuando éste reposa en el correcto 
entendimiento del precepto legal, y lo que 
el impugnador sostiene es que por una ma
la exégesis se le llevó a consecuencias con
trarias a las queridas por el legislador. Fi
nalmente, la decisión recurrida responde a 
interpretación del artículo 32 CPT, por lo 
cual su ataque en casación, para que fuera 
estimable, debe afirmar y demostrar esa 
equivocación del fallador, esto es, debió acu
sarse por interpretación errónea, motivo 
que no fue el propuesto por el recurrente, 
ni a él se puede penetrar con su sola opinión 
de que la jurisprudencia ha torcido el pre
cepto en referencia. 

Con todo, en atención al fin primordial 
del recurso extraordinario y a que las deci
siones de la Corte se publican oficialmente 

con algún atraso, se transcribe el último 
pronunciamiento judicial sobre la materia, 
que respalda la decisión del ad- quem y exhi
be sin fundamento la opinión del acusador. 
Ha de recalcarse, sin embargo, que el en
tendimiento del Tribunal y el criterio reite
rado de la jurisprudencia se fijan en la le
gislación vigente para resolver el sub-lite. 

La decisión aludida expresa: 

"Ciertamente, como lo plantea este car
go, el Tribunal acogió la excepción de pres
cripción alegada ante él, por la primera vez, 
por las dos entidades que habían sido con
denadas por el a-quo, porque entendió, con 
apoyo en autor nacional, que el texto 32 
CPT contiene como oportunidad legal para 
su estimación en el proceso del trabajo, 
cualquiera de las 'audiencias de trámite que 
se celebren y aun en la segunda instancia', 
esto es, que las excepciones perentorias y 
entre éstas la de prescripción pueden ale
garse en todos los grados del juicio y decla
rárselas probadas si así aparecen del pro
ceso. Esta interpretación es la que censura 
el recurrente, porque la entiende contraria 
al texto y al espíritu del precepto en cita, 
cuya infracción medio, conforme a lo que 
se ha sintetizado, produjo la falta de apli
cación de las normas que consagran los de
rechos reclamados por el promotor de la 
litis. 

"Sin embargo, la jurisprudencia de la 
Corte tiene definido el asunto con criterio 
opuesto al del acusador y al cual se confor
mó, en consecuencia, el Tribunal de Carta
gena. Así, en sentencias del Tribunal Supre
mo del Trabajo, que han orientado desde 
entonces la doctrina nacional, y, después, 
el pensamiento de esta Corporación, aquella 
entidad expuso: 

" 'Ni obsta la consideración de que el he
cho invocado constituye una excepción pe
rentoria de pago parcial, que ha debido pro
ponerse en la contestación de la demanda 
o en la primera audiencia de trámite, con
forme al artículo 32 del C. P. del T., por
que las excepciones perentorias, salvo la de 
prescripción, deben ser reconocidas en la 
sentencia, aunque no hayan sido propues-
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tas ni alegadas, cuando el juzgador halle 
justificados los hechos que las constituyen, 
según el artículo 343 del C. J., que en con
cepto de esta Corporación es aplicable en 
el proceso laboral. La redacción del citado 
artículo 32, que parece autorizar la inter
pretación del opositor en el recurso, no pue
de oponerse, en justicia y acaso ni en la mis
ma intención de sus redactores, a los prin
cipios universales de derecho que sustentan 
el precepto 343 del Código Judicial. Porque 
si los hechos establecidos en el plenario de
muestran, total o parcialmente, la inexis
tencia de la obligación demandada, o la 
extinción, igualmente total o parcial, de la 
misma, si alguna vez existió, sería absurdo 
producir una decisión contraria a la ver
dad demostrada, sin otra explicación que la 
citada norma procedimental, cuya finali
dad no puede desviarse del reconocimiento 
de lo justo y conforme a derecho. Para el 
Tribunal Supremo, sobre este particular, la 
interpretacion correcta del artículo expre
sado es la de que, en tratándose de excep
ciones perentorias, la regla general es la de 
que pueden proponerse en la contestación 
de la demanda o en la primera audiencia 
de trámite, a la manera como estatuye el 
artículo 341 del C. J., para el proceso co
mún; mas sin que tal precepto impida esti
mar, por extemporáneas, las que resulten 
justificadas en el curso del juicio, en la 
misma forma como no se contraponen en 
el procedimiento ordinario el precepto 341 
con E-1 343, que se estima aplicable' (Senten
cia de 24 de marzo de 1952, juicio de Rein
hard Paul Theodor William Boecker con
tra Walter Held). Y en ocasión posterior, 
para complementar esta jurisprudencia 'so
bre· la. excepción de prescripción, a la cual 
se aplica aquella como perentoria que es, 
con su modalidad especial de que debe ser 
alegada en cualquiera de las instancias', se 
reiteró: " 'La excepción de prescripción, ro
mo perentoria que es, puede alegarse en 
cualquier estado del juicio conforme al ar
tículo 343 del C. J., que no ha sufrido mo
dificación pa.ra ecl juicio laboral, y a reitt:>
rada jurisprudencia, que la admite en cual
quiera de las dos instanciag. La única dis
tinción al respecto es que la prescripción no 
puede ser declarada de oficio como las de
más perentorias, sino que requiere alega-

ción, en los términos del artículo mencio
nado, el cual, de otra parte, no 1imita su 
oportunidad a la primera instancia, como 
pretende el recurren te. N o cree. Psta Corp()
ración que e1 entendimiento anterior que
brante el principio de la lealtad procesal, ya 
que las excepciones solo pueden ser recono
cidas con base en los hechos demostrarlos, 
ni que sea rigurosamente cierta la tesis de 
que en la segunda instancia solo puedan 
examinarse los :rpismos supuestos existentes 
al tiempo de fallarse el litigio por el All·I!JtUllO, 
porque las atribuciones del aqj[-I!Jtuem recaen 
sobre toda la materia litigiosa, con las li
mitaciones impuestas, para otros efectos, 
por el recurso mismo, y aun pueden valo
rarla conforme a probanzas distintas, cuan
do la ley permite su producción en este se
gundo grado o la estimación de las que nc 
alcanzaron a serlo ante el inferior".' (Sen
tencia de 16 de mayo de 1953. Ana Berrfo 
vda. de Arango contra Compañía de Camio
nes de Leche y sus Socios). 

"La:s razones de estas providencias refu
tan, a juicio de la Sala, los argumentos del 
acusador en el presente negocio. 

"Pues, en síntesis, las excepciones que se 
proponen son las dilatorias, según las vo
ces del artículo 32 C. P. T., el espíritu del 
mismo y a doctrina procesal; las perento
rias se alegan y aun sin que se las haya 
alegado deben reconocerse en la sentencia, 
con base en los hechos probados que las con
figuran. La de prescripción, como es sabi
do, no puede declararse de oficio y en esto 
consiste la salvedad que se le ha predicado. 
Nada de lo anterior violenta los principios 
procesales de concentración, preclusión y 
lealtad procesal ni el carácter definitivo de 
la sentencia de primer grado, pues los he
chos virtuales de la excepción perentoria se 
producen en el proceso en actos que consul
tan a aquellos principios, conforme a la re
gulación instituída por el legislador, que 
también consagra el de las dos instancias, 
la segunda de las cuales implica facultades 
plenas en el Juez, fuera de las restricciones 
de la uli1ra y qj[e la ex~Jrat pe~Um y de la JrdoR"
mmtio fum pe]m!!~, que no son atinentes al 
asunto. 
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"Puede agregarse, que en alguna ocasión 
la Corte sostuvo criterio distinto en la sen
tencia de 19 de septiembre de 1958, en la 
que exigió que la excepción de prescripción 
se propusiera o alegara en la contestación 
de la demanda o en la primera audiencia de 
trámite, como lo reclama el recurrent~. Mas 
la propia Corporación rectificó esta deci
sión, producida en forma que ella misma ca
lificó de incidental, en la suya de 16 de 
diciembre de 1959, en los siguientes tér-
minos: · 

' "lH lt'espedo, lla Corl® dile mcUllerdo ~on 
reitell'ada jurispll'Udencia dilel 'JrribUllnal §Ull
premo y de esta §ala, lt'eafilmlla el concepto 
de que ~a inte:n.-pretaciión conecta que debe 
i!llall'se al adículo 32 i!llel Código de IP'rocei!llii
miento del Trabajo, es la de qm~, en tra
támdose de excepciones perentorias, i!lle~ 
aplicarse 11!1~ principio consignadilo en eli ar
ticulo 34ll. deli Código Jfuu1licial y qUlle, en con
secuencia, como regla general dilentro dilfft 
proceso laboral estas excep~iones pUlledilen 
pFoponerse en la contestaciÓn dile la deman
da o en la primera audiencia de trámite, 
pero teniemllo en cUllenta, al propio tiempo, 
que el ariicUlllo 32 citado, no fumpide esti
mar, por extemporáneas, las excepciones pe
rentorims I!JlUlle resulten justiJiicadas y demos
tradas en ell cwrso lllle.1 juicio, como lo .Jlllre
ceptúa el ari:úculo 343 del Código .lTUllllllicial, 
salvo !a llll.e prescriipciión, que llllebe siempr0 
proponerse o allegarse. Respecto lllle esta úl
tima, estima la §ala que si ella nc. se pie
pone en la contestación, de la llll.emruulla o en 
na primera audiencia llll.e trámite, puOO.e ale
garse por el interesado, en cualquiell." ms
tancia llll.eX juicio".' 

"Lo anterior es suficiente para decidir el 
cargo, por cuanto la Sala no comparte la 
exégesis del recurrente y reitera su jurispru
dencia tradicional". (Enrique Peralta con
tra Universidad de Cartagena y otros, 2 de 
abril de 1971) . 

Se rechaza, por lo expuesto esta acu
sación. 

Afirma infracción indirecta de la última 
parte del artículo 151 del Código Procesal 

del Trabajo, acerca de que el simple recla
mo del trabajador, recibido por el patrono, 
sobre un derecho o prestación determina
do, interrumpe la prescripción, por un lap
so igual, violación que se produjo por la 
falta de apreciación del documento de folio 
2 del cuaderno primero del expediente, esto 
es, que provino de un error de hecho. El re
currente alega que el documento anotado 
está dirigido al Gobernador del Departamen
to del Magdalena, suscrito por Francisco 
Tomás Cañate Carmona, tiene fecha 27 de 
julio de 1968 y fue recibido por la Gober
nación el 30 del mismo mes; no fue redar
güido de falso· ni objetado en el curso del 
juicio; es un memorial que reclama con cla
ridad el reconocimiel)to y pago de salarios, 
prestaciones e indemnizaciones del deman
dante Cañate, en su condición de Inspector 
de la Zona de Carreteras Departamentales, 
frente de Santa Marta a F'undación, y el he
cho de que conceda, allí mismo, poder a un 
abogado para que presente la reclamación, 
no desvirtúa la expresión e intención prin
cipal e inequívoca de formular una petición, 
ni le resta valor a su personería, pues la· 
norma que se estima violada no exige la 
intervención de abogado para interrumpir 
la prescripción. El acusador manifiesta, ade
más, que el Tribunal dejó de apreciar la 
prueba anterior, pues ninguna referencia 
hace de ella en su fallo y es obvio que si la 
hubiera considerado habría tenido como in
terrumpido, en el sub-lite, la prescripción, el 
30 de julio de 1968, es decir, dos· años y sie
te meses después de que se hicieron exigi
bles las obligaciones que se demandan y cin
co meses antes de que operara la prescrip
ción que declaró el allll.-quem. En párrafo fi
nal el impugnador sostiene que los artículos 
32 y 151 C. P. T. se encuentran en un cuer
po normativo rituario, pero que son esen
cialmente preceptos sustantivos porque se 
relacionan con la existencia de los derechos 
de acción y de excepción y que, conforme a 
jurisprudencia del Tribunal Supremo del 
Trabajo, la naturaleza de una disposición, 
su calidad de sustantiva o de adjetiva resul
ta de su propio contenido y no del código o 
estatuto donde figura, y así, en el civil hay 
disposiciones de puro procedimiento y en el 
judicial las hay de orden completamente 
sustantivo. 
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·Tampoco contiene este cargo una propo
sición jurídica completa. Pues únicamente 
señala como infringido el texto 151 C. P. T., 
en su parte final, sin incluir los que consa
gren los derechos laborales que hubiesen re
sultado violados. Y es que aunque se mire 
la regla en cuestión como relacionada con 
el derecho de excepción es obvio que ella no 
contiene ninguna de las acciones de la litis 
y su infracción, de resultar probada, confi
guraría tan solo una violación medio que no 
permite, por falta de la indicación necesaria, 
estudiar los derechos desconocidos por el fa
Hadar. 

Por otra parte, se alega la comisión de 
un error de hecho pero ni siquiera se afir
ma que tenga carácter evidente, como es 
necesario en un ataque de esta clase, ni se 
expresa, en la forma debida, en qué consis
te éste; se alega, además, que el fallo no 
menciona el documento que destaca el acu
sador, pero se olvida que el Tribunal se apo
ya, en este punto, en otra probanza, el do
cumento de folio 3, que elevó la reclama
ción administrativa, y el cargo no menciona 
siquiera esta prueba, dejándola como so
porte de la respectiva apreciación probato
ria. Y, finalmente, respecto de la pieza 
misma, ha de decirse que es memorial que 
confiere poder a un abogado para que ade
lante la reclamación administrativa, pero 
no es ésta misma, cumplida por el apode
rado, como lo apreció el ai!ll-quem, el 2 de 
mayo de 1969, según aparece al folio 4. For
mal y sustancialmente la pieza aducida no 
establece el hecho del reclamo administrati
vo en la oportunidad que interesa al acu
sador; él se exhibe en la ocasión que apreció 
el Tribunal, a través del documento que ex
presamente destacó guardando consonan-

cia, también, con el hecho 9 del libelo ini
cial, y no existe error alguno en la estima
ción judicial, acerca del asunto cuestionado, 
que, por lo demás, no estuvo correctamente 
formulado en casación. 

En cuanto a la alegación final sobre el 
carácter de los artículos 32 y 151 C. P. T., 
es claro, y la Corte no lo desconoce y antes 
lo reitera, que él no proviene del estatuto 
en que se les encuentre; pero no es menos 
cierto que ellos no consagran los derechos 
pretendidos en el juicio y que su sola men
ción, en la forma vista, los exhibe como 
violaciones medio que debieron presentarse 
junto con las sustanciales de derecho la
boral. 

El ataque fue mal formulado y carece 
también de fundamento. 

En mérito de todo lo expuesto la Corte 
Suprema de Justicia, Sala de Casación La
boral, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la Ley, NO CASA la sentencia objeto del 
presente recurso, dictada por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Santa Mar
ta, el 30 de septiembre de 1970, en el ordi
nario de trabajo promovido por Francisco 
Tomás Cañate Carmona contra el Departa
mento del Magdalena. 

Sin costas, porque no se causaron. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese 
en la Gacda .Jrui!llidall y devuélvase el expe
diente al Tribunal de origen. 

Juan Benavtdes Patrón, Alejandro Córdoba Me
dina, Jorge Gaviria Salazar. 

Vicente Mejía Osorio, Secretario. 
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C.A\§.A\CJION 

( 'JI'técltllftca) 

C"u.11amllo los auto:res y la ]unisp:rudeltllda exigeltll que la p:roposidóltll jurñilica eltll 
las demamdas de impugltlladóltll delbe se:r completa, se Jrefiereltll a que Jl:n.a de 
aba:rcar todas las ltlllo:rmas que coltllsagraltll lios de:reclhtos reconocidos o ltllegaQ 
dos eltll la seltlltenda acusada y cuya modificación pretenuie el casaclion:ñsta; 
pe:ro cualtlldo éste la con.sieltllte eltll pa:rte y solo la ataca po:r éste o aqueli 
aspecto la proposición ]ur:údica se:rá completa si eltllciena los preceptos coltllQ 

sag:rato:rios del de1reclhto iliscutiill.o. 

Corle §uprema. alle .lTUllsti.cia. - §ala alle Cm
sación lLaboral. - Sección §egunalla.. -
Bogotá, D. E., agosto treinta de mll nove
cientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor José Enrique 
Arboleda Valencia). 

(Acta número 35). 

Decide la Sala. el recurso de casación in
terpuesto por Hans JEriclht R~chel 181., me
diante apoderado, contra la sentencia del 
Tribunal Superior del ][)istrito Jfuallicial l!lle 
Bogotá, fechada el 18 de marzo de 1971, por 
la cual confirmó las condenaciones pronun
ciadas por el Juzgado Cuarto del Circuito 
Laboral de esta ciudad contra lBioelhtringer 
Mannheim Ltda., consistentes en el pago al 
demandante de auxilio de cesantía, primas 
de servicio y compensación por vacaciones 
causadas y no disfrutadas en ias cuantías 
en ella dicha; pero la revocó en lo referen
te a la orden de cubrir indemnización mo
ratoria, a razón de $ 200.00 diarios desde el 
19 de septiembre de 1968 hasta la solución 
de las prestaciones preindicadas. 

La inconformidad del casacionista se con
creta, pues, a la revocación de la condena 
por la indemnización aludida y en su de
manda pide que "la Corte debe casar la 
sentencia por violación indirecta de la nor-

tna citada y convertida en Tribunal de ins
tancia debe condenar a la sociedad deman
dada la pago de la indemnización moratoria, 
consiste (sic) en $ 200.00 diarios a partir 
del 19 de septiembre de 1968". 

Formula para este efecto un solo cargo 
del tenor siguiente: 

"La sentencia acusada viola indirecta
mente por aplicación indebida el artículo 65 
del C. S. del T., en relación con el articulo 
61 del C. P. del T., violación que se produjo 
a través de evident•es errores de hecho origi
nados en la errónea apreciación de unas 
pruebas y en la falta de apreciación de 
otras". 

Sostiene que el error de hecho imputado 
a la sentencia consistió "en haber dado por 
demostrado que la .sociedad Boehringer 
Mannheim Ltda. obró de buena ·fe al no pa
gar oportunamente las prestaciones socia
les y en no haber dado por demostrado, es
tándolo, que actuó de mala fe al no pagar 
dichas prestaciones sociales". 

Singulariza asi las pruebas en que juzga 
se cometió error evidente de hecho: 

"Las pruebas erróneamente apreciadas 
.11on: a) El contrato suscrito entre el deman
dante y la firma C.IF.IB.JE. Hijos GMlBIJHI M:an-
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!llllhteñm y cuya traducción oficial obra a fo
lios 109 a 112. b) El escrito de contestación 
de la demanda folio 35 a 39. e) El documen
to que obra a folio 8 del éxpediente. Las 
pruebas no apreciadas por el Tribunal son 
las siguientes: a) Diligencia de absolución 
de posiciones del representante legal de la 
demandada folio 61 y 62. b) Diligencia de 
Inspección ocular folios 80 a 87". 

Para sustentar el cargo manifiesta lo que 
se copia: 

"En efecto, si hubiera apreciado en forma 
correcta el contexto del contrato suscrito 
entre llt~escheli y la sociedad C.JF.Jl}. e lHiijos 
G.M.JE.JHI. Mannheñm especialmente en su 
numeral primero habría deducido en forma 
clara que no existía ninguna interferencia 
de terceros en la contratación del deman
dante ·por la sociedad demandada, ni oscu
ridad alguna en el origen de la relación con
tractual, pues en el contrato claramente se 
dice que el demandante pre~tará sus ser
vicios en 18~ sociedad lBoohnngeJr Mann
lhteñm Uda. en la ciudad de Bogotá, Colom
bia, y bajo las instrucciones del Gerente de 
la mencionada sociedad, luego no existe la 
menor duda sobre la contratación realizada 
a lHians lErich JR.~sche~ y sobre la subordina~ 
ción de éste a la sociedad JEoelhtJrmgeR" ManiDt
lllleñm ILida., por tanto es clara la errónea in
terpretación que hizo el Juzgador de segun
da instancia sobre la prueba analizada. El 
análisis anterior se confirma plenamente 
con la errónea interpretación hecha por el 
a~d-I!Jluem, de la segunda prueba singulari
zada o sea el escrito de contestación de la 
demanda, el cual constituye confesión se
gún reiterada jurisprudencia, ya que en es
ta prueba el apoderado de la demandada di
ce lo siguiente: 'lHians IEdclht lltoeschel vino 
a Colombia, para practicar dentro de la or
ganizacion de mi representado y para este 
fin el actor debía recibir dirección e instruc
ción de mi representado'. . . El Tribunal de
duce de esta confesión la existencia del con
trato de trabajo dándole la apreciación pro
batoria correcta pero aprecia esta misma 
prueba en forma errónea al concluir que la 
conducta de la demandada es de buena fe, 
pues claramente se observa que existía una 
plena certeza para la demandada manifes-

tada por 'su apoderado, de la subordinación 
de lltoescheR a ella y de los servicios presta
dos personalmente por el demandante o sea 
que no había ninguna duda ni fáctica ni 
jurídica sobre la existencia del contrato- de 
trabajo del demandante ... 

"Una de las apreciaciones más erróneas 
cometida por el ad-quem recayó sobre el 
documento que obra a folio 8 del expedien
te y en donde se certifica claramente que 
el demandante Roeschel prestará sus servi
cios en la JEuehll"ñngeJr Mamilieim lLirla. en la 
ciudad de Bogotá República de Colombia, 
en el .cargo sub-gerente y a partir del 19 de 
agosto de 1967 y en tal documento se señala 
en forma clara que la mencionada sociedad 
es subsidiaria de la Alemana, pero el ad
quem exige la prueba de la representación 
de quienes suscriben el documento cuando 
este se halla autentkado en el Consulado de 
Colombia en la ciudad de M31llilllii.lhleñm A\.lle
man:ñ.a por lo que su valor probatorio es in-
cuestionable. . ......................... . 
"Por otra parte si el ad-quem hubiera apre
ciado la diligencia de absolución de posicio
nes realizada por 'el representante legal de la 
sociedad demandada, que obra a folio 61 a 62 
del expediente también habría encontrado 
que la respuesta a las preguntas 2~ y 3~¡~. 
del cuestionario planteado por la parte de
mandante confiesan en forma clara y pre
cisa la relación de trabajo entre la deman-
dada y lltoeschel ........................ . 
de la inspección ocular se infiere la existen
cia clara del tercer elemento del contrato 
de trabajo o sea e¡ pago de salario por la 
sociedad demandada al demandante y por 
los servicios que éste le prestaba, salario que 
le era cancelado mensualmente y con co
nocimiento de que se trataba de una remu
neración por servicios prestados, bajo la vi
gencia de un contrato de trabajo, hecho ple
namente probado a través de la prueba que 
se viene apreciando y cuyo análisis lógico 
habría llevado al juzgador de segunda ins
tancia a la certeza que tenía la sociedad 
demandada de que Roe§cha1 se hallaba vin
culado a ella por un contrato de trabajo con 
todos sus elementos". 

El apoderado de la demandada -se opone, 
en la oportunidad legal, a la prosperidad 
del recurso y afirma, en primer término, 
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"que la proposición jurídica surge incomple
ta (en la demanda), por cuanto no se in
vocaron las normas consagratorias de las 
prestaciones sociales, como tampoco el ar
tículo 66 del C. S. del T., precepto sobre el 
cual descansa la sentencia del Tribunal al 
aplicar, con razones atendibles, el principio 
de la buena fe ... '. -

. En segundo lugar, analiza las pruebas sin
gularizadas por el recurrente y la sentencia 
acusada y expone las razones que muestran 
a su juicio, cómo no cometió el ad-quem los 
errores que le imputa la demanda. 

lLa §ahli, JPIUa resollver, consñdel!'& 

No comparte lo aseverado por el opositor 
sobre que la proposición jurídica sea incom
pleta al haber indicado la demanda, como 
quebrantados únicamente los artículoB 65 
del C. S. del T. y 61 de C. P. del T., sin que 
se hubieran invocado "las normas consagra
torias de las prestaciones sociales", porque 
en er evento a estudio el casacionista no as
pira a reforma alguna respecto de las con
denas por tales prestaciones y su pretensión 
se reduce exclusivamente a la indemniza
ción moratoria, ordenada pagar por el &-quo 
y revocada por el ad-quem. 

Cuando los autm."es y lla jull"isJPirudencim 
eiDigen· que la JPiroposición juridica en Aas 
demamllas de im]plugnación debe ser com]pile
ta, se ll"efieren a que lbta de abarcar todas lla~ 
normas que ~~:onsagran los dere~~:lbtos recono
cidos o negados en la sentenda acusada y 
cuya momll'ñ~~:a~~:ión pretende ~l ~~:asacionñsta.; 
JPiero cuando éste la ~~:onsiente en JPiall"te y 
~10llo la ataca JPIOr éste o aquell aspecto lla proa 
JPIOSidón jurídica será completa si encierrm · 
los preceptos consagratorños del dereclbto dis
cutido .. Tal, lo que ocurre en el caso su.nb-lite, 
pues limitado el recurso a no más que a la 
indemnización moratoria la disposición que 
establece· esta pena es el artículo 65 del C. 
S. del T., invocado por el casacionis~a. 

Y por lo que hace el ataque formulado en 
el cargo que se considera, el Tribunal moti
vó en esta forma su decisión absolutoria: 

<... 

53 - Gaceta 

"Kndemmnb:ación moratoria.. Ciertamente, 
el patrono debe pagar ias anteriores presta
Ciones sociales pero de ese mero hecho no 
se sigue, al menos en la forma automática 
como lo entendió el a-quo, que se le consi
dere deudor moroso incurso en la sanción 
prevista en el artículo 65 C. S. T. Este pre
cepto, como lo tiene entendido y lo ha dicho 
reiteradamente la jurisprudencia, parte del 
supuesto de que el no pago es inexcusable, 
que se presume la mala fe; pero esa presun
ción legal implícita admite prueba en con
trario: la de la buena fe que consiste en la 
convicción de estar procediendo en forma 
ajustada a derecho y que debe aparecer de 
bulto en el proceso, con la prueba de los 
elementos objetivos capaces de inducir al 
error. Con otras palabras, cuando la nega
tiva a pagar del patrono aparece razonable
mente fundada, porque hay duda jutifica
da sobre la propia existencia de las obliga
ciones demandadas, no se puede fulminar 
condena por concepto de indemnización mo
ratoria, visto que en esas circunstancias se 
ha desvirtuado la presunción de mala fe 
ínsita en el precepto en comento. Tal es la 
situación de autos: en el que el origen de 
la relación de trabajo, contratos concurren
tes con un tercero, la evidente interferen
cia del tercero en el desarrollo del contrato 
entre las partes y la visibl·e lealtad de la par
te demandada durante el proceso, muestran 
objetivamente en el patrono la conciencia 
de estar procediendo conforme a derecho. 
Por ello, se revocará la condena proferida 
mediante el literal d) para en su lugar ab-
solver de tal petición". . 

Y resulta que el hecho aducido por el sen
tenciador es evidente: el contrato de trabajo 
entre el actor y la sociedad demandada no 
aparece manifiesto en autos, pues el que 
consta (y que es uno de los documentos que 
se dicen apreciados con error), es uno sus
crito entre aquel y la firma C.F.B. e Hijos 
GMBH Mannheim, en Alemania, el 17 de 
julio de 1967 y por el cual "el empleado se
guirá ocupado como asistente de ventas del 
Gerente de la firma B. M. Ltd., en Bogotá". 
De aquí provino que la Compañía deman
dada negase ser la empleadora del deman-
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dante y que tanto el Juez del conocimien
to, como el Tribunal hubiesen llegado a en
contrar configurado el contrato -de trabajo 
entre estos dos últimos, apelando a la figu
ra jurídica del llamado "contrato realidad" 
por encima del que aparece ostensible en 
el proceso; por eso, el aall ~uem, luego de ci
tar diversos autores sobre el punto mencio
nado y mostrar cómo el actor prestó servi
cios personales a la demandada y le estuvo 
subordinado, no obstante su destinación a 
ella desde Alemania, afirma: 

"Pero es claro que este contrato realidad 
opera al margen de los acuerdos celebrados 
con la sociedad alemana, acuerdos que S~o
lamente vienen a servir de antecedentes y 
que solamente inciden en la actual contro
versia en cuanto las partes hayan podido 
cumplir1_ps efectivamente o asumir determi
nadas obligaciones en concreto. De ahí que 
resulta atinada la absolución impartida por 
el a-q1lllo a las peticiones relativas a derechos 
extra-legales pactados con persona distinta 
a la demandada, que ésta no asumió ni re
conoció y que por lo mismo no la obligan. 
Pero no solamente el análisis de fondo del 
problema planteado neva a la Sala a deses
timar los convenios realizados entre las par
tes y la sociedad extranjera, sino que a la 
misma conclusión se llega mirando el asun
to desde un punto de vista procesal y, más 
concretamente, probatorio. Basta conside
rar, en efecto, que los contratos celebrados 
entre el demandante y la sociedad alemana, 
de un lado, y los pactados por las dos socie
dades entre sí, del otro, constituyen 'res ínter 
alios acta' para la parte que en cada oca
sión no concurrió; y que, por la misma ra
zón, todos los documentos provenientes de 
quien es tercero en el presente juicio, o fir
mados por el tercero y una de las partes, 
carecen de valor probatorio frente a quien 
no los firmó y su autenticidad debe ser de
mostrada por alguno de los medios legales 
de prueba ... ". 

Surge de lo transcrito que la situación ju
rídica de las partes en litigio no era clara 
y que había qué deslindar lo pactado con la 
sociedad alemana de lo servido a la com
pañía colombiana, a fin de poder deducir las 
obligaciones de ésta para con el demandan-

te. En estas condiciones no aparece mani
fiesto u ostensible error de hecho en la con
sideración del a«!l-IIJ[1J.llem de que "los contra
tos concurrentes con un tercero y la eviden
te interferencia del tercero en el desarrollo 
del contrato entre loas partes. . . muestran 
obj·etivamente en el patrono la conciencia de 
estar procediendo conforme a derecho". 

No desvirtúa la apreciación antedicha la 
contestación de la demanda, pues en ella 
presenta la empresa los hechos y razones 
que le asisten para considerar que el actor 
no era empleado suyo y si bien los juzga
dores de instancia los desecharon y deduje
ron de los mismos consecuencias diversas 
de las sostenidas por ella, esos hechos y ra
zones dan margen a una duda razonable, 
de la que puede deducirse buena fe sin error 
ostensible, como lo hace el Tribunal al re
ferirse "a la_ visible lealtad de la parte de
mandada durante el proceso", que es uno 
de los criterios de apreciación probatoria 
¡¡eñalados en el Art. 61 del C. P. T. 

No debe perderse de vista que en los jui
cios en los cuales se discute la naturaleza 
de la relación laboral entre las partes, por 
el hecho de que los juzgadores de instancia 
hallen configurado un contrato de trabajo 
del análisis probatorio respectivo, no puede 
deducirse, automáticamente, mala. fe del 
empleador al haber sostenido puntos de vis
ta contrarios a la existencia de tal contrato, 
si éstos se apoyaron en razones atendibles, 
como las sostenidas aquí por la demandada 
ante el hecho innegable de contratos es
critos celebrados por el actor con la sociedad 
alemana y en virtud del cual vino a prestar 
sus servicios a Colombia. 

Arguye el recurrente que "una de las apre
ciaciones más erróneas del aall-qUtem recayó 
sobre el documento que obra al Fl. 8 del ex
pediente", porque éste sostiene que "es el 
único instrumento que aparece autenticado, 
aunque de todas formas no se acreditó la 
representación de los signatarios", lo que 
es claro, ya que dicho documento es una 
constancia expedida por la sociedad alema
na C. F. Boehringer & Boehme Gmbh en 
que dice que el actor saldrá de Alemania el 
19 de agosto a trabajar como subgerente de 

/ 
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la Compañía colombiana y no aparece ni 
en él mismo, ni en ninguna otra pieza de 
los autos que quienes firman tal documento 
sean representantes de aquella sociedad, ni 
que la colombiana sea subsidiaria de la ale
mana, no obstante afirmarlo así la constan
cia aludida. No es, pues, equivocada esa 
apreciación del Tribunal que el casacionis
ta ataca: Una cosa es la autenticación por 
el Cónsul de Colombia del mencionado do
cumento y otra la demostración de que sus 
signatarios son representantes de la perso
na moral, a cuyo nombre dicen actuar: el 
documento es auténtico, es decir, expedido 
en verdad por quienes 10 suscriben, según 
lo dice el Cónsul; pero no es ésta la prueba 
de la representación de la sociedad que el 
sentenciador echa de menos. 

Conclúyese de lo expuesto, que no apare
ce error de hecho manifiesto en la aprecia
ción de los documentos analizados. 

Señala el impugnante como pruebas de
jadas de apreciar la absolución de posicio
nes, preguntas 21J. y 31J., y la diligencia de 
inspección ocular; pero tampoco estos me-

. dios instructorios conducen a mostrar ma
nifiesto o evidente error de hecho del ~all
quem al no haber hallado como de mala fe 
la conducta de la empresa en este juicio, 
según pasa a indicarse: 

"A la segunda pregunta que dice: Diga el 
absolvente bajo la gravedad del juramento 
si es cierto si o. no que el señor lHians lEdch 
JltOeschel como delegado de la sociedad C.IF. 
Boehringer & Boehme Gmbh Mannheim 
prestó sus servicios a la sociedad que él re
presenta en los sectores de propaganda y 
venta en la ciudad de Bogotá hasta el día 
8 de mayo de 1968? Contestó: §i es .cierto. 
Leída la aprobó. A la tercera pregunta que 
dice: Diga el absolvente bajo la gravedad 
del juramento si es cierto sí o no que la 
sociedad que él representa desarrolla en Co
lombia las actividades de representación de 
a sociedad C. IF. JBoehringer Boheme Gmbh 
Mannheim con domicilio en Alemania? Cmm
tesió: §ñ es cñedo, y aclaró: y de otras com
pañías alemanas, no solamente de ésta. Lei
da la aprobó". 

De las respuestas dadas a estas preguntas 
deduce mala fe de la Compañía el impug
nante con el argumento de que ellas prue
ban que conocía con claridad la relación la
boral que lo unía al actor y que, sin embar
go, la negó. Pero nótese que la pregunta 21J. 
se refiere al actor en calidad de "delegado" 
de la sociedad alemana y es éste el hecho 
que acepta llanamente la respuesta, la que 
debe concordarse con la pregunta primera 
y su contestación, que dicen: "diga e1 absol
vente bajo la gravedad del juramento si es 
cierto, sí o no, que el señor Hans Erich Roes
chel prestó sus servicios personales a la so
ciedad demandada a partir de agosto 1 <> de 
1967? Contestó: No es cierto. Y aclaró: el 
señor Hans Erich Roeschel en el tiempo 
mencionado estuvo aquí en Bogotá prestan
do sus servicios, por cuenta de Boehringer 
Mannheim Gmbh, Alemania, a esta Com
pañía". 

Es decir, concordadas estas dos pregun
tas y sus respuestas lo que aparece es la 
afirmación de la tesis de la Compañía res
pecto de si el actor era empleado suyo o de 
la sociedad afemana que lo contrató y en
vió a Colombia y esta situación de duda 
razonable no permite hallar error evidente 
de hecho en la sentencia acusada al consi
derar de buena fe la conducta de la empre
sa frente 'al demandante. 

La inspección ocular señalada por el ca
sacionista como la otra prueba dejada de 
apreciar tampoco establece lo que él pre
tende, pues en ella consta que el sueldo de 
$ 8.000.00 pagados al actor, era girado des
de Alemania a· la Compañía colombiana, lo 
que robustece la duda razonable de que se 
habló anteriormente y que no da margen 
para fundar el error de hecho evidente de 
que se acusa la sentencia. Para probar este 
aserto es suficiente la lectura. del siguiente 
pasaje de la mencionada inspección: 

"Se procede a constatar los puntos soli
citados por el señor apoderado de la parte 
demandada, y para el efecto presenta el 
comprobante de contabilidad número 1859, 
que recoge los siguientes datos: En este 
comprobante aparece bajo el rubro deudores 
varios DV-BM-Alemania. Su pago par_a 
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atender gastos del señor Hans E. Roeschel, 
por CUllatR'IIllllltat y SÜI!lte mñJI llllOWecientos CID· 
culllnta y §l!lñs pesos con ocll:nlllnta y cuatR'o 
«!entawos ( $47.956.84). Esta partida que se 
encuentra en el haber, tiene una contrapar
tida en el debe en bancos por cambio de 
$ 3.057.44 dólares, recibidos de Alemania, 
a razón de cambio de $ 16.25, según constan 
en el comprobante tenido a la vista, tiene 
como razón o discriminación siguientes, en
tre otras: $ 2.215.39 dólares, para pagar los 
sueldos de agosto a diciembre de 1967, a ra
zón de $ 6.000.00 mensuales, más un trece
avo sueldo por la suma de$ 6.000.00, con des
tino al señor Roeschel; y la suma de US$ 
735.80 dólares para pagos de gasto de hotel 
en agosto de 1967 y gastos de transportes, 
por un total de $ 11.956.85 pesos colombia
nos, teniendo como base un tipo de cambio 
de $ 15.25. Según comprobante de Dresdner 
Bank, por US$ 735.29 dó1ares, fechado el 
24 de julio de 1968, se recibió con destino 
al pago de sueldos de julio y agosto, el mis
mo tipo de cambio por el mismo valor de 
$ 6.000.00 mensuales, procedente de la so
ciedad alemana. Para los sueldos de enero, 
febrero y marzo de 1968,. aparece el com
probante de contabilidad número 000182 
por $ 18.000.00 en el haber, en la cuenta 
acreedores varios Hans Roeschel y el asien
to dice: "Por valor recibido de Alemania 
para cancelar mensualmente a razón de 
$ 6.000.00. Como contrapartida en el· rubro 
de bancos al debe, aparece como recibido 
de Alemania -ll 1.259.83 dólares ($ 20.441.65 
pesos colombianos)". 

Precisa anotar, por último, que el error 
de hecho manifiesto de que ha de adolecer 
una sentencia para que prospere su invali
dación en este recurso extraordinario, no 
consiste en una mera diferencia de criterio 
en la valoración probatoria, sino en que apa
rezca de manera ostensible que a la prue
ba se le hizo decir lo que no establece o que 
no se vio en ella lo que claramente expresa. 
Y esta situación deja de ser posible cuando 
·unas mismas probanzas bien pueden servir 
para sostener una tesis o supuesta: en tal 
evento, obra la estimación que hizo de ellas 
el Tribunal, estimación que no puede ser 
variada por la Corte por no ser juez de ins
tancia. 

En consecuencia, no prospera el cargo. 

Por razón de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, en Sala de Casación Laboral, 
administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
Ley, NO CASA la sentencia impugnada. 

Con costas a cargo del recurrente. 

Publiquese, cópiese, notifiquese, insértese 
en la Gaceta JTu«llñcñall y devuélvase el expe
diente al Tribunal de origen. 

José Enrique Arboleda Valencta, Miguel Angel 
García B., José Eduardo Gnecco C. 

Vicente Mejía Osario, Secretario. 
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liJDIEN'JrliJD&lD DIE IEMJP>RIES& 

IL;n. ~mJPill"~sm. ~s l1'~ll1Óm~ltlli!ll 1laÍJPill«!i!ll i!ll~ llm e«!onomruía moi!llerltllm y i!ll~ llm mdumll orgmg 
mzmdólll i!llel trab!!L]i!ll. 

Corie §Ull]lllll"ems i!lle JTUJ!sticia. - §ais i!lle C9!.
¡;ación lLalOOraUl. - Sección §egumlla. -
Bogotá, D. E., septiembre quince de mil 
novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor José Enrique 
Arboleda Valencia). 

(Acta número 36). 

.lfosé §ofanOr Martinez Rojano, mediante 
apoderado, instauró demanda, repartida al 
Juzgado Primero Laboral de Barranquilla, 
contra li\senadero Covai!llonga lLtda. con el 
fin de que fuese ésta c0ndenada a pagarle 
pensión especial de jubilación desde el 1 Q 

de abril de 1969, sobre la base de haber la
borado a Aserradero Barranquilla Ltd. des
de el 12 de febrero de 1955 hasta el 6 de 
julio de 1961 y a la demandada desde el 25 
de septiembre de 1961 hasta el 31 de marzo 
de 1969, la que lo despidió en esta última 
fecha sin justa causa, cuando tenía 14 años 
de servicio y 60 de edad. Como otro de los 
fundamentos de su pretensión sostuvo en 
el hecho 5Q de la demanda: 

"El negocio explotado por Aserradero Ba
rranquilla Ltda., pasó del poder de esta em
presa al poder de Aserradero Covadonga 
Ltd., quien utilizó el mismo local, las mis
mas máquinas, el mismo negocio, y parte de 
materia prima de Aserradero Barranquilla 
Ltda. Es decir, que la unidad de explotación 
comercial fue la misma". 

La demandada aceptó algunos de los he
chos aducidos por el actor, negó otros e in
dicó las razones por las cuales no se confi
guró el fenómeno de la sustitución patronal. 

El Juzgado del conocimiento, en senten
cia de 2 de diciembre de 1970, absolvió a 
Aserradero Covadonga Ltd. de todos los car
gos formulados en la demanda. Pero el '.ll.'rl
lln.nnal §upedmr i!lla! ]J])istdto .lfudicial de JE&
nan:nquilla, al resolver el recurso de alzada, 
en la suya de 18 de marzo de 1971, revocó 
la del a-quo y, en su lugar, dijo: 

"Condénase a la demandada a pagar al 
actor una pensión mensual especial de ju
bilación en cuantía mensual de $ 439.40, a 
partir del 1Q de abril de 1969". 

Contra esta sentencia recurrió la empre
sa en casación y fundamentó la correspon
diente demanda, sin réplica de la parte ac
tora, mediante la cual pretende la casación 
total del fallo de segunda instancia, para 
que una vez constituída la Corte como Tri
bunal de instancia confirme la absolución 
proferida por el a-quo. 

Formula al respecto un solo cargo del te
nor siguiente: 

"Acuso la sentencia por la causal 1 ~ de 
· casación contemplada en el artículo 87 del 

C. P. T., modificado por el artículo 60 del 
Decreto 528 de 1964 y 7Q de la Ley 16 de 
1969, esto es, por ser violatoria de la Ley sus. 
tancial a causa de la indebida aplicación 
del artículo 194 del Código Sustantivo ·del 
Trabajo, hoy subrogado por el artículo 15 
del Decreto 2351"de 1965, adoptado a su vez 
como norma permanente por el artículo 1 Q 
de la Ley 48 de 1968 y la aplicación tam
bién indebida del artículo 8Y inciso 1 <:> de 
la Ley 171 de 1961. La violación de las an
teriores disposiciones sustanciales se produ-
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jo por infracción indirecta, a causa de ha
ber aplicado el ~lli!ll-I!J[Ullemm indebidamente di
chas normas, no siendo pertinente hacerlo 
en el presente caso. En la violación indi
recta anotada incurrió el sentenciador por 
errores de hecho, que aparecen de modo ma
nifiesto en los autos, ocasionados por la fal
ta de apreciación de algunas pruebas docu
mentales auténticas y la apreciación erró
nea de otras, de acuerdo a la siguiente re
lación: 

"a) Pruebas apreciadas erróneamente por 
el Tribunal;. 

"1Q Copia del Acta levantada por la Ins
pección del Trabajo del Atlántico (Fls. 9 
a 11); 

"b) Pruebas no apreciadas por el Tri
bunal: 

"1Q Certificación expedida por la Cámara 
de Comercio de Barranquilla (Fl. 12). 

"2Q Certificación expedida por la Cámara 
de Comercio de Barranquilla sobre existen
cia y representación legal de la sociedad de
mandada (Fl. 17). 

"3Q Copia de la escritura pública número 
1722 del 29 de septiembre de 1961, de la No
taría Primera de Barranquilla, presentada 
durante la diligencia de inspección ocular 
(Fls. 48 a 61). 

"4Q Copia de la escritura pública núme
ro 1217 de 5 de agosto de 1963, otorgada en 
la Notaría Primera de Barranquilla, presen
tada en la diligencia de inspección ocular 
(Fls. 62 y 63) ". 

Señala los siguientes errores de hecho en 
que considera incurrió el sentenciador: 

"a) Dar por demostrado, sin estarlo, que 
entre las sociedades Aserradero Barranquilla 
Ltda. y Aserradero Covadonga Ltda. existió 
unidad o identidad de empresa; que ellas 
constituyeron una misma unidad de explo
tación económica. 

"b) No dar por demostrado, estándolo que 
las dos sociedades antes mencionadas tu-

vieron pl~na independencia jurídica y sus 
socios fueron personas naturales perfecta
mente diferentes. 

"e) No dar por demostrado, estándolo, que 
la sociedad Aserradero Barranquilla conti
nuó existiendo jurídicamente después de la 
constitución de Aserradero Covadonga Ltda. 
hasta el punto de que solo se liquidó el 26 
de diciembre de 1963. 

"d) No dar por demostrado, estándolo, 
que entre las sociedades Aserradero Barran
quilla Ltda. y Aserradero Covadonga Ltda. 
únicamente existió una vinculación contrac
tual consistente en que la segunda compró 
parte de los activos de la primera, tales co
molos edificios y algunas maquinarias, con 
garantía hipotecaria sobre los mismos. 

"e) Dar por demostrado, sin estarlo, que 
la unidad de explotación económica de Ase
rradero Barranquilla Ltda., como tal, pasó 
a ser de propiedad de Aserradero Covadon
ga Ltda., siendo así que en ningún momen
to la segunda adquirió la totalidad de los 
activos de la primera ni tampoco se hizo 
cargo de los pasivos de ésta. . 

"f) Dar por demostrado, sin estarlo, que 
el compromiso que consta en el Acta de la 
Inspección del Trabajo del Atlántico, nú
mero 1333 del 7 de julio de 1951, comprome
te a la sociedad demandada Aserradero Co
vadonga Ltda. sociedad que no es mencio
nada en la misma y ni siquiera se hallaba 
constituída en esa fecha. · 

"g) No dar por demostrado, estándolo, 
que en el Acta de la Inspección del Trabajo 
del Atlántico que se acaba de mencionar, 
la Sociedad Aserradero Barranquilla Ltda. 
asumió la responsabilidad por todas las obli
gaciones laborales originadas por los con
tratos de trabajo de los trabajadores que es
tuvieron a su servicio. 

"h) No dar por demostrado, estándolo, 
que en el Acta de Inspección del Trabajo 
del Atlántico que se acaba de mencionar, la 
Sociedad Aserradero Barranquilla Ltda., 
asumió la responsabilidad por todas las obli
gaciones laborales originadas por los con-
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tratos de trabajo de los trabajadores que 
estuvieron a su servicio". 

ILa §aRa, Jllllllra resolver, considera 

El Tribunal fundamenta así la condena 
proferida: 

"En el informativo existen las declaracio
nes de los señores Marceliano Lugo· Mano
tas (F1. 37), Leopo~do Quintana (Fls. 38 y 
39), Esteban Barrios Redondo, quienes de
claran las actividades comerciales desarro
lladas por Aserradero Covadonga Ltda. son · 
las mismas del antiguo Aserradero Barran
quilla Ltda. pues las maquinarias, instala
ciones, etc. ia última de las entidades nom
bradas se las vendió a la primera. 

" 

"Ahora bien, en el caso de autos para de
finir el derecho reclamado, salta el siguien
te interrogante: dadas la historia de nego
ciaciones entre las empresas mencionadas, 
surgirá la identidad o unidad de empresa? 

"Nosotros creemos que sí, pues las decla
raciones de los testigos Marceliano Lugo 
Manotas, Leopoldo Quintana y Esteban Ba
rrios Redondo, están indicando que las ac
tividades industriales y comerciales desarro
lladas por Aserradero Barranquilla Ltda., y 
Aserradero Covadonga Limitada, son las 
mismas, amén de que las maquinarias e ins
talaciones de la primera las traspasó a la 
segunda". 

No deja duda lo transcrito de que el Sen
tenciador se apoyó en los testimonios que 
menciona para tener por establecida la uni
dad de empresa entre Aserradero Barranqui
lla Ltd. y Aserradero Covadonga Ltda., fun
damento de la condenación de esta última 
al pago de la pensión jubilatoria. El casa
cionista no ataca la valoración de esta. prue
ba por haber sido excluída del recurso de 
casación, según el artículo 79 de la Ley 16 
de 1969, lo que conlleva una consecuen
cia inevitable: la invulnerabilidad del fallo 
acusado al no ser legalmente posible la re
visión por la Sala de la prueba que le sirvió 
de principal sustento. 

Podría alegarse que el examen de los do
cumentos que el impugnante señala como 
dejados de apreciar y del que indica como 
estimado con error, acaso llevaría a conclu
sión contraria de la sacada por el ai!ll-quem 
de los testimonios que invoca; pero aun en 
esta suposición, la Sala tendría por fuerza 
que valorar la prueba testimonial para mos
trar que prevalece sobre ella la documental 
y tal cosa no le es posible ante el imperio 
de la norma legal antedicha. 

Más aún: respecto de supuestos fácticos, 
como la unidad o identidad de empresa que 
bien puede probarse por medio de testimo
nios, no. es dable a la Sala considerarlos me
nos atendibles que los documentos aporta
dos al proceso, pues pertenece a la sobera
nía del juzgador de instancia el decidir, an
te dos pruebas contrarias, cuál de ellas con
sidera con mayor mérito probatorio, a me
nos· que se establezca manifiesto error de 
hecho en la valuación de la que decidió su 
convencimiento, lo que implica detenido 
examen de la misma, imposible de efectuar 
cuando se trata de declaraciones de tercero.$. 

De esta manera, no resulta viable el car
go ·por lo que hace a los evidentes errores 
de hecho que imputa a la sentencia en 
cuanto a la prueba mediante la cual dio por 
establecida identidad de empresa eñtre Ase
rradero Barranquilla Ltda. y Aserradero Co
vadonga Ltda. 

&rgunye, JPIOr otro aspedo, 11!'11 casacionista, 
con base en la prueba documentan que sfum
gt.nla:dza como i!llejada de apreciar, "que la§ 
dos sociei!llades mencionadas tuvieron Jllllena 
independencia jurídica y sus socios ~ueron 
personas naturales pedectamente diferen
tes" y que "la sociedad li\.senadero Jffiarran
I!J[uiDna Uda. continuó existiendo juri.dica
mente i!llespués de la constitución de li\.sena.
dilero Covadonga ILtda., hasta el punto· de 
que solo se liquidó el 26 de diciembre de 
ll.963". IP'ero estos. do5 argumentos no mues
tran enoll' de llleclhto en na sentencia acusa
da, porque lbta explicado la jurisprudencia 
que la lEm:presa es ~enómeno tñpico de .~a 
econonúa moderna y dile la actual organi
zación del trabajo, na que, "considell'ada des
de un punto de vista subjetivo representa. 
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la¡ adñ'rillllflli!ll contmu.nai!lla i!lle u.nn empnresario 
G!)n su.n negocio, mas nnfurai!lla objetivamente 
e§ u.nmn l!!niñi!llai!ll ll'ean, qu.ne no ll'equ.niell'e i!lle la 
persisienda de u.nn se-Xo i!llu.neJiD.o para qu.ne pell'
mane2>ca na misma, en cuanto no vall'fi.en los 
objetivos i!lle su.n actividad económica". (Vém
se senimda i!lle esta §mla de S de :l!'ebll'ell'o de 
ll9';10 en eli juñdo de liYJioisés IP'once lLozano 
conill'm Compamm IFmtell'a i!lle §evñ.Jl2t). 

][))esi!lle OÍll'O pu.nnto i!lle msta, tampoco es 
necesmrio qu.ne sea toian ~~ tll'aspmso de lo9 
bienes de una pell'sona a oill'a, si ]a adq¡u.nill'en
te contmÚÍlm ]a adivii!llad indu.nstdall o comell'
ciml qu.ne desall'Jl'oUllalba lim bmdente, qu.ne es el 
.mserio d~~ sentendadoll' con base en llos tes
timonios aniba mi!llicados. ][))e estm manell'm, 
no emste en ell'll'Oll' de lhteclhto sostenido poll' en 
imuu.ngnante cuando aduce como tan ai que 
entll'e las dos sodedai!lles de que se mene lhta
bmndo "únicamente existió u.nnm vbncu.n'adón 
contll'actual consistente en que lia segunda 
compll'Ó patll'te de los activos de lla pn.imell'a, 
tmHes como nos edi:l!'ñdos y angumas maquimn
ll'iias, con gall'antña lhti]¡W)íecmria sobll'e nos mis
mo§" y cuanllllo fl!:l!'ill'ma "qu.ne en nñngÚÍlllll mo
menio 'a¡ segullllda fllilllq¡uñll'ñó na totaUdai!ll lllle 
Ros activos i!lle nm primell'a, ni tampoco se hl
:;,¡o call'go i!lle Ros pasivos i!lle éstm". 

Confirma, por último, la identidad de em
presa en el evento sub-ju.ni!llñce el acta suscri
ta entre Aserradero Barranquilla Ltda. y 
Aserradero Covadonga Ltda., que el Tribu
nal presenta para corroborar lo manifesta
do por los testigos y que el recurrente con
sidera que fue estimada con error. En dicha 
acta aparece lo siguiente: 

De un lado, que existía una promesa de 
venta entre la primera de las sociedades 
nombradas y el representante de los "ad
quirentes compradores de las propiedades e 

· instalaciones de Aserradero Barranquilla 
Ltda.", quienes comprarían, una vez consti
tuídos en sociedad limitada, "la propiedad, 
dominio, tenencia y posesión de las insta
laciones, maquinarias, edificaciones e in
muebles de Aserradero Barranquilla Ltda.". 

De otro, que con base en esa prome
sa de compraventa, esta sociedad se com
promete "a entregar las instalaciones ma-

------------------------------
teriales sin problemas con el personal", pa
ra lo cual "procederá a liquidar definitiva
mente a sus actuales trabajadores, cance
lándoles todas las prestaciones sociales pen
dientes hasta la fecha de la liquidación" y 
los compradores "se comprometen a ir con
tratando en la medida que lo impongan las 
necesidades al personal de trabajadores, to
mando de preferencia a quienes han esta
do vinculados al Aserradero Barranquilla 
Ltda., sin que sus servicios estén sometidos 
a período de prueba o aprendizaje". 

Surge claro de este acuerdo que el pro
pósito de los contratantes fue el que la em
presa continuaría, al perfeccionarse la ne
gociación antedicha, el desarrollo de sus an
teri.ores actividades, pues de otra manera 
resultaría inexplicable el compromiso de los 
adquirentes de ir contratando de preferen
cia el personal de trabajadores vinculado a 
los antiguos dueños, "sin que sus servicios 
estén sometidos a período de prueba o apren
dizaje". Esta acta, por tanto, no aparece 
apreciada con error manifiesto por el flli!ll
quem al invocarla para corroborar lo ex
puesto por los testigos en orden a la iden
tidad de la em.:_:Jresa demandada. 

Y la parte del compromiso que se estudia, 
en cuanto que "la sociedad Aserradero Ba
rranquilla Ltda. asumió la responsabilidad 
de todas las obligaciones laborales origina
das por los contratos de trabajo de los tra
bajadores que estuvieron a su servicio", se
gún lo afirma el recurrente como otro de 
los errores de hecho imputados a la senten
cia, no lo configura, pues se trata de una 
obligación contraída por aquella con los 
compradores de la empresa y de cuyo cum
plimiento responde a éstos, sin que ese pac
to pueda considerarse liberatorio de dichos 
compradores respecto de los asalariados que 
continuaron prestándo:e sus servicios o a los 
que engancharon de nuevo y que de tiempo 
atrás venían trabajando en la empresa ba
jo sus primitivos propietarios. De aquí que 
resulte ajustado a la ley el que en el even
to su.nb-Ute se sume el tiempo laborado a 
Aserradero Barranquilla Ltda., con el ser
vicio a Aserradero Covadonga Ltda. parkl. 
efectos de la pensión especial de jubilación y 
no obstante la corta interrupción de labO>-
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res que medió en el trabajo del actor al pa
sar la empresa de una sociedad a otra. 

En consecuencia, el cargo no prospera. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Jus
ticia, en Sala de Casación Laboral, admi
nistrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la Ley, 
NO CASA la sentencia acusada. 

Sin costas. 

Notifíquese, publiquese, cop1ese, insérte
se en la Gaceta .lTudicial y devuélvase el ex
pediente al Tribunal de origen. 

Los Magistrados, 

José Enrique Arboleda Valencia, Miguel Angel 
García B., José Eduardo Gnecco C. 

Vtcente Mejia Osorfo, Secretario. 



lHiastm «ll6mtldle se extiemt«llemt nas J!amnntaldles «llen simt«llicato glt'em.üan mimtolt'italt'io 
bemtte a u.mo i!le lbase mayoritalt'io, emt na mtegociaci6n conectiva. - ILa Colt'te1 

pm· JPllt'ovidemtda «lle 23 «lle septftemlblt'e ldle li~H, JDIECILARA JINIEXIE<Q1UJIIBILIE en 
ILau.«llo Alt'lbitran profelt'ido en 2~ «lle emtelt'O de ]_~7]., ]pO]' medio den C1Ulan se 
resonvftó en pnftego dle petidmlles ]pilt'esentado !JlOlt' na Asociación Conomlbiamta de 
Mecánicos ille A vftaci61n -ACMA- y !a Sodedlad Aelt'omtáutñ.ca ille Meilldlimt 

comtsoliilla«lla S. &. -§&M-. 

Corle §u.upll'ema i!lle Jfu.ustñcña. - §a:"a i!lle Ca
sacióltl lLalboll'al - §eccñóltl IP'rimmell'a. -
Bogotá, D. E., septiembre veintitrés (23) 
de mil novecientos setenta y uno (1971). 

(Magistrado Ponente: Doctor Jorge Gavirta 
Salazar). 

(Acta número 47) .. 

La Corte Suprema de Justicia, por medio 
de su Sala Laboral, resuelve con esta pro
videncia el recurso extraordinario de homo
logación que la "Sociedad Aeronáutica de 
Medellín Consolidada S. A. -SAM-", in
terpuso contra el Laudo Arbitral de fecha 26 
de enero de 1971, dictado para resolver los 
puntos del pliego de peticiones que presen
tó a la empresa la "Asociación Colombiana 
de Mecánicos de Aviación -ACMA-". 

En el precitado Laudo que corre al folio 
24 (folleto), SAM reconocía como repre
sentantes legítimos de sus trabajadores 
sindicalizados al "sindicato de base y a 
"ACMA", siempre y cuando tal reconoci
miento no contrariase ninguna disposición 
legal o gubernamental que llegare a regir 
en el futuro (cláusula segunda). 

Vigente la Ley 48 de 1968, dentro de los 
dos meses anteriores a la expiración del pla
zo del Laudo Arbitral, cada uno de los dos 
sindicatos lo denunció a fin de obtener el 
señalamiento de nuevas condiciones que ha
brían de regir los contratos individuales de 
trabajo. 

Producido este hecho, en forma separada 
la empresa inició conversaciones con cada 
uno de los nombrados sindicatos. 

Con el de base llegó a un arreglo y cele
bró convención o contrato colectivo, que 

Las condiciur:es de trabajo existentes en .fue recogido en documento de fecha 11 de 
un principio entre la "Sociedad Aeronáutica . mayo de 1970 (folio 26). 
de Medellín Consolidada -SAM-", y dos 
sindicatos a que estaban afiliados parte de 
sus trabajadores, el de empresa y el gremial 
denominado "Asociación Colombiana de 
Mecánicos de Aviación -ACMA-", habían 
sido impuestas por Laudo Arbitral con du
ración de 2 años, que comenzó a regir el 
24 de abril de 1968 y expiraba el 23 de abril 
de 1970. 

En cambio, con el sindicato gremial no se 
llegó a ningún acuerdo y a solicitud de 
ACMA el Ministerio de Trabajo y Seguridad 
Social ordenó que el pliego lo resolviera un 
Tribunal de Ar'Qitramento Obligatorio, dic
tando al efecto la Resolución número 1097 
de 30 de julio de 1970 (folios 38 a 43). 
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Para proferir la anterior resolución el 
Ministerio tuvo en cuenta, además de la so
licitud de ACMA, la oposición deSAMpara 
que dicho acto se cumpliera, considerando 
para negar el pedimento de la empresa, que 
e! conflicto, ante el desacuerdo de las partes, 
debía ser resuelto por sentencia ·arbitral y 
que la sociedad en forma ilegal se había 
apresurado a suscribir convención colectiva 
con la organización de base, pues en con
cepto del Ministerio, para celebrar aquella, 
debía nrimero decidirse la controversia con 
el sindicato gremiaL 

Fu P. así, como dispuso en la Resolución· 
citada: 

"Artículo primero. Convocar un Tribunal 
de Arbitramento Obligatorio de los previs
tos en el artículo 34 del Decreto Legislativo 
2351 de 1965, para que estudie y deci
da el Pliego de Peticiones que la "&seda
ción Colomlliiana de Mecánicos de A\ viación 
-&CM&-", Secciona! de Medellín le pre
sentó a la "§Ociedad .A\ell."onáurtica de Mede
llin consolidada §. &. "S.A\M", domiciliada 
en Medellín, conforme a lo expresado en la 
parte motiva de esta providencia. 

"El laudo que profie!',i el citado Tribunal 
de Arbitramento formará un capítulo espe
cial de la nueva convención colectiva de tra
bajo que se firme en la mencionada em
presa. 

"Articulo segundo. El referido Tribunal 
de Arbitramento Obligatorio sesionará en 
la ciudad de Medellín Departamento de An
tioquia y cada una de las partes designará 
el árbitro que le corresponde, siendo el ter
cero designado por el Ministerio de Traba
jo y Seguridad Social. 

Parágrafo. Las partes procederán a nom
brar sus árbitros dentro de las cuarenta y 
ocho horas siguientes a la notificación de 
la presente providencia y en caso de renuen-

. cia esa designación la hará este Ministerio". 

· El 3 de agosto de 1970, concurrió a la Di
visión Departamental de Trabajo y Segu
ridad Social de Antioquia, citado por ésta, 

el representante legal de SAM, quien ma
nifestó no aceptar por varias razones que 
expuso que la diligencia tuviera los efectos 
jurídicos de una notificación y enunció que 
interpondría contra el nombrado acto ad
ministrativo los recursos legales. 

La sociedad interpuso y sustentó en tiem
po el recurso de reposición contra la Reso
lución 1097 (folios 193 a 199), para obtener 
la revocatoria total de aquella, con los si
guientes argumentos: a) irregularidad de 
la notificación por la circunstancia de que 
no se indicaron en su texto los recursos que 
legalmente procedían contra ella, y porque 
no se notificó el acto al sindicato mayorita
rio de base que se había hecho parte en el 
trámite administrativo; b) que el plazo da
do a las partes para designar su respectivo 
árbitro, no ha debido disponerse que se con
tara a partir de la notificación de la Reso
lución, sino desde su ejecutoria y porque en 
cuanto al nombramiento del Juez que co
rrespondía a los trabajadores, no ha debido 
solicitarse al sindicato gremial o minorita
rio, sino al mayoritario o de base, o conjun
tamente a los dos; e) que la empresa y su 
sindicato de base sí podían suscribir con
vención colectiva con todos los efectos jurí
dicos, aún estando pendiente de resolución 
el pliego de peticiones de la organización 
gremial minoritaria; d) que un sindicato 
gremial minoritario no puede por sí solo pe
dir la convocatoria de Tribunal de Arbitra
mento pues a más de tener que adoptar la 
determinación por una mayoría calificada 
de los trabajadores de la empresa, también 
deben llenar determinadas exigencias pro
cedimentales en la convocatoria y desarrollo 
de la asamblea sindical que adopte esta me
dida; e) que la deci3ión del Ministerio, lle
varía al absurdo de autorizar la huelga en 
los sindicatos minoritarios gremiales de ser
vicio público; f) que las facultades legales 
de las organizaciones de gremio minorita
rias, no traspasan la etapa de conciliación 
y están limitadas a presentar pliegos de pe
ticion~s, y g) que solo si se llega a un acuer
do conciliatorio entre las partes, se permite 
efectuar la inclusión de él como un capí
tulo de la convención que se celebre con 
el sindicato mayoritario de base. 
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El Ministerio en Resolución número 1845 
de 13 de octubre, estudió cada uno de estos 
puntos y solo dio la razón al recurrente en 
cuanto dijo que la empresa sí podía cele
brar convención· colectiva con el sindicato 
de base, aún antes de que se decidiera el 
conflicto con el gremial. 

De acuerdo con lo anterior, la Resolución 
citada modificó el inciso 29 del artículo 1 Q 

de la número 1097 y dispuso: "El laudo ar
bitral que profiera el Tribunal que se con
voca, formará un capítulo de la convención 
colectiva de trabajo suscrita entre el sindi
cato de base y la empresa "Sociedad Aero
náutica de Medellín Consolidada S. A. 
"SAM". 

En lo demás, confirmó la. Resolución 1097 
y agregó en un parágrafo: 

"Contra (sic) esta resolución queda ago
tada la vía gubernamental y contra tal pro
videncia solo proceden, si son viables,· las 
correspondientes acciones contencioso-ad
ministrativas" (folios 45 a 56 cuaderno prin
cipal). 

Posteriormente, el 3 de noviembre de 1970, 
se dictó la re~olución 1816 mediante la cual 
integró el Tribunal de Arbitramento convo
cado por la número 1097 del mismo año, 
con los doctores Ignacio Mustafá Aristizá
bal, designado por la empresa, Gabriel Are
nas Sánchez por el sindicato y Carlos Res
trepo Re.strepo nombrado directamente por 
el Ministerio. Dispuso que el Tribunal sesio
nara en la ciudad de Medellín e indicó a 
los árbitros que disponían de dos días para 
aceptar, tomar posesión y entrar en funcio
nes, advirtiéndoles que el fallo debían pro
f~rirlo dentro del término legal (folios 58 
y 59). 

El árbitro designado por el Ministerio no 
aceptó y fue así como se produjo la Resolu
ción número 1968 de 18 de noviembre -de 
1970, en la cual se designó como tercero al 
doctor Pablo Edgar Mejía. 

Este acto fue aclarado posteriormente por 
Resolur.ión 2070 de 23 de noviembre, y en 
ella se indicó que la persona designada por 

el Ministerio era el doctor Pablo Edgar Gó
mez Gómez y no Pablo Edgar Mejía como 
equivocadamente se dijo en la anterior (fo
lios3y4). 

Contra esta resolución interpuso recurso 
de reposición el representante de la socie
dad alegando que el doctor Gómez Gómez 
no estaba inclmdo en la lista de árbitros pa
sada al Ministerio por la Sala Laboral de 
la Corte y que dicho árbitro había sido apo
derado de algunos mecánicos de aviación 
en juicios contra SAM, copia del escrito res
pectivo fue enviada al Tribunal por la em
presa (Fl. 20). 

Sin tener en cuenta el plazo señalado por 
la Resolución 1816 para tomar posesión del 
cargo, los árbitros designados por las par
tes, lo hicieron, el del sindicato el 27 de no
viembre (Fl. 5) y el de la sociedad el 9 del 
mismo mes (Fl. 9) , el tercero se posesionó el 
26 de noviembre (Fl. 6), dentro del térmi
no que tenía para hacerlo. 

El Tribunal de Arbitramento se instaló 
el día 30 del mes citado, designó como Pre
sidente al doctor Gabriel Arenas Sánchez y 
como Secretario al abogado Fernando Ossa 
Arbeláez y señaló el día primero de diciem
bre para "escuchar a los voceros de la agre
miación de trabajadores" (Fl. 17). 

El primero de diciembre de 1970, el Tri
bunal se reunió y en la sesión se resolvió 
"suspender la citación de los voceros de los 
trabajadores" para estudiar previamente las 
implicaciones que tendría para su normal 
funcionamiento la prosperidad del recurso 
que había propuesto la empresa sobre el 
nombramiento del tercer árbitro (Fl. 21). 

En sesión de tres de diciembre el Tribunal 
decidió que sus labores debían continuar y 
al efecto escuchó la exposición de los voce
ros del sindicato y cumplido este acto, se
ñaló para una nueva reunión el día siguien
te a las 4% p. m. (Fl. 67 a 73). 

En la fecha y hora fijados solo concurrie
ron el árbitro de la organización gremial y 
el tercero, por lo cual no pudo sesionar el 
Tribunal, pero los asistentes convocaron pa-

.-1 
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ra una reunión formal el día 7 de diciem
bre a las 4 p.m. (Fl. 87). En esta reunión, 
en la que estuvieron presentes los tres ár
bitros, se escuchó la exposición del represen
tante de SAM, y la Corporación decidió so
licitar prórroga del plazo para dictar el lau
do por diez días más (Fl. 92 a 100). 

La prórroga fue pedida por .escrito y las 
partes la otorgaron oportunamente (Fls. 
105 a 112). 

Respecto al conflicto en sí nada se trató 
en la sesión del Tribunal efectuada el 9 de 
diciembre y solamente volvieron a hacerse 
disquisiciones sobre la legalidad del nom
bramiento del tercer árbitro, su recusación 
y el recurso interpuesto por la Empresa con
tra la resolución que lo designo (Fl. 101 
a 104). 

El 10 de diciembre el sindicato de base 
de SAM otorgó poder, por conducto de su 
Presidente, para que un abogado acudiera 
ante el Consejo de Estado y pidiera la anu
lación de las resoluciones dictadas por el 
Ministerio del Trabajo y Previsión Social 
que dispusieron la convocatoria de Tribu
nal de Arbitramento obligatorio en el con
flicto con el sindicato gremial ACMA y la 
posterior que resolvió el recurso de reposi
ción contra la primera, también lo facul
taron para coadyuvar en caso necesario la 
demanda que contra los mismos actos hu
biere iniciado o instaurara la empresa (Fl. 
106 a 107). 

El sindicato de base se dirigió en la mis
ma fecha al Tribunal de Arbitramento, dán
dole cuenta del poder conferido y anuncián
dole que ya la empresa había instaurado "la 
demanda de anulación de dichas resolucio
nes, con acción accesoria de suspensión pro
visional, por pugnar abiertamente éstas 
contra la Ley 48 de 1968, ya que no se da 
oportunidad a las partes ni siquiera de de
signar el tercer Arbitro, fuera de que el de 
los trabajadores se le confía a un sindicato 
minoritario, cuando el competente es el de 

54 - Gaceta 

base porque rige en Colombia el principio 
jurídico de la unidad de contratación colec
tiva". 

Además, solicitó al Tribunal suspender el 
trámite arbitral hasta tanto el Consejo de 
Estado hubiera resuelto las acciones instau
radas. 

En sesión de 10 de diciembre, se examinó 
la petición hecha por el sindicato de base 
y se dispuso no atenderla por considerar a 
éste como tercero, extraño por completo al 
conflicto que debía decidir el Tribunal. En 
tal reunión, el árbitro doctor Gómez Gómez 
manifestó que para no causar perjuicios a 
los trabajadores de SAM afiliados al sindi
cato gremial ACMA, presentaría renuncia 
del cargo. Los árbitros principales acorda
ron poner este hecho en conocimiento de la 
División de Trabajo y Sé>guridad Social de 
Antioquia. (Fls. 109 a 111), lo que hicieron 
en diligencia de audiencia que obra al Fl. 
113). 

El 12 de diciembre el doctor Gómez 06-
mez informó al Jefe de Relaciones Colecti
vas del Ministerio de Trabajo sobre su re
nuncia y pidió se le aceptara (Fl. 114). 

Volvió el Tribunal a reunirse el 18 de di
ciembre, y en la sesión respectiva revisó al
gunas actas y acordó solicitar una nueva 
prórroga de 30 días para dictar el laudo 
(Fl. 116). 

Las dos partes accedieron a lo pedido, se
gún puede verse a los folios 120 y 121. 

El Ministerio del Tra~ . .j o y Seguridad 
Social por medio de Resolución 2353 de 23 
de diciembre de 1970, procedió a resolver 
el recurso de re:posición interpuesto . por 
SAM contra la numero 2070 de 23 de' no
viembre del mismo año, en el cual se había 
designado árbitro tercero al doctor Edgar 
Gómez Gómez, e igualmente a estudiar la 
renuncia del mismo árbitro, y luego de va
rias consideraciones dispuso: 

"Artículo primero. Aceptar la renuncia 
del doctor JP>ablo lEdgar Gomez Gómez como 
Arbitro del Ministerio de Trabajo y Seguri-



638 GACETA JUDICIAL Nos. 2346 a 2351 

dad Social en el Tribunal de Arbitramento 
Obligatorio de la §o~ñedai!ll &eJrol1llátun\tñ~a i!lle . 
J.Wei!llelllifum Col!llsooi!llai!lla §. §. -§&M- y la 
&soda~iól1ll Colombialllla i!lle Mecátlllli~oQ i!lle 
&WJimdóllll -&CM&-., Secciona! de ll/.ledellín. 

"Artículo segundo. Aclarar las Resolucio
nes números 1097 de 30 de julio de 1970, 
1645 de 13 de octubre de 1970 y la 1816 de 
3 de noviembre de 1970, sobre convocatoria 
e integración del Tribunal de &JrbftiJrammlto 
obligatorio. citado en el artículo primero de 
la presente resolución, en el sentido de que 
los Arbitras designados por la Empresa, doc~ 
tor Ignacio Mustafá Aristizábal, y por el 
Sindicato, doctor GmbJrñe1 Ji\..Jrel!llms §átn~ll:ne~, 
deberán de común acuerdo designar el ter
cero, dentro de las cuarenta y ocho ( 48) ho
ras siguientes a la notificación de la pre
sente resolución. En caso de que los dos 
Arbitras no se pongan de acuerdo en la de
signación del tercero o no lo hagan dentro 
del término aquí señalado, la designación 
del tercer árbitro lo (sic) hará el Ministerio 
del Trabajo y Seguridad Social. 

"Parágrafo. Los Arbitras de la Empresa y 
del Sindicato quedan con la obligación de 
-enviar inmediatamente a la División de Re
laciones Colectivas de Trabajo después de 
la decisión, un ejemplar del acta donde cons
te el acuerdo de la designación del tercer 
Arbitro, o la constancia de que no llegaron 
a ningún acuerdo, para los efectos legales 
consiguientes". 

Los árbitros que designaron las partes, 
notificados del acto Ministerial, acordaron 
nombrar como tercero al doctor Carlos Aran
go Hoyos y el titular de la Cartera de Tra
bajo en Resolución 0028 de 12 de enero de 
1971, aprobó su nombramiento (Fl. 126). 

El 13 del mismo mes el doctor Arango 
Hoyos tomó posesión del cargo para el cual 
había sido designado. (Fl. 127). 

Reemplazado en la anterior forma el ár
bitro tercero, resolvió el Tribunal volver a 
instalarse y lo hizo el 19 de enero de 1971. 
En esta sesión se ratificó el nombramiento 
del Presidente y Secretario del mismo y se 
volvió a "escuchar a los representantes de 
las partes en conflicto". Fl. 131 a 135). 

Posteriormente el Tribunal sesionó los 
días 20, 21 y 22 de enero de 1971 y profirió 
su laudo el 26 de los mi;:;mos mes y año. 

El representante legal de la "Sociedad Ae
ronáutica de Medellín Consolidada S . A. 
-SAlll.l-", interpuso contra el fallo recur
so de homologación y el Tribunal lo conce
dió en auto de fecha 2 de febrero de 1B71 
(Fl~ 248). 

La Sociedad constituyó apoderado ante la 
Corte, y éste sustentó el recurso de homo
logación, manifestando que su alcance era 
obtener la anulación del Laudo en su inte
gridad, con fundamento en el artículo 143 
del C. P. L. 

El extenso escrito, y luego de hacer un 
prolijo recuento de los antecedentes del con
flicto, resumió en tres grupos los cargos o 
razones por las que consideraba que el fallo 
arbitral debe declararse inexequible. 

Primero. a) Se le asignó al sindicato gre
mial ACMA, minoritario, una representación 
para efectos de la contratacion colectiva, 
que no tiene; b) se desconoció manifiesta
mente al sindicato de base su derecho a in
tervenir en la etapa final de procedimiento 
de la contratación colectiva; e) se aceptó la 
designación de un árbitro, como represen
tante de la Asociación Colombiana de Me
cánicos de Aviación "ACMA", sin la inter
vención de quien igualmente formaba parte 
del conflicto, es decir, del sindicato de em
presa. 

Segundo. a) Se llegó al arbitramento sin 
el lleno de las formalidades legales para 
establecer la categoría del sindicato más 
representativo; b) se permitió el funciona
miento irregular del Tribunal encontrán
dose recurridas todas las providencias que 
lo convocaron y especialmente la que de
signó como árbitro del Gobierno -Ministe
rio del Trabajo- al doctor Pablo Edga.r 
Gómez Gómez; e) con el pretexto de resol
ver sobre el recurso de reposición interpues
to contra la providencia que designó como 
árbitro a este último, el Ministerio de oficio, 
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modificó las Resoluciones 1097 y 1645 de 
1970, cuando ya no tenía competencia para 
hacerlo, pues respecto a las mismas se en
contraban agotados los procedimientos gu
bernativos. y además, con aquellas, se ha
bían creado situaciones jurídicas individua
les a favor de terceros; d) el origen del Tri
bunal de Arbitramento está violado de nu
lidad, pues las Resoluciones 1097 y 1645, or
denan que el árbitro tercero sería designado 
directamente por el Ministerio de Trabajo 
y Seguridad Social, cuando de acuerdo con 
el artículo 39 de la Ley 48 de 1968, él debe
ría ser escogido por los árbitros designados 
por las partes y solo en caso de que ellos 
no se pusieran de acuerdo lo nombraría el 
Ministerio de la lista que cada dos años le 
pasa la Sala Laboral de la Corte. Además, 
dice el recurrente, los artículos segundos de 
estas dos resoluciones fueron suspendidos 
provisionalmente por el Consejo de Estado 
con fecha 19 de enero de 1971, y tanto el 
Ministerio como los árbitros tuvieron cono
cimiento de tal hecho. 

Tercero. El Tribunal en el laudo arbitral, 
no se limitó a imponer condiciones de tra
bajo específicas a la ocupación, oficio o es
pecialidad de los integrantes del sindicato 
gremial, sino que en él se dispuso sobre con
diciones generales y ·en muchos casos se 
atuvo y se remitió a las estipulaciones acor
dadas entre la empresa y el sindicato de 
base. 

El sindicato gremial ACMA, se hizo repre
sentar por abogado y este replicó los argu
mentos del recurrente manifestando: 

l. La Asociación de Mecánicos de A via
ción ACMA, tenía derecho de acuerdo con 
el numeral 59 del artículo 39 de la Ley 48 
de 1968, a presentarle a la empresa pliego 
de peticiones y con ello no se violaban· las 
disposiciones contenidas ·en los artículos 357 
del C. S. T. y 26 del Decreto 2351 de 1965. 

2. Presentado el pliego conforme a la ley, 
era de lógica que tenía que someterse a to
do el trámite, hasta llegar a la convención 
colectiva o al Laudo Arbitral, todo con la 
finalidad única o exclusiva de poner fin al 
conflicto. Afirma el opositor: 

"Es de lógica que si hay faculta!! para 
agotar las dos primeras etapas, también la 
debe haber para agotar la etapa definitiva 
que pone fin al conflicto, como lo es la del 
arbitraje. De no ser esto así, el derecho a 
presentar pliegos de peticiones por parte de 
los sindicatos gremiales quedaría trunco. La 
norma de la Ley 48 de 1968 quedaría sin 
efecto práctico alguno pues bastaría que la 
empresa, prevalida de que el sindicato gre
mial perdía el derecho a poneF _término al 
conflicto o con la huelga o con el Tribunal 
de Arbitramento, no acordara fórmula algu
na para llegar al "acuerdo" y acabar con ello 
las aspiraciones -contenidas en un pliego de 
peticiones. Al contrario, lo que quiso la ley, 
fue que un grupo de trabajadores, dedica
dos a una misma especialidad, profesión y 
oficio, pudieran . tramitar sus propios plie
gos de peticiones hasta el final para as1 po
der plantear a la empresa sus propios pro
blemas laborales, ·conocidos específicamen
te por ellos, cuestión ésta que no ocurre con 
los sindicatos de base, en donde por la mul
tiplicidad de problemas, es bien posible que 
las necesidades específicas de determinados 
trabajadores, no lleguen a tener solución 
dentro del pliego general de peticiones". 

3. El Ministerio del Trabajo y Seguridad 
Social, corrigió sus propios errores, y por 
esto, dictó la Resolución 2363 de 13 de di
ciembre de 1970 ordenando que para dar 
cumplimiento al artículo 39, numeral 39 de 
la Ley 48 de 1968, los árbitros nombrados 
por las partes escogieran el tercero, como así 
sucedió. 

4. En relación con la demanda de nulidad 
presentada por la empresa ante el Consejo 
de Estado, dice el replicante que para cuan
do se admitió y se declaró la suspensión pro
visional de los artículos segundos de las Re
so1uciones 1097 y 1645 de 1970, ya se ha
bían proferido por el Ministerio las núme
ros 2353, 1815 y 2070 del mismo año, que 
no fueron objeto de acusación. 

5. Sobre el contenido del Laudo Arbitral 
se limita el opositor luego de analizar e¡ ar
tículo 143 del C. S. T., a decir que no se ve 
por parte alguna "que los árbitros se hayan 
excedido en su mandato, ni que hayan de-
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cretado carga laboral alguna" que viole la. 
ley laboral, sustantiva o adjetiva. 

Consñ«liell'acñon~s i!lle lla Corie 

lLoo planteamientos i!lld apo«l!ell'a«l!o «lle lat 
empJresa al sUll.stentaJr el ll'ecuJrso i!lle homolo
gación, furMllican a ~as da1ras, que «lle los ll'e
paJros hechos, el plrimell'o apa1rece como fun
i!llamental, pUles se ll'efñe:re na«lla menos a qu.ne 
coexistiem1lo en um estabRecñ.miento um sin
dicato «lle lbase mayoritario y uno gremial 
minoritalrio, pell'o an cual se encu.nent:ran afi
liados eli '45% o máls i!lle los tJralbajadoJres de 
un.a misma p:rofesión, oficin o especialidad, 
ésta ni ali.ID p:ua la «lliscusñón «lle su.ns ¡uopios 
pliegos de peticiones tiene la ll'epresentación 
i!lle sUlls alüliados "pam todos ios efectos de 
Rm conill"aiación colectiva". 

lEn otras palalbras, que en estos casos, la 
facu.nliiad del sindicato gremial minolrita:rio, , 
mu.nn cu.nando tenga el nÚJ.mero i!lle afil.iado!i! 
:~uewisios en en numell'al 5 i!lleR all'incu.nRo 39 i!lle 
ls lLey 48 dle 11968, se ll'edunce a pll'esentar el 
pliego y a discutido a efecto dle Uegall' a unn 
acu.er«llo, en las etapas i!lle an·regRo directo o 
«l!e condliiación, sin VJUe puei!lla pasar o al 
all'lbibamenio o a Ra hu.ne:ga. 

' 
IP'all'a i!lldinir este punnio es JPill'eciso anmli-

:EaJr, asú sea some1ramente, Ras varias etapas 
I!Jllllle goJbll'e is matell'im registJran las disposi
ciones RalboraRes en en campo sindical 

I 

l. §istema «lid Código Sustantivo 
«l!eR 'JI'Jralbajo 

IEl C.§. T. ¡reconoce cuatro clases de sindi
catos «lle trabajadores, asf: a) «lle lbase, si es
iáln foll'mad.os !lOll' individuos i!lle varias pro
fesiones, o:l'icbs o especialidades, que pres
tan suns senricios en una misma emp1resa, es
ialbRecñmiento o instituncñón; lb) dle indus
tria, si están integll'ad<l}S Jl13lr personas que 
i1rafuajan en varias em¡uesas «lle una misma 
ll'ama industriaR; e) g1remiales, si esiáln l!oJr
marllcs po1r tJrafuajadoJres «lle 11JJ.na misma pro
f~sión, ofii.c:i.o o especial:i.dadl, y d) de oficios 
va1r:i.os, cunani!llo sus integrantes tienen diver
sas pll'ofesñones, i!llfu;;JÍ:m:i.Jles e inconexas. (li\ll'i, 

356). lEsta ú.Uñma asoc:i.am.on, «ll:i.ce lla noll'
ma, solo puede existill' en los lilllgaJres «llonde 
no haya trabajadoll'es de una misma JPlroire
sión, actñvida«ll u oficio en en m1tme1ro llllll.lÍllllñ
mo requerido pa1ra fo1rma1r uno gn.-em:i.mn y 
solo mien.tJras sulbsista esta cill'cuns1tancña. 

ligualmentc indicó el estaiuta, qu.ne e~ mÍl
mero mmimo de iJralbajadoJres que se ll'teVju.n:i.e
ll'e pam J!onna1r unn sindicato o pa1ra I!Jllllle sunlb
sista, cualquiera qlllle sea Sllll dal'le, es «lle vefum
ticinco (li\rt. 359). 

§e estableció parm iodos los sindicatos co
mo funcioJrnes generales, emíire otll'as, nm i!lle 
ce!elbJraJr convenciones colectivas (li\ll'i. 3'43) 
y la de ¡uesentaJl' pliegos de peticiones :~rela
tivos a las condiciones de tralhajo o a llas 
dill'e:rencias coJrn los patn.-onos, cu.nalquñell'a VJUe 
sea su oll'igen y I!Jlllle no estáln someii«llas po1r 
lm ley o na convención a un J!Uocemmiento 
distinto, o I!JlUll.e no hayan podido sn resueR
tas por ot1ros medios; a addantaJr la ill'ami
tacñón lega! i!lle estos plli.egm;, nomlh>ll'aJr lio§ 
concHiado1res o áLJrlbiiJros a que haym Ru.nga1r y 
declarar la huellga de acuerdo con nos plre
ceptos de la ley (li\ri. 3'4~, nunme1raRes 29, 39 
y ~9). 

No olbstante esta perspectiva geneJraR -ilra
zadla a grandes rasgos, el Código solamen
te se ocupó en detalle de ll{}s sindicatos «lle 
base, sin ¡uohib:i.ll' en ningunna «lle suns noll'
mas qu.ne en una misma empresa éstos pllll
dieran coexistiJr con oll'ganñzaciones gn.'temim
les o de mdustlria. 

JPero el texto 367 ilhlídem dispone qm~ all 
sindicato de base conespon«l!ia «lle pJreileJreltll
cia, la re¡uesentacñón de su.ns afili.a«llos, en 
todas Ras relaciones de tralh>ajo; la pll'esenta
ción de pliegos de peticiones, el nom.lb:ra
miento «lle negociadoJres, de enilre suns plro
pios miemlbros, el de concilña«llmres y en «lie 
álll'biill'os y la celebll'ación i!lle coltllvendones 
colectivas «lle trabajo, pall'a cuyo concierto, 
exp:resaba, «llebian seJr consultados llos inie
Jreses de 'as Jrespeciivas aciivida«lle!!! i!lle sus 
asocia«llo!!!. 

"IP'll'efell'encia", segÚJ.n llas woces i!lleR JIJ>ñccño
nado de la JR:eal li\cademia i!lle Ia Lengua, e!!! 
"la primada" la "ventaja o mayoli.'lÍa I!Jllllle 
unm pe1rsona o cosa tiene solb1re oiJra, ya eltll 

.1 
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ell val01r ya m el merecimienic", h.nego es 
preciso admifu, aceptando Xa posibilidad de 
coexistencia en una misma empresa de sm
dicaios, que'era el de base el legalmente ca
paz para nuesentar pliegos de peticiones, 
designar negociadores, nombrar conciliado
res o árbitros y cellebrar convenciunes colec
tivas. 

Cuando la úlltima parie de .la norma dis
pornía: 

"Por lo mismo, dentro de una misma em
presa, institución o establecimento no pue
den coexistir dos o más sindicatos de traba
jai!l!ores" (se subraya) ... ", se entendió que 
se referia exclusivamente a llos sindicatos de 
base, pues a éstos era a los que en eU.m se 
daba desanollo. 

2. ]IJ)ecretos anterioll."es ai2351L 
de 11.965 

ILa unidad de lla contratación colectiva 
establecida en el C. S. '!!'., fue reafirmada con 
postedoridad a Ia vigencia . de éste por el 
j[])ecreto 904 de 20 de abril de 11.9511., que Ws· 
pu.um en su artículo 1L 9: 

1 

"No puede existir más de una convención 
colectiva de trabajo en .cada empl!'esa. §i de 
hecho existieran varias vigentes, se enteni!l!e
rá que lla fecha de la p1rimera es la de la 
convención única para todos llos efectos le
gales. ILas posteriores convenciones que se 
hubieren J!ill"mado se considell"all"án mcoll"JPIO· 
radas en la primera, salvo estipulación en 
contrario". · 

ILa norma transcrita vmo a resollver si
tuaciones que podían existir cuando entll"ó 
en vigencia, pero para el futuro prohibe, y 
es ese su claro sentido, el que se ~~:elellue más 
de una ~~:onvención en cada em¡uesa. &nno
niza pues esta disposición con ell. dell."echo 
pll'eíferencial que otorgaba el art:D:cul'O 357 
citado a los sindicatos de base para cellell»rall" 
cesta clase de contratos, presentall" pliegos, 
designar negociadoll."es, conciUadores y árll»i-
1!ill"o, en su caso. 

lP'osteri.OJrmente, en ei año de 11.9611., el Go
lMerno di!Ctó el ]IJ)ecll."eto 11.9611. de 211. de agos-

------------------------------
to, publicado .en el ]IJ)iario Oficial número 
30610, reglamentario. de los adñculos 357, 
373 y 3741: dd c.§. 'JI'. 

lEn su articulo primero dispuso como ym 
lo habia hecho el 357 del Código que la ll"e
presentación de llos trall»ajadores couespon
dña para los ell'ecios en aque¡ expll"esados al 
sindicato de base, siempre que a,!!TI!para la 
mayoría de los trabajadoll'es sindicaUa:mdo~ 
de la em¡uesa y previó que en caso de que 
no existierm dicho sindicaic couesponderia 
Im representación al gTemial o al de indus-

. tria que tuviell"a tal mayoll'JÍa .. 

lEn ~l ari:D:cuio 29 contempló el caso de 
que el smi!l!icato de ll»ase, J!uera mmoritario 
para cuyo evento ~~:onfirió la representación 
a todos los sindicatos que tuviesen a:l!'inftados 
trabajadores de la empresa. ]IJ)ijo finalmen
te este articulo que lo mismo ocurriria cuan
do no existiendo sindicato de ll»ase llos otros 
no tuvieren la mayoría lluewista. 

§us adículos 39 y 41:9, estall»lecieron ell pro
cedimiento para redactar eli pliego, designmll" 
la comisión negociadora y rueron la pauta 
para que, en ~~:iertas circunstancias ¡mdfte~ 
ra designarse por los trabajadores sindica
lizados, la organización que debía llevar la 
representación de todos. 

Por último, el articulo 59 del ]IJ)ecreto rus
puso que si la ll."epresentación de los tralbla-
jadores no couespondia a vados sindicatos 
conjuntamente, el que la tuviell"a delbleria 
incluir en su pliego de peticiones "los pun
tos referentes a las modalidades de tralblajo 
call"acterísticas i!l!e las distintas pll"oltesiones 
u olticios que tengan los trall»ajadores all'illña
dos a esas otras oll"ganizaciones sindicalles, 
y su remuneración", recibiendo para este 
fin "las solicitudes que le presentan los sin
dicatos gremiales y aceptará la asesoll"lÍa de 
sendos representantes de los simllicatoo m
teresados". 

§hll emll»argo, el inciso segundo de 1m nor
ma en cita, dispuso: 

"Cuando los trall»ajadores de dete:mllmm
do oficio, o especialidad al servicio de una 
empresa están afiliados exclusivamente a 
un solo sindi!Cato, el pliego de peticiones quill 
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éste Re pll."esente a na empll."esa debell."át discu
till"se «lli.ll."eciamente con ese simllicato, y eR 
acuell."do a que se n~'gue Ncnnall."á un capitulo 
especial de na ll."espedhra comrencñón colec
tiva de tll."abajo". 

1 

§ubsistió, pues, de ac]]ell."do con en ]]J)ecll."e
to, Ra primada para d sindicato de base de 
ll."epll."eseniall." a nos tll."abajadolt'es, en coexisten
cia con oll."ganüzaciones gD.'emftales o de in
dustria, siempre que a él estuvieD.'a:n ruma
dos na mayoD.'lÍa de los babajadores sindica
Uzados de la empD.'esa; si j¡N)D.' eR conh·ado 
era minoritario, la repll.'esentacñón de nos tra
bajadores conespondia conjuntamente a to
dos los sindicatos. 

lP'oD.' primell"a vez, además, y en l!onna de 
excepción si se cumphan determinados pD.'e
supuestos de lhlecltno indicados en eR mcñso 
211 den ariiculo 5Q, se dio desanollo a Ras 
ll'Ultll.ciones den sindicato gremial, y se dis
puso que cuando nos tll."ali>ajadoll."es de detell."
minado oll'icio o especialidad estuvüell."an al!i
Hados exclusivamente a um solio sindicato, 
el pllñego pnsentado poll." éste debia sell." dis
cutido por Ra empll."esa diill."ectamente con tal 
oll."ganización. 

3. Decll."do 235Jl. de ll.965. 

lEste estatuto en su ariiculo 26, «lli.sipa 
cualquiell." duda que pudieD.'a existiD.' en rela
ción con nas noll."mas ll."egliamentaD.'ias, antes 
reseñadas, e indusive con los propios aD.'
tículos 357, 373 y 374 deli C. §. '!l.'. y modm
ca unos y otll."os. 

lEn JioD.'ma claD.'a lluolhlilbe la coexistencilll en 
una misma empD.'esa a:lle dos o mas sindica
tos de base y permite na existenc]a simultá
nea de sindicatos gTemftaRes o de industria 
con eR de base. 

]])e otnn. pall"te, instituye que en casos i!l!e 
coexiistencia IIl!e mrganizadones de base, gll'e
mftales o d~ mdustD.'ia en un mismo ~stabRe
cimiento, na ll."epll."esentación "paD.'a todos los 
el!edos de ~a contratación conecthra" la tie
ne el sindicato que agirupe 1:a. maym.'lÍa de 
los tll'afuajadoD.'es de na empD.'esa. 

lP'OJr último y tambñén paD.'a el caso de · 
G~existencña de sirrullicatos de «lli.stmtas da-

§er;, pell:'o sftn que ninguno óte llill.os ll:'eÚ!n8l lBJ. 
mayoria de Ros tn.-abajadoll."es, otoD.'ga Ra ll'e
presentación mencionada conjuntamente an 
tol1llos elllos, dando al Gobierno bt l!ac1Ullltmi!ll 
de reg1,amentaD.' su l!oll'ma y mooalüdmi!ll.es. 

A !a letra dice el indicado articulo 26: 

"Representación sindical. 1. lEn una mis
ma empresa no pueden coexistill' i!l!os o más 
si.Jrullicatos de base. §D. por cualquiell' mo~ivo 
!legaren a coexistiD.' s11.llbsisti:rá eR que tengan 
mayoD.' número de aliilüados, eR <rman i!ll.efue ad
mitir all persona' de los ótemáls s]n Imacedes 
mM gll:'avosas sus condiciones de aótmñsftón. 

"2. Cuando en una müsma empll:'esa coem~
tiell'e un sindicato a:l!.e base con un g¡remñall 
o de industria, la representación de llos ill'Bl
bajad.ores, para todos los efect-os de lla con
tratación colectiva, conespondell'!Íl aR sñn«lli.
cato que agrupr- a '.a mayoria de los tll."afuaja
dOJre$ d~ i!lliclhla ~mpJJ.'esa. 

"3. §i ninguno ~e los sindicatos agTupm m 
la máyoria de llos trabajadoll'es óte Ra empll'e
sa, ll.a representación coll.'ll"espondell'á conjuim
tamente a todos ellos. IEl Gobierno. reglla
mentará la foll"ma y modalidai!ll.e§ i!ll.e ~tm D.'e
pD.'esentación". 

4. lLey 41:8 de 1968. 

IEsta ley i!l!a carácteD.' peD.'manente con mo
diliücaciones y adiciones all ]]J)ecll'eto 235]. a:lle 
1965. 

IEI adiculo 26 tmnscrito, l!ue ai!ll.optmóto en
tonces como ley permanente pe1ro con u.man 
aótüción impoll'tante, contenida en eR nume
ll'all 59 de su adicullo 311 que oD.'ótemn: 

"No obstante llo ilispuesto en ell articwo 
26 del ]]J)ecreto lLegislativü> 2351 i!ll.e 1S65, 
cuando ell setenta y cinco poll." ciento (75%) 
o más de los trabajadores de unm misma JPll'O
Jresión, oliido o especiaUdad al se1rvido i!ll.e 
una IEmpll'esa estén aliñlñados a un sollo sftn
dicato gD.'emial, el pliego de peticiones que 
éste lle presente a lla !Empresa debell'át düscu
tnse diD."ectamente con ese sindicato, y ell 
acuerdo m que se llegue J1oD.'mall'át un capitu
lo especial de na respectiva coll.!.vención cc
Redftva i!ll.e tll.'abajo". 
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lEsta «ll.isposición trata varios aspedos no 
contemplados en el articulo 26 del ~ecreto 
2351 de 1965: 

Autoriza a los sindicatos g¡remiales para 
presentar pliego de peticiones en las condli
ciones de lbteclhto que él señala, rustintas en 
parte de las que lbtabia existido con~onne al 
~ecreto 1962 de 1961 e impone, como lo ha
da éste, la obligación a las empresas «l!e 
discutirlo indirectamente con el sindicato 
que lo presente. 

IIgunalmente como en el reglamento expe
dido en 1961, ~aculta al sindicato g¡remial 
para presentar y discutir el pliego, lo cual 
envuelve el nombramiento de negociadores 
en la etapa de aueglo directo y el de con
ciliador para la subsigunieltllte. 

'li'odo Xo anterior en e1 supuesto de coexis
tencia de sindicatos de distinta naturaleza, 
excepción del de "oficios varios", por la pecu
liaridad de su ~ormación y lo precario «l!e 
su subsistencia. 

A.ll comparar 1as disposiciones menciona
das ha de concluirse que se encuentran vi
gentes los siguientes ordenamientos: 

a) §e prohibe el paralelismo sindical de 
organizaciones «l!e base, en una misma em
presa, (numeral JI. Ari. 26 del ~ecreto 235ll. 
de ].965, adoptado por la JLey 48 «l!e ll.968). 

fu) lEn una misma empresa puede coexis
till" un sindicato de base con gll'emialies o de 
industria; (numeral 29 del adiculo 26 del 
~ecreto 235]. de ].965, adoptado por la lLey 
48 de ll.968). 

e) lEl sindicato que agrupe la mayoria «l!e 
los trabajadoll.'es de la empresa, cualquiera 
que sea su clase, excepción lhtecha del «l!e ofi
cios vados, es el que tiene la representación 
«l!e aquellos" "para todos los ei'ecios «l!e la 
contratación colectiva" (numeral 29, Art. 
26 del ~ecll'eto 2351 «l!e ll.965). 

d) Si ningunno «l!e los sindicatos existen
tes cuenta con esta mayoll'ía, esa represen
tación la tienen conjuntamente todos ellos. 
(numeral 39 del artículo 26 ~ecreto 2351 
de 1965, lLey 48 de 1968). 

e) IExiste unidad ~e contratación collea:
tiva. lEn consecuencia en una misma em
presa no puede existir más de una conven
ción de trabajo (~ecreto 9041: de 195]. All't. 
1 Q Ley 48 de 1968, artículo 39 numeral 59). 

f) lE! sindicato gremial que coexista con 
otro u otros sindicatos y al cual se lbtaHen 
afiliados el 75% o más de los trabajadores 
de igua' especialidad, oKicio u ocupación al 
servicio ~e la misma empresa, aunque ll.'es
pecto del número ~e trabajadoll.'es de la en
tidad sea minoritall'io puede pll'esentar sepa
radamente pliego de peticiones (articulo 26 
~. 2351 de 1965 y lLey 48 de 1968, All't. 39 
numeral 59). 

g) lEn el caso anterioll' la empll'esa tiene 
obligación de discutir directamente con el 
sindicato g¡remial el pliego que le presente 
(lLey 41:8 de 1968 Art. 39 mnmell'al 59). 

.h) Si se llegare a un acuerdo, éste for
mará un capitulo especial de la respectiva 
convención colectiva (Ley 48 de 1968), mr· 
tículo 39 numeral 59). 

II 

])etell.'minado lo antell'ior es preciso esta
blecer cuáles son 1as facultades de los sindi
catos g¡remiales para la contratación colec
tiva. 

Sobre el pall'ticular, varios casos pueden 
pll.'esen tarse: 

a) lHiay en !a empll.'esa un sindicato de base 
con el cual coexiste uno gremial o de indus
tria. lEn este evento la representación de 
los trabajadores conesponde "para todos !os 
efectos de la contratación colectiva", al sin
dicato que agrupe la mayoría de los tll.'aba
jadores del establecimiento. 

b) lEn la entidad coexistente un sindicato 
de base con otro u otros gll'emia'es, pero nin
guno de ellos cuenta con la mayoría de los 
trabajadores, ni a ninguno de los últimos 
están a~iliados eli 7 5% de los que tienen 
igual especialidad, oficio u ocupación. 
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e) lEn hn emp1resa, además lllte un s:i.mlica
to lllte base mayoll"itaJrio ex:i.s11;en uno o wados 
g¡remialles y a alguno o a algumos ldle éstos 
están agi.ftaldlos no menos llltel 'd 5% ldle los asa
lall'iados i!lte Ha Jrespedftwa JPlll'Oifesión, Ogftcio 
o espeeitalii!ltalllt. 

lEI pll':i.mel!' caso no oífl!'ece ldliificuntalllt ífll'ente 
m llm Rey. IP'a1ra "11;ollltos Ros eifectos ldle la con
tratación colediwa" nos tll'abajadores lllten 
estabnec:i.mienio están l!'epll'esentados poli' el 
sim1licato maymritario, segllÍln no manldla en 
numell'all 29 del ariñculo 26 llltell [Decll'e\l;o 23511. 
lllte 11.965, allltoptaldlo como esiaiu11;o pe!l'manen
te poll' la ILey 41:3 i!lte 11.968. 

lEn obas panab!l'as, ell sfumlllticato mayorita
rio tiene lla plenituldl i!lte nas ifacuUalllt~ lt'ese
liia41las en e1 C. §. 'JI'. o sea en tCaso ldle ens
t:i.l!' tConwención coled:i.wa que !l'egule llas con-
41lidones 41!e tll'a]b¡ajo 41le Ros asocialdlos está au
toll':i.zado pa!l'a llltenundal!'lla, puelllte J!llll'esentall' 
plliego 41le pet:i.tCiones, tiene facultad! palia lllte
signaJr die entJre sus l!.Uopios m:i.embll'os la co
misión negod.adlo:ra ldlel plñego y para nom
bll'all' concül:i.ai!lto!l' y áll'bitll'o en su caso, y 
tam]b¡ién pa!l'a ólec!l'e1ta!l' la llmellga conJ!oll'
máni!ltose a Ros pnceptos 41le na lley, cuanólo 
no es emp1resa i!lte semcio pú]b¡lJ.ico, y pal!'a tCe
le]b¡ll'all' na Jrespeci]:va conwención coleciñwa. 

IE:n caso i!l!e seJr lla empll'esa ldle semdo pú
Mico en i!ltonldle la <Constitución no gall'antiza 
el [De:reclbto i!lte lbtue'ga y lla Rey Jla -prolbtiba, 
está obllftgai!lto a sometel!' su idlJüiereni!lto hnbo
!l'al an al!'Jb¡i11;Jraje. 

lEll caso segunlllto taml!Jién Ro :resuelwe en nu
mell'all 3 41len all'iícu'o 26 cütal!lto, pues en es11;e 
ewento toldlos nos sin41!icatos i!lte na empll'esa, 
tienen !COnjuntamente na !l'epJresentaciÓn i!lte 
llos tll'a]b¡ajai!ltoll'es i!lte na m:i.sma y pa!l'a eifedo§ 
lllte la cont!l'atación tConectñwa se s:i.guen .!as !l'e
gnas idlai!ltas sobJre ell paJl'ticuna!l' pOli' en rurtlÍICU· 
lo U mnme!l'al 41: i!ltell [Dec!l'eto 11.3'63 l!lte 11.966, 
l!'eg~Iameniado 41lell 23511. i!lte 11.965. . 

IE:l úRt:i.mo de llos casos JPI!l'opuestos, que es 
¡pll'edsamente e~ qua~ se !l'esuelwe poli' esta sen
tenda, oJf!l'ece mayoll' idlüitCulltalllt. 

lEn d~to, sñ coexiste un sinldlicato i!lte ba
sa anue agn'upa a na maymria de los tll'alhaja
i!l!o!l'es lllte na emp!l'esa con ot!l'o g¡remliall mino-

Il'ital!'io aunque tumiere afñllialdlos el '65% o 
más ldle nos tll'a]b¡ajaidlo!l'es ldle la mwma, i!ll~ 
igual especñalia:l!ad, oJ!ido u otCUJlllaciión ell p!l'li
me!l'o l!'ep:resenta a nos afil:i.ados a uno y a 
ot:ro "pa:ra todos los efectos ldle la contll'aia
ción colectñwa", como no explt'esa eR nume!l'aR 
2 ldlen adkm:o 26 dell [Dec!l'do 26511. ldle JI.9S5. 

§in emlha:rgo, conforme a ni!} estableciliil!i!} 
po!l' el numeral 5 ldlel adlÍculo 3Q ldle Ra ILey 
41:8 ldle 11.968 ese simllitCato g!l'emli.an, que ag¡ru
Jllle ~ '65% ldle más i!lle Ros asalarñallltos ldle nm 
pll'ofesión, oficio o especñaUidlaldl tñene idle!l'e
clbto a Jlll!l'esenia!l' plüego ldle pet:i.ciones y a I!JI.Ue 
lla emp1resa lo ldlñscuta idlñll'edamente tCon ~l 
lEs deci!l', que no obstante tenn en sinidl:i.tCato 
i!lle base mayoll'itanio la !l'ep!l'esexntadón i!lle 1l;o
ldlos los t:ra]b¡ajai!llo!l'es ldle na emp!l'esm, Jlllall'm 
p:resenta:r pliegos, nombrar neg~ñadmres, 
concHD.aidloll' o árbiill'o, la misma ley en eR 
evento que se conttemplm conll'ie!l'e l7atCulita
i!lles al minoritario g!l'emiall pall'a anue p!l'esen
te plñego de peticiones, designe negociado
res de entre sus afiliados pa:ra mscutfurlo y 
conciliadoJr para Rm etapa sulhsñguñente. !E:§
tas Jl'acuntades del sindicato g¡remiaR están 
impli!Cli.tas en la pdme!l'a jplarie idle ]a noJrmm 
lega~ que se axnalñza. 

IP'ell'o !a misma i!ltisposñción ldlellinñtm ~!l'en
toll'iamentte, ell alcance idle las ífatCUlltaidles idlell 
sindicato gll'emñan, parm el objeto que elllm all~
tell'mina. 

lExp!l'e§a el cUaldlo all:'tlÍcuno 39 numell'all 59: 
. .. el pliego de peticiones que éste -el sfum
illicaio gll'emial- Re p!l'esente a la emp!l'e~m 
delhell'á dñscutill'se ldlli.:rectamente con ese sin
dicato y el acuerdo a que se llegue (se sub
raya) foll'mall'á un capUuRo especliaR de na 
respectiva convención colectiwa de t!l'aba
jo". Como se we, liga est!l'eclbtamente dos con
ceptos: la discusión dell pliego y en mcuell'do. 

[De oi:ra parle es de :resalito, seguítn Ro trans
crito de la no:rm.a, que ésta :i.mjpliidle a lla aso
ciación g:remia' tCelebll'a!l' tConwencüón <r:l!}lei!!· 
tiva ya que en acuerdo sollo será un caplÍ1l;wo 
especiaR de ésta. 

[Diciénldloio ldle ot!l'o modo, d atCue!l'41!o con 
el sindicato gremial solamente sude reífec
ios en cuanto se haya soluc:i.onaidlo el coJlll-
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meto con el simllicato mayoritado por cual
quiera de los medios que para ello establece 
lia ILey. 

§i como se ha visto, no es posible que el!ll 
las condiciones de las nmrmas que se han 
confrontado, el sindicato gremial pueda ce
lebrar la convención colectiva de trabajo 
con la empresa, tampoco lo es que fracasa
das las etapas de arreglo directo y de con
ciliación el diferendo con dicha orl!aniza
ción sea resuelto mediante el procedimien
to arbitral, porque el laudo que dicta el 'll.'ri
bunal respectivo, tiene los mismos dectos 
que la convención colectiva. · 

ILa ILey 48 de Jl968 en su articulo 3Q, nu
meral 5Q, continuó respetando el criterio del 
legislador cuando de modo perentorio prohi
bió que en una misma empresa existiell'an 
dos o más convenciones colectivas. 

JEl mismo ILegislador dio a 'los sindicatos 
g¡remiales, en los supuestos de hecho que 
consagra, una capacidad limitada para la 
tramitación de su propio pliego de peticio
ltlles Jl'ealfirmó asñ que es la organizacióltll ma
yoll'itaria la que en realidad tiene, eltll forma 
plena, la representación de los trabajadores 
de Ultlla empresa "pall'a todos los efectos de 
la contratación colectiva". 

A\Gllemás, la palabra "acuerdo" Glle que se 
valle el numeral 5Q del articu~o 3Q de la ILey 
418 debe referirla e~ intérprete necesaria
mente a lo que en materia de conlilictos co
lectivos indican los textos 435 y 442 d~l C. 
§. 'F. 

[])ice el primell'o: 

"A\cuerdlo. §i se llegare a un acuerdo total 
o parcial sobre el pliego de peticiones (sub
raya la §ala), se firmará la respectiva con
vención colectiva ... " 

]]))ispone el segundo: 

"Terminación de la conciliación. ll. ILas 
proposiciones, insinuaciones o dictámenes 
de los concilia«lloll'es llllO obligan a las pall'tes. 
Si se llegare a un acuerdo, se firmadt la 
conwención colectiva, o el pacto, según el 
caso. 

"2. Si la conciliación no concluyere en un 
acuerdo (se subraya), aslÍ se hará constall' 
en acta que firmall'án los conciliadlmres. 

lEl acuerdo se refiere pues a~ concierto de 
voluntades, no al reemplazo de las mismas 
por un Tribunal de Arbitramento. 

En la solución de los confictos colectivos 
se pasa de la falta de acuerdo al arbitra
mento o a la huelga pero ese sistema de 
ll'eemplazar e~ desacuerdo por un fallo im
puesto o de tratarlo por un medio de Jfuell'
za, no cabe en casos como el presente, don
de solo por excepción se permite discutir en 
forma separada un pliego gremial, pero úni
camente para que se concierte un capítulo 
de la convención que se discute con el sin
dicato de base. 

lP'or ser precisamente una excepción y poll' 
encaminarse únicamente a buscar un acuer
do especial que complemente la convención, 
no puede ni siquiera pensarse que la falta 
de acuerdo pueda suplirse por el procedi
miento general, ya que el objetivo en el ca
so de excepción no es d. mismo del conflicto 
sino simplemente el buscar con el sindicato 
gremial un acuerdo sobre las condicione§ 
especiales de la profesión, oficio o especia
lidad. 

No ·sobra agregar que examinada la JEn
ciclopedia .lTurndica Omeba, se encuentll'a el 
significado propio de la palabra "acuerdo". 
lEn el 'll'omo JI, lP'ág. 447 se dice: "[])en latín 
ad-cordis, que alude a la idea de unidad. lEs 
sinónimo, en un sentido general de~ conve
nio, contrato, pacto, tratado, en cuanto alu
de a la idea común del concierto y de la con
formidad de las voluntades que concurren 
a foll'mar un olbjeto jull'idico determinado". 

Todas las razones dadas en este capítulo 
llevan a la §ala a la conclusión de que el 
pliego de peticiones presentado por un sin
dicato gremial en las condiciones indicadas 
por el artículo 3Q numeral 5 de la ILey 418 
de Jl968 cuando tal organización coexista 
con una de lbase mayoritaria, no puede sel? 
resuelto por arbitramento, y que si a pesar 
de ello, por decisión del Ministerio de Tra
bajo y §eguridad §ocia!, el 'Jrll'ibunal se con-
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woca y i!llftda el liauni!llo ll'esp~!!etiwo, !éste es m
exequnftlMe JPIOll'qune colllltll'all'íia eli texto mismo 
i!lleli adD.cunllo 458 c. §. 'JI'., al i!llescol!llocell' en 
i!llell'ecllno i!lle uu11a de las pades -lia emJPill'esa
a qune soliÓ en am.llell'i!llO a qune nliegune COllll en 
smi!llftcato pueda obJigairJ.a COllll él. 

m 

lEl!ll en sunb-üie está i!llemostll'ai!llo qune na "§o
cftei!llai!ll li\.ell'omiuniftca <!lle Mei!llelliJm Consoli<!lla
i!lla-§A\M", coexistel!ll unlll sindicato <!lle lbase 
all cunan estaban aliñHados 282 tll'albajadores 
<!lle na misma (IFli. Jl.9 C<!llllllo. N9 2) y al me
llllos unl!llo gremial <!llel!llommai!llo "A\sociacióllll 
Colombiana <!lle Mecáll!llicos i!lle A\ wftacióllll 
A\CMA\", col!ll Jl.09 afilia<!llos (JFli. 65í Ci!lll!llo. 
N9 2). 

lEl!ll Ros sutm~ llllO existe na col!llstallllcfta ex
JPill'esa i!lle cual!lltos tll'albajai!lloll'es pll'estal!ll suns 
senftcios en §A\M, pe~ro ei Mmistell'io del '.ll'~ra
lba]o y §eguuft<!llai!ll §ocian que segu.llll'amel!llte 
mwesiigó este aspedo del JPill'Obliema, ai!llmli
tió en ]a JR.esoh.nciól!ll míme~ro Jl.641:5 i!lle Jl.970 
(!Fli. 41:5 a 55, cuaderrllllo llllUÍlmeiro JI.), qune eli 
sillllrucato de base existellllte el!ll la em¡llll'esa, 
ell'a el mayodtario, o sea, ~ue a éR es_talballll 
afñllftai!llos más <!llell 50% i!lle los balbaiado~res 
i!lle lla misma. 

'.ll'amlbién el!ll Ros auntos apall'ece na acepta
cftóllll poll' pade i!lle ls empll'esa <!lle que ell sñn
dicato gremial q¡ue presel!llro el JPiliego, es
taban afiliados el 75% de los trabajadores 
i!lle §A\M que tel!llD.al!ll la misma Ol!lupacióllll, olii
do o especialidai!ll. 

No existe elllltol!llces <!lliscusiól!ll solbill'e nos su
¡¡mestos de hecho que contempla el m.nme
ral 59 <!lle1 11\d. 39 de lia ILey 48 de Jl.968. 

ligll.lalmente aparece eJn eli proceso que el 
§mi!lliicato i!lle li\.CMA\ y lla empll'esa <!lliscutie
rollll ell pliego, paira no cuan ias dos ]plades i!lle
signarol!ll sus Irepreselllltal!lltes y que na l!llego
cftacñón Íll'acasó tanto en la etapa de arreglo 
i!llñll'edo como el!ll na i!lle conciliacñóllll, lo que 
m<!llñca que llllO Se nliegó al acuer<!llo a IIJlUe ~e 
ll."ell'iell"e la l!llo:rma legal citada. 

li\.1 l!llo Uegall'se an acunell'i!llo col!ll en sñmtrucato 
g¡remñan, ya nas peticiones contemti<!llas ellll su 

) 

pliego l!llo podñan sell' objeto i!lle estunmo y 
decisión por parte de un 'll'rilbumal de A\ll'bi
bamento l()fbHgatoll'io, pues se JPili."Odudll'lÍa 
como atrás se rujo en enfll."entamiellllto el!lltlre 
el adñcuno 41:56 del C. §. 'JI'. y el adD.cu'o 39 
l!llumeraR 5Q de :,a Ley 48 de Jl.968. No exist:Ra 
ya la posilbHidlai!ll de adiciol!llall' la col!llwemtciómt 
co~ediwa IIJlUe su.nscdbió SA\M col!ll el sindica- . 
to mayodtall'io eU U de mayo i!lle Jl.9'd0, comt 
en capíiiuilo especial i!lle IIJlu.ne ill'ata na 1Úllitima 
noll'ma citada. 

lEl Mil!llistedo i!llel '.ll'Iralbajo y §egu.nrii!llai!ll §o
cia! no llna delbirllo emt coJnsecuellllcia l!lonwocall' 
al 'll'dbunan de A\rlb:i.tramel!llto I[Dlbllgatolrio 
para q¡ue i!llecia:lliell'a las peticiones contenidas 
en el pliego que le p1·esenw -A\CMA\ a la 
Sociei!llai!ll ya que ali llnacedo, estaba aceptamt
do que la sent1:ncia arbitral al tenoll." de lo 
preceptuado en el adD.cuRo 46Jl. C. §. 'll'., tellllD.a 
"et carádell." de conwencióllll coiediwa emt 
cuanto a las condiciones alle trabajo", y se 
ha visto cómo el acuerdo entre las pades 
el!ll este caso col!llcll'eto l!llo tiel!lle ~ta l!llatu.nll'at· 
leza. 

JP'ero como ell 'Jl'rilbu.nnali Se COltllWOC<ÓI, a JPII!!!• 
Sall' i!lle na incomtfmrm:i.dad de la sociedai!ll, y 
se proi!llu]o en laui!llo couespolllli!lliel!llte éste ~ 
illllexequilble poli." cuarnto además i!lle ll'ebasall' 
el ordenamiento del numell."a1 5, adD.cudo 39 
de la ILey 48 i!lle 1968, dlesconoció el i!llell'echo 
i!lle lia empresa a q¡ue el JPIHego i!lleli smi!llicato 
gll'emian mto ~uell'a i!llecirll:i.do JPIOll' all'bitll'aje. 

No soll)Jt'a agll'egall." que ~a i!llemamti!lla i!lle l!llullft
i!llad illllstamada ¡poll' §A\M ante ell Consejo i!lle 
Estai!llo cont:ra ias JR.esollunciol!lles m]mell'os 
Jl.097 y 1641:5 de Jl.970, rllidai!llas ]pOli." en Mmfls
tedo a:lle 'll'll'albajo y §egun:ii!llai!ll §ociaR, llllo ñm
JPiirlle resolwell' en JPill'eSellllte ll'ecurso, punes de Ro 
que se tll'ata aquñ es i!lle i!llecidill" sobll'e lla exe
qu.nilbHidad de un ILaudo A:rlbitll'al y lia Code, 
seguítllll la ley, es la que tiemte poll' mei!llio i!lle 
su.n Sala ILaborai, compeiel!llcia ¡¡rorivatiwa sn 
ll'es¡pecto. 

ILa i!llecla:ración de ñJnexequilbfllii!llad i!lleR ILaun
i!llo llnace mnecesall'io el estudio de Ros demál§ 
all"gumel!lltos expuestos poli." ell D'CCunll'lrtellllÍe j¡mli' 
pei"segu.nill" ia misma J!malii!llai!ll. 
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En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala Laboral, administran
do justicja en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la Ley, 

Es INEXEQUIBLE el Laudo Arbitral pro
ferido el 26 de enero de 1971, por medio del 
cual se resolvió el- pliego de peticiones pre
sentado por la "Asociación Colombiana de 

_Mecánicos de Aviación -ACMA-" y la "So
ciedad Aeronáutica de Médellín Consolida
da S. A. -SAM-". 

Sin costas en el recurso. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insérte
se en la Gaceta .lTudicial y devuélvase el ex
pediente al Ministerio del Trabajo y Segu
ridad Social para lo de su cargo. 

Jorge Gaviria Salazar, Juan Benavtdes Patrón, 
Enrique Arrázola Arrázola, Conjuez. 

Vicente Mejía Osorio, Secretario. 



ILm Coll"t~e, JPll!llll" JPlll"Ovftirl!~eirlltelim irlle ~ irll~e o~CtUlllbll"e irlle U'1ll, irll~edmll"I!ÍI JINIEDQ1IJ1IlRILIE 
~en ILmlillirllo A\ll"lblibmn ]]Jlll"Ol1ll11.illllltelimirllo en ~4 irlle ]lillllño i!l.le :n.~n. ]]JlOll" m~emo irll~en telillmn 
s~e ll"~e~mnvñ6 ~en ]]Jlllliego irlle ]pletlidol!lles JPlll"~es~elllltmirllo JPlOll" nm . "A\sodmdi!Íillll Conomlbñmg 
llllal irll~e A\mri.llñmll"es irll~e W"lill~eno -:A\ CA\ W- al nm §oteñeirllmirll A\ell"OVJÍaJ.S Nmteliollllmn~e§ irll~e 

Conomlbñm §. A\. -A\ W:U:A\NCA\-". 

Cmrtl;e §1l.ll]plt"emun alle JTm;tlidm. - §m~s alle Cs
sad.órm ILmllioll"at - §e~~:dórm §egumalla. -
Bogotá, ocho (8) de octubre de mil nove
cientos setenta y uno (1971). 

(Magistrado Ponente: Doctor Miguel Angel 
García B.). 

(Acta número 40). 

En virtud del recurso de homologación 
interpuesto por la Sociedad &ell."oWJÍas Nado
rmmles i!lle Collomlliia "&WJI&NC&", corresponde 
a esta Sala de la Corte revisar el laudo de 
fecha veinticuatro de julio del corriente año, 
proferido por el Tribunal de Arbitramento 
que decidió el diferendo laboral existente 
entre la &sodadórm Coliomlliial!lla i!lle &UllXHña
Jt"es alle W1Lllello "&C&W'.' y la mencionada em
presa. 

La &sodsdórm Collomlliñarmm alle &mdlñmll"es 
i!lle W1l.llello "&C& W" con fecha 19 de mayo de 
1970 i!llermurm~~:ñó parcialmente la Convención 
Colectiva de Trabajo pactada el 10 de sep
tiembre de 1968 entre Aerovías Nacionales 
de Colombia S. A. (AVIANCA) y el Sindica
to de Base, "la cual se viene aplicando en 
su integridad a la ACAV y a los Auxiliares 
de Vuelo que ella representa". (Fls. 612 a 
614). 

Dentro del escrito de denuncio mencio
nado expresa la &so~~:ñmdórm Collomlliñmrma tille 
&uxñlimll"es i!lle W1LUeD.o "&C&W" que: " ... fue
ra del Art. 374 del C. S. del T. que autoriza 
a todo sindicato a elevar Pliegos Petitorios, 
la ACAV se apoya en lo dispuesto por la Ley 
48 de 1968, a.rtículo 3<.> inciso 5. Según él las 
organizaciones gremiales que aglutinan al 
75% o más de los trabajadores de una mis
ma profesión, oficio o especialidad están fa
cultadas para presentar a su respectivo pa
trono Pliegos de Peticiones 'que deberá dis
cutirse directamente con ese Sindicato, y el 
acuerdo a -que se llegue formará un capitulo 
especial de la respectiva Convención Colec
tiva de Trabajo'." 

A su turno Aerovias Nacionales d.e Colom
bia S. A. "AVIANCA" denunció la conven
ción vigente desde el 1Q d.e julio de 1968, 
en cuanto a los numerales 4 y 7 de las cláu
sulas especificas de "ACAV". (Fl. 632). 

La &so~~:ñat~Cliórm Collomlliñmrmm tille &mdllilatll"el.!l 
de VULelo "&C& V" presentó el 20 de mayo 
de 1970 el pliego de peticiones que aparece 
a los folios 619 a 629, del expediente, el cual 
fue aprobado el 10 de marzo anterior por 
la Asamblea General (Fls. 768 a 780). 

- Ninguna de las cláusulas del pliego de 
peticiones fue aceptada ni en la etapa de 
arreglo directo (Fls. 654 a 701) ni en la de 
conciliación (Fls. 750 a 752), por lo que el 
Ministerio del Trabajo y Seguridad Social 
por medio de Resolución número 1814 del 
3 de noviembre de 1970, convocó "un Tribu-
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nal de Arbitramento obligatorio, de los pre- . 
vistos en el artículo 34 del Decreto 2351 de 
1965, para que estudie y decida el diferen
do laboral existente entre la A\.sociación Co
lombiana de A\.uxili.ares de Vuelo "A\.CA\.V" 
y la lEmp:resa A\.erovlÍas Nacionales lllle Colom
bia "A\.VliANCA\." ambas con domicilio en la 
ciudad de Bogotá (Fls. 733· 734) . 

Mediante Resolución número 0266 de 12 
de febrero de 1971 ese Ministerio constituyó 
el Tribunal de Arbitramento con los docto
res: Germán Escobar Ballestas designado 
por la Empresa y Roberto Salgado Samudio 
por el Sindicato, y dispuso que los árbitros 
deberían nombrar el tercero dentro de las 
48 horas siguientes a su posesión. Mas como 
quiera que los citados árbitros no se pusie
ron de acuerdo para ello, el Ministerio nom
bró como tercero al doctor Héctor Pabón 
Lasso por Resolución número 03.74 de 24 
de febrero de este año. (Fl. 739). 

Integrado así el Tribunal. se instaló el 12 
de marzo último, oyó a las partes, estudió 
las documentaciones por ellas presentadas 
y requirió las que consideró necesarias y 
después de varias prórrogas del término se
ñalado por el artículo 459 del C. S. del T., 
concedidas oportunamente por el Ministerio 
a petición de los árbitros y con la aquies
cencia de las partes, el 24 de julio postrero 
profirió el laudo visible a los folios 7 a 51, 
el cual es objeto del recurso. 

II 

Entre las consideraciones generales sus
tentatorias de los veintisiete puntos de la 
parte resolutiva de la providencia arbitral 
re~urrida, se destacan los siguientes apartes 
que es menester transcribir porque tienen 
ellos importancia capital en el asunto sub
judice: 

Dice así el arbitramento: 

"Convocatnria e integración 
llllel 'li':rillmnal 

"En·~ relación con su convocatoria e inte
gración, considera este Tribunal que, por 

55 - Gaceta 

lo menos a partir de la vigencia de la Ley 
48 de 1968, el sindicato gremial, no mayori
tario dentro de la Empresa, pero que agru
pe al setenta y cinco por ciento (75%) o 
más de los trabajadores de una misma pro
fesión, oficio o especialidad al servicio de 
aquélla, tiene el derecho a provocar su con
flicto colectivo, a discutir el pliego de peti
ciones que presente y a solucionar el dife
rendo por autocomposición. 

"Tanto el sindicato gremial como el sin
. dicato mayoritario tienen derecho a provo
car independientemente su propio conflicto 

· colectivo. El conflicto de aquel no tiene ne
cesariamente por qué coincidir, ni estar su
peditado al que pueda, quiera o no quiera 
provocar el sindicato mayoritario. Uno y 
otro conflictos son completamente autóno
mos durante todas sus etapas, inclusive en 
su solución -por acuerdo o laudo arbitral
y en sus consécuencias. 

"Frente al conflicto provocado por el sin
dicato gremial, el mayoritario no es ni pue
de considerarse legalmente como parte, de 
la misma manera como aquel sindicato no 
lo es en relación con el de éste. 

"No puede haber conflicto colectivo sin 
solución, como universalmente en derecho 
no se discute siquiera, que pueda existir pro
ceso sin resolución, ni juzgador que la dicte. 
Por lo demás, a esta conclusión se llega 
frente al texto y alcance de numerosas dis
posiciones del Código Sustan~ivo del Traba
jo -que de lo contrario resultarían desco
nocidas o violadas-, como son las conte
nidas en sus artículos 373, numeral 5; 374 
numeral 3, 376, 432, numeral 19; 458 y 461; 
y, en los artículos 19 del Decreto 204 de 1957 
y 29, 30, 31, 33 y 34 del Decreto 2351 de 1965. 

"La convocatoria del Tribunal de Arbi
tramento, tenía que hacerse forzosamente 
en el presente caso al tenor del artículo 34 
literal a) del Decreto 2351 de 1965, por ser 
el arbitramento el único medio legal proce
dente para dirimir el conflicto, dado que 
no pudo resolverse por arreglo directo o e:q. 
conciliación. 
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"No puede concebirse en derecho que el 
sindicato gremial tenga facultad para pro
vocar el conflicto colectivo, frente al cual 
es única parte como organización sindical, 
y que si no lo soluciona mediante acuerdo, 
carezca de la facultad de designar el árbitro 
que le corresponde y, previamente, de soli
citar la convocatoria del Tribunal de Ar
bitramento que debe resolver el conflicto, 
sobre todo cuando la convocación de tal 
Tribunal es forzosa u obligatoria conforme 
a la ley. 

"Si según el numeral 59 del artículo 39 de 
la Ley 48 de 1968 en concordancia con el 26 
del Decreto legislativo 2351 de 1965, el sin
dicato gremial, en e¡ caso previsto en aque
lla norma, puede provocar el conflicto, pre
sentar su pliego de peticiones y discutirlo 
hasta llegar a un acuerdo, y teniendo en ese 
único caso la representación de sus afiliados 
para todos los efectos de la contratación 
colectiva, resulta apenas una consecuencia 
legal la de que es parte en el diferendo y 
tiene el derecho a designar el árbitro que le 
corresponde. 

"Cuando el numeral 59 del articulo 39 de 
la Ley 48 de 1968, en el único caso allí pre
visto autoriza al sindicato gremial para ejer
citar esos derechos, le está dando represen
tación para toda la contratación co.ectiva, 
siendo minoritario dentro de la Empresa, 
porque si fuera mayoritario sobraría la nue
va regulación legal sobre representación, da
do que como mayoritario 'la tendría y la 
tiene conforme al artículo 26 del Decreto 
legislativo 2351 de 1965. 

"Antes de la Ley 48 de 1968, el sindicato 
gremial minoritario dentro de la Empresa, 
por carecer de representación para todos los 
efectos de la contratación colectiva, no po
día presentar autónomamente pliego de pe
ticiones, ni nombrar negociadores para dis
cutirlo, ni conciliadores, ni árbitros. La 
representación y el ejercicio de los anterio
res derechos no podían radicarse sino en el 
sindicato mayoritario. A partir de la vigen
cia de la Ley 48 de 1968, el sindicato gremial 
minoritario, en el caso previsto en el nume
ral 59 de su artículo 39, por gozar de la re
presentación puede ejercitar autónomamen
te esos derechos que antes no tenía". 

En otro paso del fallo dice: 

" ( ... ) Según alegaciones de la empresa, 
la ACA V solo podría formular en su pliego 
'peticiones específicas, propias, exclusivas de 
la profesión u oficio' de los afiliados que 
representa, pues considera que los que llama 
'puntos de tipo general incluyendo salarios' 
solamente puede formularlos el sindicato 
mayoritario. 

"Esta conclusión es infundada porque el 
numeral 59 de la Ley 48 de 1968 dispone 
que 'cuando el setenta y cinco por ciento_ 
(75%) o más de los trabajadores de una 
misma profesión, oficio o especialidad al 
servicio de una empresa estén afiliados a 
un solo sindicato gremial, el pliego de peti
ciones que éste le presente a la empresa 
deberá discutirse directamente con este sin
dicato y el acuerdo a que se llegue formará 
un capítulo especial de la respectiva con
vención colectiva de trabajo'. La ley no limi
ta las peticiones de¡ pliego exclusivamente 
a las que puedan considerarse específicas 
o propias del sindicato gremial. Por lo tanto, 
ni la Empresa, ni el Ministerio del Trabajo, 
ni los árbitros pueden establecer diferencias 
donde la ley no hace distinción alguna. El 
derecho del sindicato gremial no tiene ni 
puede tener las limitaciones que la empresa 
pretende". 

"Por si este derecho no estuviera consa
grado con meridiana claridad, si se examina 
la norma legal vigente que permitiría hacer 
la distinción entre puntos de tipo general 
y puntos específicos respecto de las peticio
nes de uno o de más pliegos, se llega a la 
conclusión de que quien puede calificar tales 
puntos específicos, no es el Ministerio del 
Trabajo, tampoco los árbitros, menos aún la 
Empresa, sino la organización sindical (in
ciso 29 del literal b) numeral 49 del artículo 
11 del Decreto 1373 de 1966). Tal distinción 
solo es pertinente cuando la representación 
de los trabajadores para la negociación de 
un pliego de peticiones debe ejercerse con
juntamente y los varios sindicatos -ningu
no mayoritario-, no convengan en elaborar 
y aprobar un solo pliego también conjunto. 
Entonces, el sindicato elegido conforme a 
la ley para llevar la representación, 'clefueJril 
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incluir en el pliego de peticiones, además 
de sus puntos, aquellos que las demás orga
nizaciones sindicales de la empresa consftde
Jren específicos de su ocupación, especiali
dad, oficio y JremtmeJradón'. La diferencia, 
ni siquiera puede hacerse en punto relativo 
a salario o remuneración, como lo pretende 
la Empresa, pues que legalmente se entiende 
como específico conforme a la previsión 
legal. 

"No es pertinente la mencionada distin
ción cuando en una misma empresa hay 
coexistencia de sindicato de base, con sindi
catos gremiales o de industria, porque en tal 
evento, el mayoritario -que lleva la repre
sentación- debe avisar a los otros para que 
puedan pedir la inclusión en el pliego gene
ral de 'los puntos o materias que les inte-' 
res en', sin que la ley los limite únicamente 
a los específicos o a los de tipo general. 
Otra cosa es, con sus debidas consecuencias, 
que la asamblea general decida si los inclu
ye en el pliego o los rechaza, debiendo indi
car en este segundo caso las razones que 
determinen su negativa. 

"La circunstancia de que el acuerdo a que 
se llegue entre la Empresa y el sindicato 
gremial que agrupa el setenta y cinco por 
ciento (75%) o más de los trabajadores de 
una misma profesión, oficio o especialidad 
al servicio de aquella, deba formar capítulo 
especial de la respectiva convención colec
tiva de trabajo, no implica limitación a que 
las peticiones se concreten exclusivamente 
a las llamadas específicas. Como capítulo 
especial, que pueda tener regulaciones de 
toda índole laboral, se aplica exclusivamen
te a un grupo determinado de trabajadores 
con una comunidad, esa sí específica de in
tereses, y se justifica el tratamiento especial 
precisamente en razón de pertenecer a la 
misma profesión, oficio o especialidad y es
tar al servicio de la Empresa". 

m 
Consideraciones de na· Code 

El planteamiento de la denuncia de la 
convención y el pliego de peticiones señalan 
I!J!Ute el sindicato gremial denominado Aso-

ciación Colombiana de Auxiliares de Vuelo 
"ACAV" al cual están afiliados más del 75% 
de trabajadores de una misma profesión u 
oficio, vinculados a Aerovías Nacionales de 
Colombia "AVIANCA", ¡peJrsigu¡¡e modftífftcaa 
cienes paJrciales a la Convención Coledftwm 
de 'll'Jrabajo celebrada entre esa Empresa y 
el Sindicato Nacional de Trabajadores de 
Avianca, que es el de Base. 

En el recurso d'e homologación interpues
to contra el laudo proferido para resolver 
los puntos del pliego de peticiones que pre
sentó la ASOCIACION COLOMBIANA DE 
MECANICOS DE AVIACION "ACMA" a la 
SOCIEDAD AERONAUTICA DE MEDE
LLIN CONSOLIDADÁ S. A. "SAM" --caso 
similar al de que aquí se trata- la Sala 
Laboral de la Corte en sentencia de fecha 
veintitrés de septiembre postrero se pronun
ció sobre este preciso particular de la si
guiente manera: 

"1. Sñstema del Código §ustantftwo 
del 'Flrabajo 

"El CST reconoce cuatro clases de sindi
catos de trabajadores, así: a) de base, si es
tán formados por individuos de varias pro
fesiones, oficios o especialidades, que prestan 
sus servicios en una misma empresa, esta
blecimiento o institución; b) de industria, 
si están integrados por personas que traba
jan en varias empresas de una misma rama 
industrial; e) gremiales, si están formados 
por trabajadores de una misma profesión, 
oficio o especialidad, y d) de oficios varios, 
cuando sus integrantes tieri.en diversas pro
fesiones, disímiles e inconexas (Art. 356). 
Esta última asociación, dice la norma, solo 
puede existir en los lugares donde no haya 
trabajadores de una misma profesión, acti
vidad u oficio en el número mínimo reque
rido para formar uno gremial y solo mien
tras subsista esta circunstancia. 

"Igualmente indicó el estatuto, que el nú
mero mínimo de trabajadores que se requie
re para formar un sindicato o para que 
subsista, cualquiera que sea su clase, es de 
veinticinco (Art. 359). 

"Se estableció para todos los sindicatos 
como funciones generales, entre otras, la de 
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celebrar convenciones colectivas (Art. 373) 
y la de presentar pliegos de peticiones rela
tivos a las condiciones de trabajo o a las 
diferencias con los patronos, cualquiera que 
sea su origen y que no estén sometidas por 
la ley o la convención a un procedimiento 
distinto, o que no hayan podido ser resuel
tas por otros medios; a adelantar la trami
tación legal de estos pliegos, nombrar los 
conciliadores o árbitros a que haya lugar y 
declarar la huelga de acuerdo con los pre
ceptos de la ley (Art. 374, numerales 29, 
3Q y 4Q). 

"No obstante esta perspectiva general tra
zada a grandes rasgos, el Código solamente 
se ocupó en detalle de los sindicatos de base, 
sin prohibir en ninguna de sus normas que 
en una misma empresa éstos pudieran 
coexistir con organizaciones gremiales o de 
industria. 

"Pero el texto 357 ibídem dispuso que el 
sindicato de base correspodía de J¡ueíferen
cña, la representación de sus afiliados, en 
todas las relaciones de trabajo; la presen
tación de pliegos de peticiones, el nombra
miento de negociadores, de entre sus propios 
miembros, el de conciliadores y el de árbi
tros y la celebración de convenciones colec
tivas de trabajo, para cuyo concierto, expre
saba, debían ser consultados los intereses de 
las respectivas actividades de sus asociados. 

" 'Preferencia', según las voces del Dic
cionario de la Real Academia de la Lengua, 
es 'la primacía' la 'ventaja o mayoría que 
una persona o cosa tiene sobre otra, ya en 
el valor ya en el merecimiento' luego es 
preciso admitir, aceptando la posibilidad de 
coexistencia en una misma empresa de sin
dicatos, que era el de base el legalmente ca
paz para presentar pliegos de peticiones, de
signar negociadores, nombrar conciliadores 
o árbitros y celebrar convenciones colec
tivas. 

"Cuando la última parte de la norma dis
ponía: 

"'IP'mr ]o mismo, i!llenilro i!lle una misma 
empJresa, msiñiucñón o esiabKecimi.enio no 
pueden coexistir dos o más sindicatos de tra
bajadores' (se subraya) ... , se entendió que 

se refería exclusivamente a los sindicatos 
de base, pues a éstos era a los que en ella 
se daba desarrollo. 

"2. J!)>euetos aniedoJres aK 235.ll. i!lle llSS5 

"La unidad de la contratación colectiva 
establecida en el C. S. T., fue reafirmada 
con posterioridad a la vigencia de éste por 
el Decreto 904 de 20 de abril de 1951, que 
dispuso en su artículo 1 Q: 

" 'No puede existir más de una conven
ción colectiva de trabajo en cada empresa. 
Si de hecho existieran varias vigentes, se 
entenderá que la fecha de la primera es la 
de la convención única para todos los efec
tos legales. Las posteriores convenciones que 
se hubieren firmado se considerarán incor
poradas en la primera, salvo estipulación 
en contrario'. · 

"La norma transcrita vino a resolver si
tuaciones que podían existir cuando entró 
en vigencia, pero para el futuro prohibe, y 
es ese su claro sentido, el que se celebre más 
de una convención en cada empresa. Armo
niza pues esta disposición con el derecho 
preferencial que otorgaba el artículo 357 ci
tado a los sindicatos de base para celebrar 
esta clase de contratos, presentar pliegos, 
designar negociadores, conciliadores, y ár
bitro, en su caso. 

"Posteriormente, en el año de 1961, el Go
bierno dictó e1 Decreto 1952 de 21 de agos
to, publicado en el Diario Oficial NQ 30610, 
reglamentario de los artículos 357, 373 y 374 
del C. S. T. 

"En su artículo primero dispuso como ya 
lo había hecho el 357 del Código que la re
presentación de los trabajadores correspon
día para los efectos en aquel expresados al 
sindicato de base, siempre que agrupara la 
mayoría de los trabajadores sindicalizados 
de la empresa y previó que en caso de que 
no existiera dicho sindicato correspondería 
la representación al gremial o al de indus
tria que tuviera tal mayoría. 

"En el artículo 2Q contempló el caso del 
que el sindicato de base, fuera minoritario 
para cuyo evento confirió la representación 
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a todos los sindicatos que tuviesen afiliados 
trabajadores de la empresa. Dijo finalmen
te este artículo que lo mismo ocurriría cuan
do no existiendo sindicato de base los otros 
no tuvieran la mayoría prevista. 

"Sus artículos 39 y 49, establecieron el 
procedimiento para redactar el pliego, de
signar la comisión negociadora y dieron la 
pauta para que, en ciertas circunstancias 
pudi-era designarse por los trabajadores sin
dicalizados, la organización que debia llevar 
la representación de todos. 

"Por último, el artículo 59 del Decreto 
dispuso que si la representación de los tra
bajadores no correspondía a varios sindica
tos conjuntamente, el que la tuviera debe
ría incluir en su pliego de peticiones 'los 
puntos referentes a las modalidades de tra
bajo características de las distintas profesio
nes u oficios que tengan los trabajadores 
afiliados a esas otras organizaciones sindi
cales, y su remuneración', recibiendo para 
este fin 'las solicitudes que le presenten los 
sindicatos gremiales y aceptará la aseso
ría de sendos representantes de los sindica
tos interesados'. 

"Sin embargo, el inciso segundo de la nor
ma en cita, dispuso: 

"'Cuando los trabajadores de determina
do oficio, o especialidad al servicio de una 
empresa estén afiliados exclusivamente a un 
solo sindicato, el pliego de peticiones que 
éste le presente a la empresa- deberá discu
tirse directamente con ese sindicato, y el 
acuerdo a que se llegue formará un capítulo 
especial de la respectiva convención colecti
va de trabajo'. 

"Subsistió, pues, de acuerdo con el Decre
to, la primacía para'"el sindicato de base de 
representar a los trabajadores, en coexisten
cia con organizaciones gremiales o de indus
tria, siempre que a él estuvieran afiliados la 
mayoría de los trabajadores sindicalizados 
de la empresa; si por el contrario era mino
ritario, la representación de los trabajado
res correspondía conjuntamente a todos los 
sindicatos. 

"Por primera vez, además, y en forma de 
excepción si se cumplían determinados pre
supuestos de hecho indicados en el inciso 29 
del artículo 59, se dio desarrollo a las fun
ciones del sindicato gremial, y se dispuso 
que cuando los trabajadores de determina
do oficio o especialidad estuvieran afiliados 
exclusivamente a un solo sindicato, el plie
go presentado por éste debía ser di~cutido 
por la empresa directamente con tal orga
nización. 

"3. ][)ecreto 235JL de JL965 

"Este estatuto en su artículo 26, disipa 
cualquier duda que pudiera existir en rela
ción con las normas reglamentarias, antes 
reseñadas, e inclusive con los propios ar
tículos 357, 373 y 374 del C. S. T. y modifi
ca unas y otros. 

"En forma clara prohibe la coexistencia 
en una misma empresa de dos o más sindi
catos de base y permite la existencia simul
tánea de sindicatos gremiales o de industria 
con el de base. 

"De otra parte, instituye que en casos de 
coexistencia de organizaciones de base, gre
miales o de industria en un mismo estable
cimiento, la representación 'para todos los 
efectos de la contratación colectiva' la tie
ne el sindicato que agrupe la mayoría de los 
trabajadores de la empresa. 

"Por último y también para el caso de 
coexistencia de sindicatos de distintas cla
ses, pero sin que ninguna de ellas reúna la 
mayoría de los trabajadores, otorga la re
presentación mencionada conjuntamente a 
todos ellos, dando al Gobierno la facultad 
de reglamentar su forma y modalidades. 

"A la letra dice el 'indicado artículo 26: 

" 'Representación sindical. l. En una mis
ma empresa no pueden coexistir dos o más 
sindicatos de base. Si por cualquier motivo 
llegaren a coexistir subsistirá el que tenga 
mayor número de afiliados, el cual debe ad
mitir al personal de los demás sin hacerles 
más gravosas sus condiciones de admisión. 

" '2. Cuando en una misma empresa 
coexistiere un sindicato de base con uno gre-
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mial o de industria, la representación de los 
trabajadores, para todos los efectos de la 
contratación colectiva, corresponderá al sin
dicato que agrupe a la mayoría de los tra
bajadores de dicha empresa. 

"'3. Si ninguno de los sindicatos agrupa 
a la, mayoría de los trabajadores de la em
presa, la representación corresponderá con
juntamente a todos ellos. El Gobierno regla
mentará la forma y modalidades de esta re
presentación". 

"4. IT..ey 48 de 1968. 

"Esta ley da carácter permanente con 
modificaciones y adiciones al Decreto 2351 
de 1965. 

"El artículo 26 transcrito, fue adoptado 
entonces como ley permanente pero con una 
adición importante, contenida en el numeral 
59 de su artículo 39 que ordena: 

"'No obstante lo dispuesto en el artículo 
26 del Decreto Legislativo 2351 de 1965, 
cuando el setenta y cinco por ciento (75%) 
o más de los trabajadores de una misma pro
fesión, oficio o especialidad al servicio de 
una Empresa estén afiliados a un solo sin
dicato gremial, el pliego de peticiones que 
éste presente a la Empresa, deberá.discutir
se directamente con ese sindicato, y el 
acuerdo a que se llegue formará un capítu
lo especial de la respectiva convención co
lectiva de trabajo'. 

"Esta disposición trata varios aspectos no 
contemplados en el artículo 26 del Decreto 
2351 de 1965: ' 

"Autoriza a los sindicatos gremiales para 
presentar pliego de peticiones en las condi
ciones de hecho que él señala, distintas en 
parte de las que habían existido conforme 
al Decreto 1952 de 1961 e impone, como lo 
hacía éste, la obligación a las empresas de 
discutirlo directamente con el sindicato que 
lo presente. 

"Igualmente como en el reglamento ex
pedido en 1961, faculta al sindicato gremial 
para presentar y discutir el pliego, lo cual 

envuelve el nombramiento de negociadores 
en la etapa de arreglo directo y el de conci
liador para la subsiguiente. 

"Todo lo anterior en el supuesto de coexis
tencia de sindicatos de distinta naturaleza, 
excepción del de 'oficios varios', por la pecu
liaridad de su forma,ción y lo precario de su 
subsistencia. 

"Al comparar las disposiciones menciona
das ha de concluirse que se encuentran vi
gentes los siguientes ordenamientos: 

"a) Se prohibe el paralelismo sindical de 
organizaciones de base, en una misma em
presa, (numeral 1 Art. 26 del Decreto 2351 
de 1965, adoptado por la Ley 48 de 1968). 

"b) En una misma empresa puede coexis
tir un sindicato de base con gremiales o de 
industria; numeral 29 del artículo 26 del 
Decreto 2351 de 1965, adoptado por la Ley 
48 de 1968). 

"e) El sindicato que agrupe la mayoría 
de los trabajadores de la empresa, cualquie
ra que sea su clase, excepción hecha del de 
oficios varios, es el que tiene la representa
ción de aquellos 'para todos los efectos de 
la contratación colectiva'; (numeral 29, Art. 
26 del Decreto 2351 de 1965). 

"d) Si ninguno de los sindicatos existen
tes cuenta con esta mayoría, esa represen
tación la tienen conjuntamente todos ellos; 
(numeral 39 del artículo 26 Decreto 2351 de 
1965, Ley 48 de 1968). 

"e) Existe unidad de contratación colec
tiva. En consecuencia en una misma empre
sa no puede existir más de una convención 
de trabajo (Decreto 904 de 1951 Art. 19; 
Ley 48 de 1968, artículo 39 numeral 59). 

"f) El sindicato gremial que coexista con 
otro u otros sin.dicatos y al cual se hallen 
afiliados el 75% o más de los trabajadores 
de igual especialidad, oficio u ocupación al 
servicio de la misma empresa, aunque res
pecto del número de trabajadores de la en
tidad sea minoritario puede presentar sepa-
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radamente pliego de peticiones (artículo 26 
D. 2351 de 1965 y Ley 48 de' 1968, Art. 39 
numeral 59). 

"g) En el caso anterior la empresa tiene 
obligación de discutir directamente con el 
sindicato gremial el pliego que le presente 
(Ley 48 de 1968 Art. 39 numeral 59). 

"h) Si se llegare a un acuerdo, este for
mará un capítulo especial de la respectiva 
convención colectiva (Ley 48 de 1968, artícu
lo 39 numeral 59). 

"II 

"Determinado lo anterior es preciso esta
blecer cuáles son las facultades de los sindi
catos gremiales para la contratación colec
tiva. 

"Sobre el particular, varios casos pueden 
presentarse: 

"a) Hay en la empresa un sindicato de 
base con el cual coexiste uno gremial o de 
industria. En este evento la representación 
de los trabajadores corresponde 'para todos 
los efectos de la contratación colectiva', al 
sindicato que agrupe la mayoría de los tra
bajadores del establecimiento. 

"b) En la entidad coexiste un sindicato 
de ba,se con otro u otros gremiales, pero 
ninguno de ellos cuenta con la mayoría de 
los trabajadores, ni a ninguno de los últi
mos está afiliado el 75% de los que tienen 
igual especialidad, oficio u ocupación. 

"e) En ia empresa, además de un sindi
cato de base mayoritario existen uno o va
rios gremiales y a alguno o a algunos de 
éstos están afiliados no menos del 75% de 
los asalariados de la respectiva profesión, 
oficio o especialidad. 

"El primer caso no ofrece dificultad fren
te a, la ley. Para 'todos los efectos de la con
tratación colectiva' los trabajadores del es
tablecimiento están representf:.dos por el sin
dicato mayoritario, según lo manda el nu
meral 2Q del artículo 26 del Decreto 2351 
de 1965, adoptado como estatuto permanen
te por la Ley 48 de 196(3. 

. "En otras palabras, el sindicato mayori
tario tiene la plenitud de las facultades re
señadas en e¡ C. S. T. o sea en caso de exis
tir convención colectiva que regule las con
diciones de trabajo de los asociados está au
torizado para denunciarla, puede presentar 
pliego de peticiones, tiene facultad para de
signar de entre sus propios miembros la co
misión negociadora del pliego y para nom
brar conciliador y árbitto en su caso, y tam
bién para decretar la huelga conformándo
se a los preceptos de la ley, cuando no es 
empresa de servicio público, y para celebrar 
la respectiva convención colectiva. 

"En caso de ser la empresa de servicio pú
blico en donde la Constitución no garantiza 
el Derecho de huelga y la ley la prohibe, es
tá obligado a someter su diferendo laboral 
al arbitraje. 

"El ca~o segundo también lo resuelve el 
numeral 39 del artículo 26 citado, pues en 
este evento todos los sindicatos de la em
presa, tienen conjuntamente la representa
ción de los trabajadores de la misma y para 
efectos de la contratación colectiva se si
guen las reglas dadas sobre el particular por 
el artículo 11 numeral 4 del Decreto 1373 de 
1966, re~lamentario del 2351 de 1965. 

"El último de los casos propuestos, que 
es precisamente el que se resuelve por esta 
sentencia, ofrece mayor dificultad. 

"En efecto, si coexiste un sindicato de ba
se que agrupa a la mayoría de los traba
jadores de la empresa con otro gremial mi
noritario aunque tuviere afiliados el 75% 
o más de los trabajadores de la misma, de 
igual especialidad, oficio u ocupación el pri
mero representa a los afiliados a uno y a 
otro 'para todos los efectos de la contrata
ción colectiva', como lo expresa el numeral 
2 del artículo 26 del Decreto 2351 de 1965. 

"Sin embargo, conforme a lo establecido 
por el numeral 5 del artículo 3Q de la Ley 
48 de 1968 ese sindicato gremial, que agru
pe al 75% de más de los asalariados de la 
profesión, oficio o especialidad tiene dere
cho a presentar pliego de peticiones y a que 
la empresa lo discuta directamente con él. 
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Es decir que no obstante tener el sindicato 
de base mayoritario la representacion de to
dos los trabajadores de la empresa, para pre
sentar pliegos, nombrar negociadores, con
ciliador o árbitro, la misma ley en el even
to que se contempla confiere facultades al 
minoritario gremial para que presente plie
go de peticiones, designe negociadores de 
entre sus afiliados para discutirlo y conci
liador para la etapa subsiguiente. Estas' fa
cultades del sindicato gremial están implí
citas en la primera parte de la norma legal 
que se analiza. · 

"Pero la misma disposición delimita pe
rentoriamente, el alcance de las facultades 
del sindicato gremial, para el objeto que ella 
determina. 

"Expresa el citado artículo 39 numeral 
59 ' ... el pliego de peticiones que éste ~1 
sindicato gremial- le presente a la empre
sa deberá discutirse directamente con ese 
sindicato y d acll.llell'«llo a «Jlll.llle se Rll.egue (se 
subraya) formará un capítulo especial de la 
respectiva convención colectiva de trabajo'. 
Como se ve, liga estrechamente dos concep
tos: la discusión del pliego y el acuerdo. 

"De otra parte es de resalto, según lo 
transcrito de la norma, que ésta impide a 
la asociación gremial celebrar convención 
colectiva ya que el acuerdo solo será un ca
pítulo especial de esta. 

"Diciéndolo de otro modo, el acuerdo con 
el sindicato gremial solamente surte efec
tos en cuanto se haya solucionado el con
flicto con el sindicato mayoritario por cual
quiera de los medios que para ello establece 
la ley. 

"Si como se ha visto, no es posible que 
en las condicion·es de las normas que se han 
confrontado, el sindicato gremial pueda ce
lebrar la convención colectiva de trabajo 
con la empresa, tampoco lo es que fracasa
das las etapas de arreglo directo y de con
ciliación el diferendo con dicha organiza
ción sea resuelto mediante el proc"edimien
to arbitral, porque el laudo que dicta el Tri
bunal respectivo, tiene los mismos efectos 
que la convención colectiva. 

"La Ley 48 de 1968 en su artículo 39, nu
meral 59, continuó respetando el criterio del 
legislador cuando de modo perentorio pro
hibió que en una misma empresa existie
ran dos o más convenciones colectivas. 

"El mismo legislador dio a los sindicatos 
gremiales, en los supuestos de hecho que 
consagra, una: capacidad limitada para la 
tramitación de su propio pliego de peticio
nes reafirmando así que es la organización 
mayoritaria la que en realidad tiene, en for
ma plena, la representación de los traba
jadores de una empresa 'para todos los 
efectos de la contratación colectiva'. 

"Además; la palabra 'acuerdo' de que se 
vale el numeral 59 del artículo 39 de la Ley 
48 debe referirla el intérprete necesariamen
te a lo que en materia de conflictos colec
tivos indican los textos 435 y 442 del C.S.T. 

"Dice el primero: 

" 'Acuerdo. Si se llegare a ll.lln acll.llell'«l!o ~q)
tan o parcial sobre el pliego «lle pdñcñone¡;¡ 
(subraya la Sala), se firmará la respectiva 
convención colectiva ... ' 

"Dispone el segundo: 

" 'Terminación de la conciliación. l. Las 
proposiciones, insinuaciones o dictámenes 
de los conciliadores no obligan a las partes. 
§i se Uegall'e a ll.lln acll.ller«llo, se firmará la 
convención colectiva, o el pacto, según el 
caso. 

" '2. Si la conciliación no concluyere en 
ll.llltll. acuerdo (se subraya), así se hará cons
tar en acta que firmarán los conciliadores'. 

"El acuerdo se refiere pues al concierto 
de voluntades, no al reemplazo de las mis
mas por un Tribunal de Arbitramento. 

"En la solución de los conflictos colecti
vos se pasa de la falta de acuerdo al arbi
tramento o a la huelga pero ese sistema 
de reemplazar el desacuerdo por un fallo 
impuesto o de tratarlo por un medio de fuer
za, no cabe en casos como el presente, don
de solo por excepción se permite discutir en 
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forma separada un pliego gremial, pero úni
camente para que se concierte un capítulo 
de ra convención que se discute con el sin
dicato de base. 

"Por ser precisamente una excepción y 
por encaminarse únicamente a buscar un 
acuerdo especial que complemente la con
vención, no puede ni siquiera pensarse que 
la falta de acuerdo pueda suplirse por el 
procedimiento general, ya que el objetivo en 
el caso de excepción no es el mismo del con
flicto sino simplemente el buscar con el sin
dicato gremial un acuerdo sobre las condi
ciones especiales de la profesión, oficio o 
especialidad. 

"No sobra agregar que examinada la En
ciclopedia Jurídica Omeba, se encuentra el 
significado propio de la palabra 'acuerdo'. 
En el Tomo I., Pág. 447 se dice: 'Del latín 
ad-cordis, que alude a la idea de unidad. Es 
sinónimo, en un sentido general de conve
nio, contrato, pacto, tratado, en cuanto alu
de a la idea común del concierto y de la 
conformidad de las voluntades que concu
rran a formar un objeto jurídico determi
nado'. 

"Todas las razones dadas en este capítu
lo llevan a la Sala a la conclusión de que el 
pliego de peticiones presentado por un sin
dicato gremial en las condiciones indicadas 
por el artículo 3Q numeral 5Q de la Ley 48 
de 1968 cuando. tal organización coexista 
con una de base mayoritaria, no puede ser 
resuelto por arbitramento, y que si a pesar 
de ello, por decisión del Ministerio de Tra
bajo y Seguridad Social, el Tribunal se con
voca y dicta el laudo respectivo, éste es in
exequible porque contraría el texto mismo 
del artículo 458 C. S. T., al desconocer el 
derecho de una de las partes -la empresa.-
a que solo el acueri!llo a que llegue con ·el 
sindicato pueda obligarla con él". 

IV 

En el caso de estudio, de las documenta
ciones allegadas a los autos· se deduce que 
en la empresa li\erovías Nacionales i!lle co: 
lombfta §. 11. "li\WliANCli\" coexisten: un sin
dicato de base, llamado Sindicato Nacional 

de Trabajadores de Avianca, con el que esa 
sociedad de transporte celebró la convención 
colectiva de trabajo de fecha 10 de septiem
bre de 1968, y a lo menos uno grémial mi
noritario denominado li\sociacftón Colombia
na i!lle li\uxiliares i!lle Wue'o "li\Cli\W", al cual 
están afiliados más del 75% de trabajadores 
de una misma profesión u oficio vincula
dos a "AVIANCA", sindicato éste que denun
ció parcialmente la mencionada convención 
colectiva, cuya modificación persigue y que 
presentó el pliego de peticiones originario 
del diferendo. 

Como quiera que, aquellas diferencias 
mencionadas no pudieron tener solución 
por acueri!llo ni en la etapa de arreglo direc
to ni en la de conciliación, el pliego de pe
ticiones no podía ser ya objeto de examen 
y decisión por parte de un Tribunal de Ar
bitramento Obligatorio, según los razona
mientos fundamentales de la jurispruden
cia transcrita en el cuerpo de esta providen
cia, "pues se produciría como atrás se dijo 
un enfrentamiento entre el artículo 458 del 
C. S. del T. y el artículo 3Q numeral 5«? de 
la, Ley 48 de 1968". 

y en el sub-lite, exactamente como en el 
caso contemplado en la mencionada juris
prudencia, no existía ya la posibilidad de 
adicionar la convención colectiva de traba
jo que celebró Aerovías Nacionales de Co
lombia "AVIANCA" con el sindic;:tto mayo
ritario de base, el 10 de septiembre de 1968, 
con el capítulo especial a que se refiere la 
última norma precitada. 

En estas condiciones, la convocatoria he
cha por el Ministerio del Trabajo, del Tri
bunal de Arbitramento y la integración del 
mismo resulta ilegal, y el laudo materia 
del recurso inexequible. 

En virtud de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala Laboral, administrando 
justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la Ley. 

~esuel!ve 

Es INEXEQUIBLE el Laudo Arbitral pro
nunciado el veinticuatro de julio de mil no
vecientos setenta y uno, por medio del cual 
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se resolvíó el pliego de peticiones presenta
do por la ii\.sociación Colombiana i!lle ii\.uxi
lliall."es i!lle Wuelio "ii\.Cii\. W'' a la Sociedad 
ii\.ell."o'UJÍas Nacionales i!lle Collombia §. Ji\.. 
"Ji\. WTI.ii\.N e A". 

Cópiese, notifíquese, remítase con el ex
pediente respectivo al Ministerio de Traba-

jo y Seguridad Social para los fines a que 
hubiere lugar e insértese en la Gacda JJu
i!llñ.cilaX. 

José Enrique Arboleda V., 'Miguel Angel García 
B., José Eduardo Gnecco C. 

Vicente Mejía Osorio, Secretario. 
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Salvamento dlle voto dllel Magistll'adllo IDoctoll' 
JTosé lEdlluall'dllo Gnecco C. , 

El inciso 5 del artículo 3Q de la Ley 48 
de 1968, estableció, a mi juicio, una excep
ción a. las reglas contenidas en el artículo 
26 sobre la representación de los trabaja
dores para todos los efectos de la contrata
ción colectiva, consistente en que el sindi
cato gremial al cual pertenezca el setenta 
y cinco por ciento (75%) de los trabajadores 
de una misma profesión, oficio o especiali
dad, llevaría la representación de sus afilia
dos en lugar del sindicato mayoritario é in
dividualmente y no en forma conjunta, si 
ninguno de los sindicatos tiene la mayoría 
de trabajadores. Esta interpretación se des
prende de las primeras palabras de dicho 
inciso que dice: "No obstante lo dispuesto 
en el artículo 26 del Decreto Legislativo 
2351 de 1965 ... " y como el artículo 26 es
tablece la representación para el sindicato 
mayoritario o conjuntamente para todos si 
ninguno agrupa a la mayoría de los traba
jadores, la excepción contenida, en el "no 
obstante" se refiere precisamente a dicha 
"Representación sindical" que es así como 
el legislador tituló dicho artículo. 

La representación de los trabajadores con
lleva 1~ facultad de presentar pliego de pe
ticiones, es decir, provocar, iniciar o hacer 
patente la existencia de un conflicto colec
tivo, como implícitamente lo dice el artícu
lo 432 del Código Sustantivo del Trabajo. 
Estas facultades que el inciso 5 del artículo 
39 de la Ley 48 de 1968 le confiere al sindi
cato gremial que tenga afiliado el porcenta
je de trabajadores allí señalados, no pue
den entenderse restringidas a la celebración 
de un acuerdo en las etapas de arreglo di
recto o de conciliación, porque el conflicto 
colectivo surge cuando los intereses encon
trados de carácter económico pueden con
ducir a la huelga o a la solución mediante 
el arbitramento obligatorio, como expresa
mente lo dice el artículo 432 del Código Sus
tantivo del Trabajo. Según esta norma no 
puede haber conflicto colectivo de carácter 
económico si no existe la posibilidad de que 
conduzca a la suspensión del trabajo o al 
arbitramento obligatorio. De ahí que el le-

gislador hubiese consagrado el derecho del 
sindicato gremial a presentar pliego de pe
ticiones, sin agregar nada más, porque bas
ta que pueda iniciar el conflicto colectivo 
presentando pliego de peticiones y represen
tando a sus afiliados, para que éste se solu
cione por los medios establecidos en la ley. 
Una interpretación contraria como la aco
gida en él fallo del cual me aparto lleva a 
establecer dos clases de conflictos colectivos: 
el contemplado en él artículo 432 de' Códi
go Sustantivo del Trabajo, y otro sui-generis 
que no tendría solución prevista en la ley 
cuando las partes no llegan a un acuerdo. 

Hace énfasis la sentencia de veintitrés de 
septiembre de este año en la cual se fun
damenta la decisión que no comparto, en 
la expresión contenida en el inciso 5 que 
dice "y el acuerdllo a que se Hegue formará 
un capítulo especial de la respectiva conven
ción colectiva de trabajo" para concluir que 
ese acuerdo o concierto de voluntades no 
puede ser reemplazado por una decisión ar
bitral. No me convence el argumento, por
que el inciso 5 de la Ley 48 de 1968 prevé el 
caso de que se llegue a un acuerdo, como lo 
prevé también el artículo 435 del Código 
Sustantivo del Trabajo y el inciso 1 del ar
tículo 442 ibídem. Y al no disponer para 
el caso en que exista desacuerdo, es obvio 
que éste, para la solución del conflicto, se 
rige por las normas establecidas en la ley. 
Pero no porque se hubiese omitido u~a re
ferencia al caso en que las partes no llega
ran a un acuerdo es dable concluir que for
zosamente para solucionar el conflicto co
lectivo deben concluir en un convenio. Era 
inoficioso que el legislador repitiera lo que 
ya estaba dispuesto, máxime cuando no fue 
su intención modificar el sistema tradici~ 
nal y legal para solucionar los conflictos co
lectivos de carácter económico, sino la de 
convertir .en sujeto de ellas a un sindicato 
gremial no mayoritario que tenga como afi
liados el setenta y cinco por ciento (75%) 
de los trabajadores de una misma profesión, 
oficio o especialidad dentro de la empresa. 

El Decreto Reglamentario 904 de 1951 
dispuso en su artículo 19 "que no puede 
existir más de una convención colectiva de 
trabajo en cada empresa". El inciso 5 del 
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artículo 39 de la Ley 48 de 1968, de superior 
jerarquía, si bien no estableció norma dife
rente a la contenida en dicho Decreto, con
templó la posibilidad de que a la formación 
de la convención colectiva concurriera va-

. rios sindicatos, pues no otra cosa quiere de
cir que los acuerdos a que se llegue forma
rán capítulos especiales de ella. Se conser
vó la convención colectiva, pero no el prin
cipio de la unidad de convención colectiva 
que por otra parte ya había sido modifica
da por el artículo 59 del Decreto, también 
reglamentario, número 1952 de 1961. 

La convención colectiva única estará for
mada por varios capítulos, que podrán ser 
acordados por diferentes Sindicatos. La uni
dad se referirá a la vigencia de la misma, 
pues la ley no ha señalado restricciones al 
contenido del Capítulo especial. 

Por eso considero que los conflictos co
lectivos que surgen en una empresa con di
ferentes sindicatos, pueden y deben solucio
narse en las distintas etapas legales, pues 
los capítulos especiales a que se refiere el 
inciso 5 de la Ley 48 de 1968, se incorpora
rán a la convención colectiva, sea que hayan 
sido fruto de acuerdo o de decisiones arbi
trales, o al laudo si el conflicto colectivo 
con el· sindicato mayoritario, o con los sin
dicatos minoritarios, no fue solucionado en 
las etapas de arreglo directo o de concilia
ción, con la única restricción de que lo acor
dado o el fallo arbitral, tenga la misma vi
gencia·de la convención colectiva o del laudo 
que solucionó el conflicto con el sindicato 
mayoritario o sindicatos minoritarios. 

La representación sindical para todos los 
efectos de la contratación colectiva ya no 
la tiene exclusivamente el sindicato mayori
tario sino que también la pueden ejercer 
conjuntamente varios sindicatos cuando 
ninguno de ellos agrupa la mayoría de tra
bajadores, o individualmente el gremial al 
cual esté afiliado el setenta y cinco por cien
to (75%) de los trabajadores de una em
presa que tengan la misma profesión, oficio 
o especialidad, como lo disponen, sin ningu
na duda a mi juicio, los artícuJ.os 26 del De
creto 2351 de 1965 y el inciso 5 del artículo 
39 de la Ley 48 de 1968. 

Siendo de servicio público la empre
sa Aerovías Nacionales de Colombia S. A. 
(Avianca), el conflicto colectivo que surgió 
con su sindicato gremial Asociación Colom
biana de Auxiliares de Vuelo "Acav") que 
agrupa el setenta y cinco por ciento (75%) 
de los auxiliares de vuelo, debía solucionar
se por un Tribunal de Arbitramento Obliga
torio, como lo entendió el Ministerio de Tra
bajo y Seguridad Social, correctamente a 
mi juicio,' por lo cual el laudo que expidie
ron los árbitros es válido por este aspecto, 
y no inexequible como le declaró la mayo
ría de la Sala. 

Dejo así expuestas las razones que tuve 
para salvar mi voto. Ut supra. 

José Eduardo Gnecco C. 

El Secr:etario, 
Vicente Mejía Osario. 

.< 
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C'o.ll.axuio la Key i!lletermñJne 11m pllazo ]}ara e]ell"cer Wlla lYacli.dtai!ll, ell dejado veltll~ 
cer sñn e]ell."ceda ciena ioi!lla posñlbHñdai!ll poste:rñor para su ejercicio. 

COJt·te Suprema lllle JTUllsticia. - §aia lllle Ca
sación lLalboral - §ección §egumlllla. -
Bogotá, D. E., octubre trece de mil nove
cientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor José Enrique 
Arboleda Valencia). 

(Acta número 42). 

Ostelman lLozano !Batista, mediante apo
derado, instauró demanda contra ]]J)aniellLe
maitre y Cía. § . .A\. con h solicitud de que el 
Juez del conocimiento, que lo fue el Cuarto 
Laboral de Cartagena, hiciera contra la de
manda de los siguientes pronunciamientos: 

"!? Reconocer la personería que por po
der especial me otorgó el señor <Gstelman 
Lozano !Batista. · 29 Condenar a Daniel Le
maitre y Compañía S. A., de las condiciones 
dichas, a pagar a mi representado, señor Os
telman lLozano !Batista, de condiciones tam
bién anotadas, una pensión mensual vitali
cia de jubilación restringidas, por la suma 
de ciento diez pesos con cuarenta y cuatro 
centavos ($ U0.47) (sic) M/cte., a partir 
del 29 de mayo de 1952, pensión que debe 
ser reajustada de acuerdo con la Ley de 
1963 a ciento cincuenta y cinco pesos con 
quince centavos ($ 155.15) y por la Ley 7~ 
de 1967 a trescientos treinta y ocho pesos 
($ 338.00) M/cte., suma que en adelante de
berá pagar la demandada a mi patrocina
do por concepto de la supradicha pensión de 
jubilación restringida .. 39 Que en razón de 
la declaración y condena que se piden en 
el ordinal anterior se condene a Daniel Le-

56 - Gaceta 

maitre y Compañía S. A., de las condiciones 
ya anotadas, a pagar a mi patrocinado, se
ñor Ostelman Lozano Batista, la suma de 
treinta y tres mil d()scientos catorce pesos 
con lll!iez centavos ($ 33.2141:.10) M/cte., 
por los siguientes conceptos: 

a) Por mesadas atrasadas de la 
pensión mensual vitalicia de ju-
bilación: Ley 171 de 1961 . . . . $ 15. 245. 55 

b) . Por reajuste y m e s a d a s 
atrasadas de la pensión mensual 
vitalicia de jubilación: Ley 1 ~ de 
1965 .................... $ 8.842.55 

e) Por reajuste y mesadas 
atrasadas de la pensión mensual 
vitalicia de jubilación: Ley 7~ 
de )967 . . . . . . . . . . . . . . . . .. $ 9. 126. oo 

49 Condenar a Daniel Lemaitre y Cía. S. 
A. a pagar a mi representado las costas y 
gastos del juicio e inclusive los honorarios 
del abogado y cualquier otra suma extra 
y ultra petita". 

Como fundamentos de esta pretensión 
afirmó, en síntesis, lo siguiente: que el ac
tor sirvió a Daniel Lemaitl'e y Compañía en 
su etapa de sociedad limitada y luego de so
ciedad anónima desde el 17 de julio de 1934 
hasta el 29 de mayo de 1952, o sea, duran
te 17 años, 10 meses y 12 días, de manera 
ininterrumpida y permanente, como eba
nista, con remuneración de dos pesos dia
rios en la última fecha citada, en la que 
la Compañía dio por terminado injustamen-
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te el contrato de trabajo; que en la misma 
fecha Lozano tenía 67 años de edad y 
que la empresa tiene '\.lll capital mayor de 
$ 800.000.00. 

La demandada no contestó la demanda; 
pero su apoderado, en la primera audiencia 
de trámite, propuso la excepción de "falta 
de derecho para pedir", con base, de un la
do, en que el actor, solo prestó sus servicios 
a aquella entre el 19 de julio de 1948 y el 
29 de mayo de 1952, y, de otro, en que "la 
Ley 171 de 1961, cuya aplicación se pide, no 
puede extenderse a situaciones que no exis
tían al momento de su promulgación, por
que no puede tener efecto retroactivo". 

El 2!-I!JlUO, en sentencia de 25 de enero de 
1971, desató el litigio de la manera si

. guiente: 

"En mérito de las precedentes consid€lra
ciones y administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por autori
dad de la Ley, se resuelve: 1 Q Declárase no 
probada la excepción de "falla de derecho 
de pedir" propuesto por la demandada. 29 
Condénase a Daniel Lemaitre y Cía. S. A., 
de este domicilio, a pagar al señor Ostel
man Lozano Batista, una vez ejecutoriada 
la presente sentencia, una pensión mensual 
vitalicia de jubilación restringida de ciento 
veintiocho pesos con cincuenta y tll'es cen
tavos \.P ll.28.53), monei!lla couiente, mensua
les a partir del veintinueve (29) de mayo 
de mil novecientos cincuenta y dos (1952). 
39 Condénase a Daniel Lemaitre y Cía. S. A. 
de las condiciones dichas, a reajustes y pa
gar el importe de la pensión que se recono
ce en el ordinal anterior, en la siguiente 
forma: a) A ciento ochenta pesos con trein
ta y seis centavos ($ 180.36) M/ cte. mensua
les, por el tiempo comprendido entre el 19 
de enero de 1960 y el 31 de diciembre de 
1962 . mediante la incorporación de las su
mas reconocidas por la Ley 77 de 1959. b) 
A trescientos treinta y seis pesos con sesen
ta y tres centavos ($ 336.63) M/cte., men
suales por el tiempo comprendido entre el 
1 Q de enero de 1963 y el 23 de septiembre 
de 1967 mediante la incorporación de las 
sumas reconocidas por la Ley 1 ~ de 1963. 
e) A trescientos setenta y cuatro pesos con 

tres centavos ($ 374.03) M/cte., mensuales, 
por el tiempo comprendido entre el 24 de 
septiembre de 1967 y el 31 de julio de 1969 
mediante incorporación de los aumento~ 
decretados por la Ley 7~ de 1!)67. d) A cua
trocientos cincuenta y ocho pesos con se
tenta y dos centavos ($ 458.72) M/cte., men
suales, a partir del19 de agosto de 1969, me
diante incorporación de los aumentos reco
nocidos por el Decreto número 1233 de 1969. 
49 Condénase en costas y gastos a la so
ciedad demandada". 

Por apelación del apoderado de la socie
dad conoció. el asunto el 'll'll'ill:mmnli §upell'ñoll' 
del Jl)istll"iio .lfui!llicial i!lle Ca:n:tagena, el que lo 
decidió el 13 de mayo de 1971 con fallo re
vocatario del de primer grado para absolver 
a la compañía demandada en total forma. 

El demandante, por su apoderado, recu
rrió en casación a esta Sala de ~a Corte y 
fundamentó la respectiva demanda, opor
tunamente replicada por el apoderado judi
cial de la sociedad, quien califica dicho libe
lo de "alegato como para una tercera ins
tancia", que "en ningún momento puede 
considerarse como una demanda de casa
ción técnicamente presentada", por lo cual 
considera que "la H. Corte está obligada a 
decirle al casacionista que por no ajustarse 
a determinados requisitos formales no pue
de ser considerada su 'demanda' como tal" 
"y no se la pueden atender los H. Magis
trados que integran la Sala de Casación". 

A este respecto se observa: es cierto que 
el escrito del casacionista no se ciñe al ri
gor formal, sobre todo por falta de método, 
de una demanda de esta clase y que en ver
dad se asemeja en buena parte a un alega
to de instancia, no obstante lo cual se de
duce de su contexto un primer cargo claro, 
contenido en los dos párrafos siguientes: 

"Al puntualizar los cargos que entiendo 
militan contra la sentencia impugnada, in
voco como causales de casación las siguien
tes así: 

"La primera del artículo 60 del Decreto
Ley 528 de 1964 (A.rt. 87 del C. P. L.), en 
el submotivo que se refiere a infracción di-

-< 
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recta de ley sustancial, en cuanto dejó de 
aplicarse para el reconocimiento de la pen
sión, no obstante haberse invocado, el ar
tículo 267 del Código Sustantivo del Traba
jo, que se estima sobreviviente, para regir 
la situación fáctica, a pesar de su deroga
toria, por encontrarse vigente cuando el re
currente fue despedido sin justa causa por 
la firma Daniel Lemaitre y Cía., luego de 
haber trabajado para ella, bajo su conti
nuada dependencia, más de 15 años, tenien
do ya más de 50 años de edad. 

" 

"Como corolario o secuela de la infrac
ción comprobada, se siguió, en el mismo con
cepto de infracción directa, por falta de 
aplicación, debiendo aplicarse, el quebranto 
de los preceptos relativos al reajuste de la 
pensión, previstos en los artículos 1 Q de la 
Ley 77 de 1959, 3Q de la Ley 1lil de 1963 y 
2Q de ·1a Ley 71}. de 1967, en concordancia 
con el artículo 8Q de la Ley 171 de 1961, 
en punto al criterio de proporcionalidad al 
tiempo trabajado que en éste último se se
ñala para liquidar la cuantía de la pen
sión". 

Sustenta este ataque de-la siguiente ma
nera: 

"Así las cosas, se tiene que en la senten
cia impugnada el Tribunal absolvió a la fir
ma Daniel Lemaitre y Cía., bajo el entendi
miento de que, aunque las circunstancias 
de hecho aducidas por el actor en deman
da de la pensión eran ciertas, no lo era 
menos que ellas se produjeron con anterio
ridad a la Ley 171 de 1961 y que por lo tan
to ésta no era aplicable para reconocer el 
derecho pretendido. Y apoyando el Tribunal 
su criterio en decisiones anteriores trans
cribe lo sentado el 6 de julio de 1966, en el 
caso de José Miguel Ariza Vásquez contra 
"J. V. Mogollón & Co.", en donde se dijo 
'que el demándante no tiene derecho a la 
pensión mensual vitalicia de jubilación 
cuando el tiempo de servicios se ha cumpli
do con mucha antelación a la ley que se 
invoca como generadora del derecho, en es
te caso, la Ley 171 de 1961'. 

"Como se ve, en la sentencia se alega que 
la causa jurídica de pedir invocada por el 
actor en asidero de la pensión jubilatoria 
especial o restringida solicitada consistió en 
la Ley 171 de 1961, artículo 8Q, cuando al 
decir verdad él también cifró su petición en 
el artículo 267 del Código Sustantivo del 
Trabajo". · 

!La Sa~a considera 

Es verdad que el Tribunal dijo en la sen
tencia acusada que "el aspecto clave a di
lucidar es la presunta viabilidad o aplica
bilidad de la Ley 171 de 1961 el caso "sub
judice" y se contentó con el estudio de este 
punto, sin tomar en cuenta el artículo 267 
del C. S. del T., vigente a la fecha de des
vinculación del trabajador, que fue el 29 
de mayo de 1952, .según lo aceptan ambas 
partes. Pero esta omisión del sentenciador 
no conduce a la infirmación de su fallo, por
que el precepto señalado estatuía un térmi
no de caducidad "de un año contado a par
tir del despido" y la demanda inicial del 
juicio está fechada el 2 de enero de 1970, 
sin que aparezca nota de presentación per
sonal; pero el repartimiento se verificó el 19 
de enero siguiente. De aquí resulta que en
tre el despido y ·la demanda transcurrieron 
más de 17 años, por lo cual la acción para 
·impetrar el reconocimiento a la pensión 
reclamada había caducado de sobra. 

Era inaplicable, pues, al caso sub-lite el 
artículo 267 invocado por no haberse recla
mado el derecho establecido en él dentro 
del término fijado en el mismo, pues es sa
bido que cuando la ley determine un plazo 
para ejercitar una facultad, el dejarlo ven
cer sin ejercerla cierra toda posibilidad pos
terior para su ejercicio. Es suficiente la sola 
lectura del precepto en comento para darse 
cuenta de que estatuía la caducidad de la 
acción jubilatoria, pues rezaba a la letra: 
"2. Esta pensión especial principia a pagar
se cuando el trabajador despedido llegue a 
los cincuenta (50) años de edad: perro su 
derecho a ella debe reclamarlo dentro del 
término de un (ll.) año, contado a pariirr del 
despido" (subraya la Sala) y viose de qué 
manera la reclamación se produjo 17 años 
después de efectuado el despido del deman-
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dante. Obvia, es, por tanto, la perención de 
la acción incoada. 

Por lo consiguiente, el cargo no prospera. 

Como segundo ataque formula el si
guiente: 

"Subsidiariamente, para el caso de que 
se deseche el cargo anterior, hago valer pa
ra justificar la petic:ión de infirmación del 
fallo, la misma causal, en el submotivo que 
alude a interpretación errónea de ley sus
tantiva, por entenderse que el artículo 89 de 
la Ley 171 de 1961, siendo posterior en su 
expedición al retiro de Lozano Batista de 
la empresa Daniel Lemaitre y Cía, no era 
aplicable para deducir en favor del recu
rrente el derecho a la pensión proporcional 
en él establecida. Fúndase esta apreciación 
del Tribunal en que una aplicación tal re
basaría el efecto de la ley llamado retros
pectivo, para tornarse en uno retroactivo". 

Para sustentarlo invoca numerosas citas 

Por eso, en caso similar al presente, se ex
presó esta Sala en sentencia de 14 de julio 
del año en curso (Vicente Daza Portela con
tra Cía. Frutera de Sevilla) de la siguiente 
manera: 

"Además, el artículo 267 del Código cita
tacto, consagra evidentemente la prescrip
ción de un año contado a partir del despi
do, sin que sea posible entender que tal pre
cepto deja imprescriptible la pensión en él 
establecida. 

"El sentenciador apoya su interpretación 
en un tratadista colombiano de derecho la
boral, pero olvida que . en la obra que cita, 
y en la página 163, el mismo autor se re
fiere a la pensión especial del artículo 267 
y dice 'pero el derecho a reclamarla prescri
bía en un año, contado a partir del despi
do'. Además, cuando el aludido expositor 
habla de la imprescriptibilidad del derecho 
a jubilación, se refiere expresamente a las 
pensiones consagradas por la Ley 171 de 
1961 y no a la determinada en el dicho ar
tículo 267. 

de autores y de doctrinas de esta Sala a fin "También se respalda el fallador en la 
de tratar de mostrar que en el presente ca- jurisprudencia sobre imprescriptibilidad del ,.~ 
so la aplicación del artículo 89 de la Ley 171 status de jubilado, sin advertir que esa ju-
de 1961 no conlleva efecto retroactivo, sino risprudencia se ha referido siempre a la 
retrospectfvo. pensión ordinaria, o sea, a que cumplidos 

el tiempo de servicios y la edad requerida 
JLa Salia considera por la ley, se produce el estado de jubilado, 

pero sin relación a la pensión especial de 
. lEn el csiul!l!llio del cargo anterior se mos- que hablaba el artículo 267 del Código Sus
tró cómo el demandante dejó caducar el tantivo d~l Trabajo. 
término o:¡¡ue le concooia el adiculo 267 del 
C. §. deli T. para reclamar el dereclbto o:¡¡ue "No es admisible el argumento del oposi
albtora ]¡netende se le reconozca, planteando tor en el sentido de que la prescripción es 
uma tesis inadmisible a todas luces,, pues - una mera expectativa, una potestad renun
si perdió la acción consagrada en la norma ciable, porque la prescripción de las accio
vigente cuando ll'ue despedido y o:¡¡ue conti- nes es un derecho de defensa que como mu
nuó rigiendo durante el afio siguiente a és- chos derechos pueden renunciarse, pueden 
te, maR puede aspil!.-ar a o:¡¡ue se le apliio:¡¡ue dejarse de ejercitar, sin que pierdan el ca
una disposición que nació a la vida juddica rácter de tales, y es meca expectaUva mien
nueve años después de producida la cadu- tras no se cumpla el término de la prescrip
cidad anotada. lEs claro que lla perención de ción, pero constituye un dereeho cuando se 
diclbto término no se modifica por el surgi- vence dicho lapso. 
miento de la nueva norma (articulo 89 de 
lia lLey 17ll de 1961), ni ésta puede tener m- "Por otra part~, Ia situación jurídica la-
1tualiidad para Jrevivir una acción llllesapare- boral se consuma o define al terminar el 
cida antes de su vigencia. contrato de trabajo, pues al romperse los 
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vínculos jurídicos no puede hablarse de si
tuaciones no determinadas. En cuanto a la 
prescripción, ella se vuelve situación defini
da o consumada cuando se cumple sin in
terrupción, el plazo legal para que se ad
quieran los derechos o se extingan las ac
ciones. 

" 

"La tesis del opositor de que la derogato
ria de una prescripción produce efectos en 
cuanto a una ya cumplida bajo la ley an
terior, no solamente no tiene soporte en 
la doctrina transcrita, porque allí se dice: 
'la nueva ley domina la prescripción no con
solidada', lo cual es distinto a que se pueda 
aplicar frente a una prescripción cumplida, 
sino también porque el principio estableci
do en el artículo 41 de la Ley 153 de 1887 
es precisamente el de dar eficacia a la ley 
modificatoria de la prescripción, para sola-

mente en el caso de que no se hubiere cum
plido el tiempo de la primera cuando se pro
mulgue la ley modificatoria". 

Por lo tanto, el cargo no prospera. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, en Sala de Casación La
boral, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, NO CASA la sentencia acusada. 

Con costas a cárgo del recurrente. 

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

José Enrique Arboleda Valencia, Miguel Angel 
García B., José Eduardo Gnecco C. 

Vicente Mejía Osorio, Secretario. 
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Code §upll'ema «!le .lTusti~D.a. - §ala «!le Ca
sa~D.ón JLaboll'al - §e~~ión lP'rimell'a. -
Bogotá, D. E., octubre catorce de mil no
vecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Alejandro 
Córdoba Medina). 

(Acta número 51). 

Con esta providencia se decide el recur
so de homologación interpuesto por el re
presentánte de la Zona Franca Industrial 
y Comercial de Barranquilla, contra el lau
do arbitral de ocho (8) de junio de mil no
vecientos setenta y uno (1971), dictado por 
el Tribunal de Arbitramento obligatorio con
vocado para dirimir "el conflicto laboral 
existente" entre el Sindicato de la Zona 
Franca, Industrial y Comercial de Barran
quilla y la recurrente. 

A\.n lte~edlen ltes 

En los días 18 y 20 de diciembre de 1968, 
el Sindicato y la Zona Franca mencionada, 
denunciaron la convención colectiva cele
brada entre ellos y vigente hasta el 31 de 
diciembre del mismo año. 

La Zona Franca dio aviso de haber reci
bido el correspondiente pliego de peticiones 
presentado por el Sindicato, y en reunión 
celebrada el 23 de diciembre del mismo año, 
se convino que el acto jurídico que pusiera 

término al conflicto, regiría desde el prime
ro de enero de mil novecientos sesenta y 
nueve hasta el treinta y uno de diciem
bre del mismo año, cualquiera que fuera la 
fecha de su firma. 

En nota de 10 de enero de 1969, la Zona 
Franca rechazó el pliego de peticiones por 
considerar que es un Establecimiento Pú
blico y que los servidores de ella son em
pleados públicos, lo cual impide que presen
ten legalmente pliegos de peticiones. 

Como el Sindicato insistiera en la discu
sión del pliego, el Inspector del Trabajo de 
Barranquilla ordenó a la Zona Franca que 
recibiera a los delegados de los trabajado
res y que entrara en la etapa de arreglo di-

. recto. La Zona Franca interpuso infructuo
samente los recursos de reposición y apela
ción contra la orden mencionada. 

El 6 de mayo de 1969 se reunieron los 
representantes de las partes, y dejaron cons
tancias de sus puntos de vista en relación 
con el problema. El 25 del mismo mes, se 
declararon rotas las conversaciones y termi
nada la etapa de arreglo directo. 

Los conciliadores no acordaron fórmula 
· alguna, pues sostuvieron las tesis de quie
nes los nombraron: el designado por la Zo
na Franca, la de que no podía presentarse 
pliego de peticiones por ser empleados pú-
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blicos los servidores de la Zona; y el desig
nado por el Sindicato, que sí podía presen
tarse pliego pues los servidores eran traba
jadores oficiales. 

La Resolución número 1200 de 15 de sep
tiembre de 1969, del Ministerio del Trabajo 
y Seguridad Social, convocó un Tribunal de 
Arbitramento para dirimir el conflicto en
tre la Zona y el Sindicato. La Resolución 
número 1259 de 26 de septiembre del mis
mo año, adicionó la anterior para que el 
Tribunal resolviera el conflicto "haciendo 
la distinción correspondiente entre los 
empleados públicos y los trabajadOJres ofi
ciales". 

Por medio de la Resolución número 19 de 
15 de enero de 1970, fue integrado el Tri
bunal de Arbitramento con un miembro 
nombrado por cada una de las partes y el 
tercero por el Ministerio de Trabajo y Se
guridad Social. El Tribunal se instaló el 2 
de febrero de 1970 y estuvo trabajando con 
varias interrupciones por renuncias de los 
árbitros nombrados. El Tribunal fue reinte
grado por medio de la Resolución número 
0489 de 8 de marzo de 1971, según la cual 
quedó compuesto por un árbitro nombrado 

. por cada una de las partes y el tercero acor
dado por los dos primeros. 

El correspondient~ laudo fue proferido el 
ocho (8) de junio de mil novecientos seten
ta y uno (1971), dentro de las prórrogas 
oportunamente solicitadas y concedidas. El 
fallo arbitral empieza por hacer la determi
nación de los empleados públicos y los tra
bajadores oficiales entre los servidores de la 
Zona Franca, para luego disponer sobre ca
da una de las peticiones formuladas por el 
Sindicato. 

En la misma fecha de expedición del lau
do, fueron notificados el gerente de la Zona 
Franca y el apoderado del Sindicato. El día 
9 de junio de 1971, el gerente de la Zona 
interpuso recurso de homologación contra 
el fallo citado, que le fue concedido. 

JEll recwrso 

Se acusa el laudo arbitral de ser violato
rio del artículo 458 del Código Sustantivo 

del Trabajo, por cuantv al definir cuáles 
servidores de la Zona son empleados públi
cos y cuáles trabajadores oficiales, violó a 
su turno la norma que el Decreto 3135 de 
1968 determinó la forma de hacer la clasi
ficación, como también el Decreto 1050 del 
mismo año que "organiza, clasifica y defi
ne las entidades descentralizadas". 

El recurrente afirma que el Decreto 1050 
de 1968 establece que los establecimientos 
públicos hacen parte de la rama ejecutiva 
del poder público, y que el artículo 5Q del 
mismo decreto los define como organismos 
creados o autorizados por ley, encargados 
principalmente de atender funciones admi
nistrativas, conforme a las reglas del dere
cho público, y que reúnan las característi
cas de personería jurídica, autonomía admi
nistrativa y patrimonio independiente cons
titu~do con bienes o fondos públicos comu
nes o con el producto de impuestos, tasas o 
contribuciones de destinación especial. 

Continúa el apoderado de la Zona Franca 
indicando que el Decreto 3135 de 1968 de
finió con toda claridad cuáles servidores tie
nen la calidad de empleados públicos y quié
nes la de trabajadores oficiales, y agrega 
que la regla general es la de que los servi
dores de los establecimientos públicos son 
empleados públicos, salvo los de la cons
trucción y sostenimiento de obras públicas 
y los que por los mismos estatutos del esta
blecimiento sean trabajadores oficiales. 

El recurrente asevera que la facultad otor
gada a las Juntas de los establecimientos 
públicos para determinar qué servidores son 
trabajadores oficiales, es indelegable y no 
puede asumirla ni el mismo gobierno, en 
apoyo de lo cual transcribe parte de una 
providencia del Consejo de Estado. 

Concluye el atacante que la Zona Fran
ca Industrial y Comercial de Barranquilla 
es un establecimiento público, como lo de
fine su ley orgánica, 105 de 1958, y critica 
el fallo arbitral porque estima que conoció 
la regla pero se reveló contra ella, por cuan
to a parte resolutiva contrarió abiertamen
te las normas reguladoras de este tipo "de 
entidades descentralizadas. 
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Observa el recurrente que a pesar de ad
mitir el laudo que no puede desconocer el 
carácter de establecimiento público otorga
do por la ley a la Zona Franca Industrial y 
Comercial de Barranquilla, usurpó la facul
tad que la ley otorga privativamente a las 
Juntas Directivas de los Establecimientos 
Públicos para determinar cuáles servidores 
deben considerarse como empleados públicos 
y quiénes como trabajadores oficiales. 

No admite el impugnante que el Tribunal 
Arbitral tuviera facultad J?ara determinar 
la calidad de empleados publicas o trabaja
dores oficiales de los servidores de la Zona, 
sino que apenas tolera que excluya a los 
que encuentre dedicados a la construcción 
o sostenimiento de obras públicas. Exige que 
el laudo sea declarado nulo por haber ejer
citado los árbitros facultades que no tenían 
según la ley. 

Concluye el memorialista señalando co
mo violadas las normas de los Decretos 1050 
y 3135 de 1968 y los artículos 416 y 458 del 
Código Sustantivo del Trabajo, argumen
tando que mientras la Junta de la Zona no 
haya hecho en los estatutos la clasificación 
requerida, todos los servidores de ese esta
blecimiento público son empleados públicos, 
en apoyo de lo cual transcribe una senten
cia de la Corte sobre tales materias. 

El apoderado del Sindicato critica la defi
nición legal de la Zona Franca como esta
blecimiento público, afirma que para la 
época de la Ley 105 de 1958 no existía crite
rio formado sobre tales organismos, advier
te que no existieron antes de 1968 leyes que 
determinaran la naturaleza del estableci
miento público, y asevera que antes de tal 
año dicha expresión se usaba para señalar 
todos los institutos descentralizados o em
presas autónomas, de lo cual concluye que 
la denominación de establecimiento públi
co en la Ley 105 de 1958 no determina la 
naturaleza de la Zona Franca, y que es ne
cesario examinar las características de di
cha entidad para conocer su verdadera na
turaleza. 

El opositor compara las definiciones le
gales de establecimiento público y de em
presas industriales y comerciales, y conclu
ye que las dos figuras tienen como elemen
tos comunes: la creación o autorización le
gales, la personería jurídica, la autonomía 
administrativa y el formar parte de la Ad
ministración Pública. Encuentra que exis
ten las siguientes d:iferencias: los estableci
mientos públicos ti.enen patrimonio inde
pendiente, constitufdo con bienes o fondos 
públicos comunes, integran la rama ejecu
tiva, atienaen funciones administrativas y 
actúan conforme a reglas de derecho públi
co, mientras las empresas industriales y co
merciales del Estado poseen capital inde
pendiente, alimentado con los productos de 
bienes o fondos públicos comunes, están 
a.penas vinculados a la administración, des
arrollan actividades de naturaleza industrial 
y comercial, y actúan conforme a reglas 
de derecho privado. 

El apoderado del Sindicato hace luego 
una diferencia entre el Estado gendarme y 
el Estado gestor, reiata luego la evolución 
política que condujo al intervencionismo de 
Estado, y presenta la aparición en Colom
bia del gestor, para concluir analizando la 
manera de obrar el Estado en cada caso. 

El opositor analiza. las características de 
la Zona Franca frente a cad~t uno de los 
elementos del establecimiento público, pa
ra concluir que aquella no lo es, que los ser
vidores de la Zona son trabajadores oficia
les, que precluyó ei término para que en 
los estatutos se hiciera la clasificación de 
los trabajadores, que la Sala Laboral es in
competente para revisar la clasificación he
cha en el laudo y que por convención colec
tiva las relaciones entre la Zona y sus ser
vidores se rigen por normas de derecho pri
vado. 

§e con:nsii!llelt'm 

ILo i!lliSJPIUllesto JPIOll' la Resolm:ñón:n Jl25SI i!lle 
26 i!lle septñemlblt'e «lle 1969, JPIUllei!lle en:nieni!llel!'se 
en uno i!lle i!llos sentii!llos: en:n eX i!lle ¡q¡Ulle sñmp]e
mente Olt'i!llen:nó a los áll'lbñtlt'os «JtUlle velt'ill'ñcasen 
«l[Ulllé serni!llolt'es i!lle la Zon:na lhtalbían ¡q¡Ulle«l!ai!llo 
c1asüicai!llos come' em][liBeai!llos puítbücos y cmi
nes como tlt'all>ajai!llolt'es oficiales,, i!lle acUllelt'«l!o 
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con na reíl'orma allllminlistll."ativa, para que las 
llllisposiciones «llel laullllo solamente aprove
charan a los últimos, o en el sentido lllle que 
lia R.esollucüón llllio J!acUJtltalllles a los árbitros 
para clasW.car ellos esos servillllores no lllle
terminallllos tollllavia conforme a las presclt"ip
ciones legales, como lo entenllllió el '.II'riUmnal. 

En el pll."imer caso, no tenienllllo los árbi
tros facuUalllles para hacer la clasificación 
«lle Ros servillllores, lo llllis¡¡mesto en el laUJtlll!o 
en ta~ sentillllo, constituye extralimitación 
lllle sUJts atribuciones, que hace inválilllla esa 
«lletennmación. 

' 
En cuanto al segunllllo entendimiento, se 

hará el examen a través de las normas le
gales sobre reorganización allllministrativa. 

EI punto principal lllle la discusión es e1 de 
si los servidores lllle la Zona IFranca lindus
trial y Comercial lllle !BauanquiHa, son em
pleados públicos o trabajadores oficiales. 

lEI arlñculo JI. 9 «lle la ILey 105 «lle ll.958 crea 
lla Zona IFranca linlll!UJtstrúal y Comercial de 
!Barranquilla y dispone que ella "fUltllciona
rá como establecimiento público, con per
sonería jurídica, patrimonio propio, y con 
domicilio en la ciudad de !Barranquilla". 

IEl articulo 59 de la mencionalllla ley dis
pone que las Zonas IFrancas linllllust:riales y 
ComerciaRes" tendrán por objeto la pll"esta
ción de m:n servicio público sin ~mimo «lle. 
lUJtCll"O". 

ILa Zona IFranca no tiene por objeto rea
lizar operaciones inllllustdalles o actos de co
mercio, pues no es ella sino los que usan. 
sus servicios, los que pueden pll"ocesar ar
tñculos manufacturallllos o semimanUJtfadu
rallllos y ejecutar actos de comercio. 

!La Z01rna IFranca reaHza tareas allllminis
b·ativas temllientes a facilitar las operacio
nes industriaRes y comerciales de los UJtsua
rios, constituye UJtna prolongación de la 
alll!UJtana, con lfmuciones especificas, vela por 
el impUJtesto de aduana, evitando el contra
bando, tiene gu;m:ll.as adluanell"Os, y el Ge
ll"ente está facuUado para expellllir documen
tos que suplan la lfaUa de las facturas con-. 
sillares._ 

No pueden confundirse las funciones ad
ministrativas desauolladas por la Zona 
IFranca para permitir operaciones de pall"
ticulares antes del pago de impuesto de 
aduana, con las actividades industriales y 
comerciales de los usuarios del servido. 

lLa Zona IFranca lindustrial y Comercial 
de !Barranquilla se ajusta perfectamente a 
la definición que de establecimientos_ públi
co presenta el artículo 59 del Jl)ecreto ll.050 
de 1968. ILa Zona es un organismo creallllo 
por ley, la ll.05 de 1958, encargado lllle aten
der principalmente funciones administrati
vas relativas a facilitar la industria y el co
mercio antes die que se cubra el impuesto 
de aduana, para lo cual solamente t:ñene 
íl'unciones consulares, sino también la de im
poner multas y recibir directamente su va
lor o cobrado, con la cual está conformán
dose a reglas de derecho público. ILa Zona 
IFranca tiene personerña jurídica, autono
mña administrativa y patrimonio ¡)Jl"opio 
aportado íntegramente por ellEstado. (A\rls. 
19 y 18 IL. 105 de ll.958). · 

lP'or todo lo anterior la Zona IFranca Iln
dustrial y Comercial de !Bauanquilla es un 
establecimiento público y no una empresa 
comercial e industrial del IEstado. 

IEl Jl])ecreto 3ll.35 de 1968 determinó como 
empleados públicos a los servidores de los 
establecimientos públicos, con excepción de 
los trabajadores die !a construcción y sos
tenimiento de obras públicas, y ordenó que 
los estatutos de los establecimientos públi
cos precisarían qué actividades en eUos pue
den ser desempeñadas por personas vincu
ladas mediante contrato de trabajo. 

No aparece de 1as listas y nóminas que tu
vo a su conocimiento el 'JI':ribunal de lbbii
tramento, que existieran entre los servidores 
elle la Zona !Franca trabajadores de ia cons
trucción o sostenimiento de oll>ras públicas; 
ni los estatutos de ese establecimiento pú
blico precisaron las actividades que pueden 
ser llllesempeñadas por personas vinculalll!as 
mediante contrato de trabajo. JLuego han 
de considerarse empleados públicos en apli
cación de las normas citadas, todos los ser-
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vido:n.-es i!lle la Zona lF':n.-aniCa Tindustriali y Co
me:n.-dal «ll.e !Bauanquilla. 

lLa !Cllasill'ñiCaiCión deferi«ll.a po:n.- la ley a los 
estatudos «lle los estalblie!Cimientos púlhli~Cos, 
J!J!O puede se:n.- lhte~Clhta por otlra persona o en
tn«lla«ll, o sea q¡ue el iau«llo :n.-ecunñ«llo ñnKTin
gñó ia ley al lhtaiCeT na dasiKi!Cación conteni
«ll.a en su adiculo ¡uime:n.-o «lle na parte «ll.is
positiva. 

lE! KaUo arlhit:n.-ali :n.-econoció q¡ue na Zona 
ell"a, un es~alhlec~mi11mto público y que no 
podna IConsi«llera:n.- o !Como empresa in«ll.ustrian 
? IC?me:n.-d~R. «ll.el lEsta«llo .. ~in :e!lllba:n.-go, los 
a:n.-bni:n.-os lhtnCieJron la clasüncacnon asignada 
lega]mente a los estatutos i!lle nos estableci
mitentos púlhlitcos, po:n.- lo cual usurpamn una 
fmrwión que no les co:nespon«ll.fa. 

. §egún el aJrtúiCu'o U6 i!llel Có«lligo §ustan
tnvo «llel 'll.'ralbajo los emplea«ll.os púlblicos no 
pue«ll.en presentall" pliegos de peticiones nit ce
lielbJra:n.- !Convenciones ICOledivas. !Los se:n.-vido
:n.-e~ «lle la Zona Fll":nnca son emplea«ll.os pú
lbhcos, luego no estan en !Capaci«ll.a«ll. liegal de 
pJresenta:n.- pliegos ni de ICelelhra:n.- convencio
nes. IEl faHo arbitral recu:rrido es el sustitu-
11;? de una IC~n;nve~ción ICole!Ctiva, luego lios ál:n.-
lhnt:n.-os tamlbllen vnolaron la norma cittada. 

lE! oposñto:n.- en el reiCUll"SO de lhtomo'oga
dón IConsñ!Illíera que la lLey ].05 de ].958 defi
nió lia Zona lFJranca TindustJriali y Come:n.-cial 
«ll~ JBauanq¡uñlla ICO~o estalblecñm.iento pú
lb neo, peTo que d artnculo segun«ll.o «ll.ñspone: 
"lEli Golbñerno po«ll.Jrál aceptar para la explo
tación «lle las zonas bancas el apode «lle !Ca
pita! priva«ll.o". lEsta observación no «ll.esvir
túa el caJrálde:n.- «ll.e estable~Cñmienio púlbliiCO 
«lle Ia Zona IFranca lin«ll.ustdal y Comercial 
«ll,e JBauanq¡uma, pues lio que «ll.ispmne el a:n.-
inculo segun«ll.o es :a simple autorización 
pam que el Gobierno en las Zonas IF:n.-ancas 
p:n.-evistas en !a misma ley, a«llmñia esa cla
se de apoJrie, pero en la que se estudia se 
i!lletermñnó d capital ñnñcial en «llos mmo'nes 
«lle pesos apodados íntegramente po:n.- eli Go

·Jbie:n.-no Nacionall, sin que se lhtaya estalbleci
«ll.o que se lhtu~ie:n.-a a~eptaa:llo ca1pital privado 
allguno, y segun eli llianance publicado en el 
f?liUeto q¡ue ai!llj~n~ó en oposñ.ior, en capita~ lhta 
Sll.i!llo apoda«llo unncamente po:n.- la Nación y 
eX TIJ)epadamento dell lUlánt:i.ICo. 

}\r~t~n;n«lle en oposñto:n.- que se «ll.esconozca ~a 
«ll.efmll.c:u.on de la Zona como esiaMec:i.miento 
público, olvidando que según en adñcuno 27 
deli Código Civil, cuan«llo e: sentñ«llo «ll.e na liey 
es claro no se desatemlle:n.-ál su ieno:n.- liñte:n.-all 
a pretexto dle consuUa:n.- su espiritu. 

Ya se vio que ]a Zona tiame c:n.-eación lie
g~\ peJrsonerfa jmfi!ll.i!Ca, auü;onomfa admi
mstll"ativa y paiJrimonio in«llepenooenie fo:n.-
mado con fon«llos púlhli!Cos comunes y lha!Ce 

. p_arie «lle na Adminisi:n.-ación JP'úbliñ.ca: IEli opo
Sitor p:n.-etem~e «ll.is~ingui:r entre lio que com
pone en patrnmonuo de los estalbiecñmñentos 
p~lhlñcos y e' ca~i.tatl de nas errnipresas in«ll.us
trllales y comeJrcuall4~s i!llel JEstado, afñ:n.-man«ll.o 
que aquel patrimonio está forma«llo única
mente por lbienes o fondos púlblñcos comu-

'nes, mientras este capñtali se aUmenta con 
los pTorlluctos de esos bienes o lfon«ll.os púlbiñ
ICOS !COmunes. No Jln;¡iy lluga:n.- a lia «li.Üe:n.-encftm 
pretendida, pues e] arlfculo 59 «ll.eli TIJ)ecreio 
1050 de ].958 dice que el patnimonio de lios 
establecimientos púlb.icos estál "constitwdo 
con bienes o fomllos públicos comunes o con 
el p:n.-odu.v.cto i!lle ñmp11.1lestos, tasas o conn;:n.-übu
dones con dlestinacftón especñal". 

lE! aporll.eJraa:l!o del §in«ll.icato lhtace una dis
quisición solbJre eli JEstai!llo genda:n.-me y el JEs
tado gestor, i!llentro de la cual conciuye: "A 
nada se opone que Ulln exporla«ll.o:n.- pade con 
la Zona IFranca unos cálnones de anenda
miento superio:n.-es o inferiores a ]os p:n.-ees
tablecidos; mas seria «ll.eliduoso convenñ:n.
ICon eUa una exendón «llen im]¡mesto «ll.e :i.m
portadón, "los ICálnones «lle anen«ll.amiento 
no solamente están .dete:n.-mina«ll.os po:n.- acto 
gube:n.-namenta\ sino que lia ~ona IF:n.-an!Ca 
no pue«ll.e aumentados ni disminuidos po:n.-
que el adíi!Cuno U «llel ID>ec:n.-eto 224W «lle' ].962 

. dice "'ll.'o~os aquellos _que .POJr cualquie:n.- cir
cunstancna tengan mte:n.-eses :n.-ellacñona«ll.os 
con 'as actividades «ll.e na Zona, goza:n.-áln po:n.
igual de las ventajas que en eUa se conce
dan, sin que en ningún caso pue«llan oto:n.-
garse mayores p:n.-ivHegios en favo:n.- «ll.e per
sona alguna". 

lLa «lliferen!Cia que el opositoJr quiere esia
lbXeceJr entre nos estaMecim:ientcs púlbllicos y 
las emp:n.-esas in«ll.ust1riales y comerdalles dell 
IEstarllo, porque los ll>D'imeros tienen pab:i.mo-
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n:io y las segundas capita!, no es admisilhle, 
pues tanto en unos como en otll'os, el capi
tal está formado poll' la suma de los apoll'
tes, mientll'as que el patrimonio es lia dife
renda entre el activo y el pasivo. JEstos vo
cablos en sus acepciones económicas y con
tables no establecen la difell'enda que JlUe
tende el opositor, sino que obedecen a distin
tos momentos de los oll'ganismos a que se 
rrdieren. 

JEI artículo 59 de !a lLey ].05 de ].958 no 
puede entenderse como lo pretende el opo
sitorr, en el sentido de que se pell'ciba lucro 
por medio del senicio que prestan ms Zo
nas !Francas, sino en el de que cuando e! 
producido de las tasas fuere supedor a los 
gastos, ha de reinvertirse el supell'ávit, y que 
solamente cuamdo éste sea surpell'iOll' al ca
pital inicial, se destinará la mitad a !a foll'
mación de un fondo de reserva que se acu
mU!Iará proporcionalim.ente, y la otra mi
tad se ll'eparlirá pll'Opmrcio!llJalmente a los 
aportes. 

JP'ero esta disposición no se Jl'diere única
mente a la Zona lFranca de JEauanquma, 
sino a todas las que se creen, lo que indica 
qute el fondo de rese:n:va sirve para e,1las y 
el ll'epado se debe hacell' en relación con los 
apodes a todas. 

lLa inversión privada de que ll:n.abla el opo
sitor no hace parte del patrimonio de la 
Zona !Franca, sino que está representada par 
las construcciones, maquinarias e instala
ciones de los particulall'es situadas sobre los 
teuenos que las Zonas les da en auenda
miento y que sirven a esos particutlares pa
ra ejecutar las operaciones industdales y 
comell'cia:es que se les permiten en Ra pro
pia Zona. 

Considera el apoderado del §mdicato que 
Kas operaciones contempladas en eX all:"ticu
lo 2]. de la lLey ].05 de ].958 son de naturale
za comercial o indutstrial, pell'o no advierte 
que ellas solamente se permiten en cuanto 
sinen para cutmplir el objetivo de JracHitar 
las operaciones de particulares en relación 
con el impuesto de aduana, que como tal 
no puede ser sino estatal. También ejecuta 
la Zona operaciones de esa dase que poll' ex-

cepción se li:D.acen necesarias pall'a el desarro
llo de sus objetivos, sin que eUas sean. de 
la esencia del servicio smo la mane:ra de 
realizado. 

lLa compall'ación que el opositor ll:n.ace de 
la Zona lFranca con los A\."macenes Genera
les de l!))epósito, muestra por el contrario, 
cómo la Zona cumple una función estatal 
que éstos no realizan. En efecto, los lUma
cenes de l!))epósito opei"an sobll'e mercancñas 
nacionalizadas para efectos principalmente 
de financiaciones, en cambio la Zona sola
mente recibe mercancías importadas no na
cionalizadas o mercancías nacionales a via 
de exportación, y para efectos de que se pue
dan ejecutar operaciones industriales y co
merciales sin el pago previo del impuesto de 
aduana. Los .A\lmacenes ejecutan opell'ado
nes putramente comerciales. lLa Zona opell'a 
en vinculación con el impuesto de aduana, 
lo que ll:n.ace que su servicio sea estataR. 

&rguye el apoderado de Ros serndoll'es de 
la Zona que poll' mandato del JI}ecreto 2974 
de 1968, la Zona no es parte de la .A\dminis
tración sino que apenas está vinculada a 
eUa como las empresas industriales y co
merciales del JEstado. lEl articulo segundo 
del decreto citado expresa que: "lLas polJí
ticas trazadas poll' el Ministerio, dentro de 
la órbita de su competencia, se ejecutall'án 
a través de las superintendencias, empresas 
industriales y comell'ciales del JEstado y es
iab·ecimientos públicos adscritos o vincu
lados a él". lLuego nÓ es que cuando ell de
creto citado dice que son organismos ads
critos o vinculados al Ministerio de l!))esauo
Ilo vados entre los cuales está la Zona !Fran
ca, ésta ll:n.aya dejado de ser establecimiento 
público. 

11\rguye el mismo apoderado que como el 
gerente de la Zona lo nombll'a la Junta l!))i
rectiva y no e¡ lP'residente de la República, 
la Zona no es establecimiento público. §i 
la ley que creó 1a Zona dispuso que ell Ge
ll'ente sería nombrado por la Junta l!))irecti
va y una norma posterior ordena que los 
gerentes de esas entidades sean nombrados 
por el lP'residente de la República, no li:D.ay 
manera de sostener que el Gerente de la Zo
na sea nombrado por la Junta l!))irectiva y 
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menos pall"a alegall" que dicha entidad dejó 
de su establecñmiento públl:ñ.co. 

lEn el alegato comentado se pade de na 
base de aJIUe la Zona es una empll"esa comer
cian o industrial, lo cual es contJt"adictorio 
~~:on Ra all"gumentacftón no aceptada de que 
tiene capital p:rftvado. Agrega el memo:rftaHs
ta que todos los seFvidores de la Zona son 
trabajadores oEiciales salvo les de cc,nliian
za y manejo, mas pall"a ello se apoya en nor
ma anulada por el Consejo de lEstad(J> en sen
llil!!ncia de Jl.6 de julio de Jl.9'H, el all"tnculo 39 
den [])ecreto Jl.848 de Jl.969. 

'll'ambién a~ega el oposñtoll" que no son em
pleados púlbli~~:os los individuos que desem
peñan destinos no creados o Jt"econocidos poll" 
leyes, ordenanzas, acuell"~os o dci!Jt"dos, de 
donde deduce que los sen'lidores de na Zona, 
con excepdón den Gerente y ell §ubgerente, 
son trabajadmres oficiales, en apoyo de no 
cuan transclt'ibe alguna juuispmdencia. lEs 
de advertill" que las ~Usposiciones den [])ecll"e
to 3Jl.35 de Jl.968 establecen quiénes son em
pleados públicos y quiénes trabajadores oll'i
ciales, sin qu.ue este nu.uevo régimen legal pue
da interpretarse a través de jurisprudencias 
I!JJ.Ue sirvielt'on para na apHcación de normas 
antell"iores I!JJ.Ue han sido «ltelt'ogadas o modi
ficadas. '.!l'ampoco es admisilbie I!JJ.U.Ue cuando 
se exija na consagración polt' ley o Jreglamen
to de nas Jl'u.mcio:rnes del emp~eado públi~~:o, 
se está cambiando Sllll natu.u.·aleza cuando se 
omite esa consagración. 

' &lega en opositoll" GUUe en lD>ecll"eto 2Jl.2'4 de 
Jl.945 está vigente pall"a na ?lona, poll"que ella 
no presentó ~a Jt"elTorma de estatutos en I!JJ.Uie 
se hi~~:iell"a ia dasilfica:ción de sus semdoJt"es 
dentro de los téFmmos de que haJblia el all": 
ticulo 38 del [])ecreto 3Jl.30 de Jl.968, el cual 
exige I!JJ.Ue en los doce meses siguientes a na 
expedición «lid mismo, se elaboll"e en los es
tablecimientos puiblii.cos el proyecto de refor
ma de estatutos a:lle pell"sonal I!JJ.Ue ha a:lle con
tempXall" entre otras matell"ias, la Jt"e~ativa m 
clasilfi~~:acñón a:lle1 mismo, y I!JJ.Ue ell alt'tn~~:ulo 
39 de dicho a:lleClt'eto prolonga lla vigencña a:lle 
las normas anteriores lhasta la aprobación 
por el Gobiell"no a:lle las ll"elÍormas estatuta
ll"ias, asn ~~:omo el adnculo 45 ilb:ñdem ordena 
elaboralt' llas lt'elÍoll"mas estatutarias genell"ales 

en e¡ térmmo a:lle s~~is meses. ID>e Io antell"imr 
dledu~~:e que Jrevivieron las nolt'mas soblt'e da
stlicación !Contenidas en na legftslación ana 
telt'ioF. 

[])e llo anteJrior no puea:lle concllurrse I!JJ.Ue na 
falta de modificacián oportuna de Ros esta
tutos derogue la vigencia a:ll~~ lia ley sobll"e 
clasificación de servñdoll"es o~'iciales, o que 
esas leyes rijan palt'a Ros es1¡abliecñmientos 
que hayan hecho las modill'ñcaciones y no pa
ra i_os que dejen de hacelt'las. Aa:llemás, el [])e
creto 3Jl.35 de Jl.968 {~Ue a:llebe entendell"se pos
terior al 3Jl.30, estable~~:e la facultad a:lle hacell" 
lla clasificación de los servidores sin pliazo 
alguno y de la misma ma:rnera lo a:llispone 
ell [])ecreto 1848 de Jl.969. lLuego no puea:lle 
entenderse que están a:llell"ogadas !as normas 
sobre clasificación de selt'vidoll"es públicos 
contenidas en la última Jt"eoll"ganizacñón ad
mmistrativa. 

JPretemlle el opositoll" KaUa de Competencia 
de Ia Corte en el ¡uesente caso, poll" cuanto 
las peticiones del re-cunente tienen base en 
las normas de los decretos sobn.·e rdoll"ma ada 
ministrativa que e¡ opositor estime no vi
gentes paFa la Zona. lPeFo tali conchmión 
es inadmisillile desde que se ha :visto I!JJ.Ue su 
base no es correcta. 

lPor otra parte, la. competenda no se ldle
termma poll" el resulliado del juicio, sino poll" 
Ras materias (j!Ue se van a examinalt', a:lle tall 
maneFa que la Corte tiene competenda pa
ra ~~:onocer de los recull"sos de homologación 
contra laudos ructados por tribu.manes de ru.-
lbitramento obligatorio como el de autos, 
aun{]lue la ll"esolución finan anl.ltlla o no anu
le la sentencia arbitlt'al. 

. !Finalmente en opositolt' alega. I!JJ.Ue poll" con
vención colectiva celebrada enbe las pall"tes 
en Jl.966, se adoptó ia ap'icacñim ldlel Cóa:lliJ.go 
§ustantivo del 'II'rabajo, lo I!JJ.Ue impide I!J!Ue 
a los Sell"vii!ll.ores a:Jle la ?lona se nes consfta:Jlell"e 
como emp~eados públicos. 
1 

No es posible que una conveirnción colectia 
va de Jl.966 cambie lo dispuesto poli." noll"mas 
legales de Jl.968, no s~lame~rnte pOll"I!JlUe nas 
úlltimas son posterioll"es, sino JPOll"I!JJ.Ue tienen 
una entia:llad que mto puede pre~lli~~:all"se de nas 

-< 
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pll'imeras. ILas convenciones colledivas no 
pueden deieJrminar !a natuJraleza de la Jr<e
lación administrativa o laboJral en contJra de 
Ras disposiciones llegaRes. 

§obre este tema se dijo en sentencia de 
esta Code, de 3ll de juHo de ll968: "lEl car
go se fundamenta en que llas Jre·aciones de 
trabajo de los servidores de la Beneficencia, 
111iin excepción, venían rigiéndose, duJrante 
más de veintidós años, por convenciones y 
laudos, lo que constituye derecho paJra que 
todos ellos, y no solamente los indicados 
pm· la sentencia recurrida, contim!en «ll.isfru
tando de los beneficios de la conbatación 
colectiva, bien sea que ellos se encuentren 
en convención de este carácteJr o en pJrovli.
dencia arbitral lEn respaldo i!lle esia acusa
ción se invoca un concepto del ex-Ministro 
dell 'li.'Jrabajo, y ~a conclusión es lla de que el 
laudo viola el artículo 41:58 del C. §. '11.'. que 
¡uohibe afectar derechos o facultades de nas 
pades. 

"JEDara la §ala este planteamiento, como 
ell del cargo plrimero pretende más de llo IIJ[Ue 
couespomlle a los tér)llllinos del conflido y 
de su solución arbitra\.y su cuestión de fon
do es inac:llmisible, poJr cuanto si lla llegisla
ción nacionall impone, como en efecto llo 
hace, Jrégimen distinto para los tJralbajadoJres 
oficiales y para 1os empleados ptítlblicos, nin
gún babmiento convencional o aJrlbitral 
puede prevalecer contll"a aqueHa. ILa comllü
ción del funcionario constituye un status de 
derecho público, GJ!Ue no puede modüicaJrse 
en su concepciÓJll constUucionai ni en sus 
regulaciones de ley pmr voluntad GJ!Ue le fi
je consecuencias contrarias, mucli:B.Jísimo me
nos en mateda de conhatación collectiva, o 
de soluciones aJrbñtJraies, que· se gobiernan 
con prohibiciones especialles". 

lEn resumen, poJr Jrazón de las disposicio
nes de la ILey ll.05 de )958 y de las caJrade
JrlÍ.ticas de la Zona lFranca especialmente m 
cuanto se relaciona con el impuesto de adua
na, la Zona lFranca Irndustrfal y ComeJrciall 
de lffiauanquilla es un establled.mienio pú
blico. 

57 - Gaceta 

Como no se ha establecic:llo que entre llos 
servidores de la Zona lFranca haya babaja
doJres de la constlrucción o sostenimiento de 
obras públicas, nñ los estatutos ham deteJr
minado qué actividades pueden seJr desem
peñadas poll." personas vinculadas mediante 
contrato de tJrabajo, como lo oJri!llenan los 
artículos 38 dell ]]))ecreto 3130 de ll968, 59 
del ]]))ecreto 3ll35 del mismo año y 59 del 
][)ecreto ll848 de ll.969, los senidores de la 
Zona lFranca Irndustrial y Comercial de lffia
rranquma son empleados públicos al 11;enoll." 
de la penúltima noJrma citada. 

Como el adlÍ.culo 4ll6 del Cól{][igo §ustandi
vo del 'JI'rabajo proh,ibe que los sindicatos 
de empleados públicos presenten pliegos de 
peticiones y celebren convenciones coledi
vas, el laudo que trate de Jresolver un con
flicto co'ectivo provocado poJr pliego de pe
ticiones de empleados públicos y sustitutivo 
de convención con talles senidores, es violat
torio de la Rey. 

IPor virtud de los adículos 38 de1 ]]))ecJre
to 3ll30 i!lle ll968, 59 del ]]))ecreto 3ll35 del 
mismo ano y 59 dell ]]))ecreto ll841:8 de ll969, la 
clasificación de los empleados oficia ·es co
nresponde a los estatutos de las entidades 
descentralizadas, luego no podían llos árbi
tros haceJr la e-asificación, as:ú los lhmlbieJra 
facultado una lltesohnción Ministedal, pues 
Ra norma legaR contraria es de aplicaciól!ll 
prelÍerencial y !a lltesolución no puede dis
poner otra cosa. 

lEn las circunstancias examinadas, all dic
tar el '1I.'rib1.mal de li\Jrll>it:ramento· un laudo 
en conflicto Jl.llll"ovocado por emplleados pú
blicos, violó los artlÍculos 4ll6 y 41:58 del Có
digo Sustantivo del Trabajo, pues no sola
mente permitió lo que estaba ¡uóhibido poll." 
la ley, sino que desconoció el deJrecho de bl 
Zona lFJranca a que no se le ¡uese:rrdaJran 
pliegos de peticiones y a que no se le obli
gue a celebraJr convenciones colectivas o se 
lie imponga acto aJrbitJral sustitutivo de 
elllas. 

· En consecuencia, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Laboral, adminis
trando justicia en nombre de la República 
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de Colombia y por autoridad de la ley, 
ANULA el laudo pro:ferido el ocho (8) de 
junio de mil novecientos setenta y uno 
(1971) por el Tribunal de Arbitramento 
convocado para resolver el conflicto laboral 
entre la Zona Franca Industrial y Comer
cial de Barranquilla y el Sindicato de sus 
servidores. 

Sin costas. 

' 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insérte
se en la Gacda Jhndida1 y remítase el expe
diente al Ministerio de Trabajo y Seguridad 
Social para lo de su cargo. 

Alejandro Córdoba Medfna, Juan Benavtdes Pa
trón, Jorge Gaviria Salazar. 

Vicente Mejía Osorío,. Secretario. 



IL.A\§ V .A\C.A\CllONJE§ NO §1U§JP>JENDJEN JEIL CON'JrR.A\'JrO DJE ffi.A\JB.A\.]"0 

ILas vacaciones no suspe.nulten ell con1t:n.-ato dle t:n.-abajo, s:ñ.mpllemente :ñ.ntenuma 
pen dle modlo tempo:rall urna dle ll~s obligaciones dlel t:rabajado:r, lla p:restadón 
dlell se:JrV:ñ.do, pe:ro continúan vigentes todas llas demás, aslÍ como llas dlell paa 

1t:n.-ono ifJ1.11.1le llas. oto:rga. 

Corte Suprema de Justicia. - §ala de Ca
sación JLabmrat - Sección lP'dmeJra. -
Bogotá, D. E., octubre quince (15) de mil 
novecientos setenta y uno (1971). 

(Magistrado Ponente: Doctor Jorge Gaviria 
Salazar). 

(Acta número 52). 

Octavio Osorio Callejas, por conducto de 
apoderado, demandó a "Cme Colombia §. 
&.", sociedad anónima domiciliada en Me
dellín, representada por Mario Uribe Isaza, 
para que fuera condenada a pagarle indem
nización por despido injusto en los términos 
del ordinal 49 del artículo 89 del Decreto 
2351 de 1965 y las costa§ del juicio. 

En subsidio pidió que la sociedad deman
dada le pagara los salarios correspondientes 
al tiempo que faltaba para el cumplimiento 
del plazo estipulado en el contrato de tra
bajo, a título de indemnización por des
pido. 

Como hechos de las pretensiones del 
libelo, el apoderado del actor indicó los si
guientes: 

"1 9 El señor Octavio Osodo Callejas tra
bajó al servicio de "Cine Colomlbia §. !l." 
desde el 11 de junio de 1940 hasta el 23 de 
noviembre de 1969. 

"29 Desempeñó el demandante los siguien
tes oficios: Administrador y Cajero de Tea
tros que la sociedad demandada tiene en 

las ciudades de Barrancabermeja, Santa 
Marta y la Dorada. 

"39 La jornada de trabajo del señor Osa
rio era mayor de ocho horas diarias. 

"49 Devengó mi mandante un sueldo úl
timo de $ 2.450.00 por mes, fuera de la so
brerremuneración por domingos y festivqs 
trabajados, siendo su promedio total de 
$ 2.800.00 mensuales aproximadamente. 

"59 El contrato de trabajo entre las par
tes fue escrito y de duración determinada 
de un año, que se fue renovando indefini
tivamente. 

"69 El 23 de noviembre de 1969 el deman
dante señor Osorio Callejas fue despedido 
de su trabajo mediante nota de 19 de los 
mismos mes y año, alegando la Empresa el 
reconocimiento al actor de la pensión de ju
bilación, causal prevista por el ordinal 14 
del artículo 79 del Decreto 2351 de 1965, en 
concordancia con el artículo 39 de la Ley 48 
en su numeral 69. 

"79 La causal alegada por la Empresa co
mo justa para la terminación del contrato 
de trabajo de Osario C., está contemplada 
en la Ley, pero sometida, o condicionada a_ 
que se avise al trabajador con anticipación 
no menor de quince días (parágrafo último 
del artículo 79, ordinal a) del Decreto 2351 
de 1965). La omisión anotada convierte el 
despido de Osario en injusto y por lo tanto 
obliga a la compañía demandada al recono
cimiento de la respectiva indemnización por 
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despido, bien que se considere contrato de 
duración determinada o indefinida". 

La demanda que correspondió al Juzgado 
29 Laboral del Circuito de Medellín, fue con
testada oportunamente y sobre los hechos 
de aquella se expresó así el apoderado de 
la Sociedad: 

"Al hecho primero. Es cierto que Octavio 
Osario Callejas trabajó con la Compañía; 
en cuanto al tiempo servido, me atengo a 
lo que se pruebe. 

"Al hecho segundo. Me atengo a lo que 
se pruebe. 

"Al hecho tercero. No es cierto. 

"Al hecho cuarto.. Acepto lo que se de
muestre durante el juicio. 

"Al hecho quinto. Es cierto. 

"Al hecho sexto. El señor Octavio Osario 
reunía los requisitos de Ley, como son el 
tiempo servido y la edad, y por esta razón 
se le concedió la pensión plena de jubilación 
consagrada por el Código de Trabajo. 

"Al hecho séptimo. En su esencia, es una 
cuestión de Derecho, y niego la l.!onclusión 
que saca e1 demandante. El señor Octavio 
Osorio, como lo demostraré, trabajó al ser
vicio de la Compañía durante un lapso de 
tiempo superior a 20 años y había cumplido 
los 55 años de edad; por lo tanto era acree
dor a que se le reconociera la pensión plena 
de jubilación de acuerdo con la Ley, razón 
por la cual salió él del servicio de la Empre
sa. La cancelación del contrato obedeció a 
una justa causa; la desvinculación se con
vino oportunamente con Osario, antes de 
concederle las vacaciones de las que empe
zó a disfrutar a principios de noviembre de 
1969; en otras palabras, no se prescindió del 

"preaviso que exige la Ley". 

La demandada propuso las excepciones de 
inexistencia de la obligación y la de pago. 

El Juzgado del conocimiento profirió sen
tencia de primer grado el 14 de septiembre 

de 1970 en la cual absolvió a "la Empresa 
Cine Colombia S. A." de los cargos que le 
formuló el señor Octavio Osario Callejas. 

Contra esta providencia interpuso recur
so de apelación el apoderado del trabaja
dor y el 'Fribunan SUJtperi.mr II1le OOenteWn de
sató la alzada en fallo de 17 de octubre del 
citado año, confirmando lo resuelto por el 
a-qua. 

Posteriormente el mismo apoderado re
currió extraordinariamente ante la Corte, 
Sala Laboral, y el 'Tribunal concedió el re
curso de casación el cual fue luego admitido 
por esta Sala. 

El recurrente según lo manifiesta en el 
escrito con que sustentó el recurso, que en 
oportunidad fue replicado, pretende obte
ner el quebrantamiento del fallo de segun
do grado para que la Corte, Sala Laboral, 
convertida en Tribunal de instancia, revo
que la del a-qua "y condene a la parte de
mandada en los términos de la demanda pri
mitiva" imponiéndole además las costas "en 
ambas instancias" y con invocación de la 
causal primera de casación, formula dos car
gos, que pasan a estudiarse. 

IP'll'üm.ell' call'g«J> 

Está formulado de la siguiente manera: 

"Acuso la senteneia objeto de la impug
nación de ser violatoria por interpretación 
errónea de los siguientes textos legales: ar
tículo 79 numeral 15, inciso 2Q del Decreto 
Legislativo 2351 de 1965, adoptado como Le
gislación Permanente por la Ley 48 de 1968, 
en su artículo 1 Q, en relación con el nume
ral 14 del mismo artículo 79 y el numeral 6Q 
del artículo 3Q de la Ley 48 de 1968; con el 
literal H del artículo 6Q del citado Decreto 

· 2351, y con los arti:culos 14, 43 y 186 del 
Código Sustantivo del Trabajo, Interpreta
ción errónea que eondujo a la falta de apli
cación del artículo 8Q del Decreto 2351 de 
1965, especialmente en sus numerales 1, 2, 
3 y 4". 
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En la demostración del ataque el acusa
dor transcribe una parte de la sentencia 
recurrida, en la que el Tribunal sostiene que 
la Empresa para dar por terminado el con
trato de trabajo que la ligaba con Osario 
Callejas, para reconocerle pensión de jubi
lación, le dio el aviso de que trata el artícu
lo 79 del Decreto 2351 de 1965 en el inciso 29 
de su numeral 15, con·la anticipación debi
da, pues lo comunicó al actor cuando entró 
a. disfrutar de un turno de vacaciones que 
se le adeudaban. 

El censor dir.e que admitiendo que es co
rrecto el análisis probatorio hecho por el 
ad-quem para llegar a tal conclusión, esta 
es equivocada, porque se aparta de lo que 
legal y doctrina.riamente se considera como 
previo aviso y porque da un errado enten
dimiento de los principios jurídicos que ri
gen el "Estatuf.o" de las vacaciones. 

En cuanto a lo primero manifiesta que 
entre las razones decisivas que explican, el 
previo aviso se halla la de evitar los perjui
cios que una disolución inmediata del víncu
lo puede causar a la otra parte. Al emplea
dor, dice, porque la súbita privación de ma
no de obra puerte ocasionar perturbaciones 
profundas a la marcha del establecimiento, 
y al trabajador, porque la brusca ruptura 
del contrato lo haría correr el riesgo de la 
desocupación al cerrarle la posibilidad de 
un pla:w para encontrar un nuevo empleo. 
Esto, afirma, es el objeto del aviso previo 
y no podría admitirse razonablemente, que 
cuando Re invoca como causal de despido el 
reconocimiento al trabajador de la pensión 
de jubilación, sean. otros los principios que 
lo gobiernan. 

Continúa el recurrentP. exponiendo, lue
go de transcribir partes de algunas senten
cias de la Sala, que durante el preaviso el 
contrat.o laboral se encuentra en plena vi
gencia, y por tanto, subsisten para las par
tes todas las obligaciones que él les impo
ne, las cuales deben cumplirse estrictamen
te, aun cuando para el trabajador, duran
te ese lapso, pueda ser constante el interés 
y la preocupación por conseguir un nuevo 
empleo, circunstancia que otras legislacio
nes han previsto para establecer como re-

quisito la concesión al asalariado de una li
cencia diaria de dos horas dentro de la jor
nada .normal de trabajo sin disminuir por 
ello su remuneración, cuya razón estriba en 
la necesidad de que aq~1el obtenga una nue
va ocupación pues si trabaja: toda la jor
nada, nfl estaría habilitado para su bús-
queda. -

En cambio, y en relación con las vaca
ciones, dice, su propósito es distinto. Persi
gue esta institución la protección del bien
estar físicQ._ de los empleados, proporcionán
doles un reposo anual "que les permita 
reponer sus energías antes de proseguir la 
ejecuciófi: de sus contratos". · 

Si el fin del previo aviso y el fin de las 
vacaciones, manifiesta el impugnador, son 
totalmente diferentes, "la simultaneidad de 
los dos institutos no es factible, no pueden 
coexistir. Mal puede concebirse el descan
so si el trabajador va a vivir con la urgen
cia de buscar una nueva colocación" y es 
por ello que la tesis del Tribunal en cuanto 
acepta "que ambos términos pueden co
rrer en forma simultánea" y que constituye 
el soporte legal y doctrinario de su decisión 
absolutoria es equivocada. 

Concluye el acusador exponiendo que el 
fallo implica, además una exégesis de las 
vacaciones que desvirtúa su naturaleza y 
sus propósitos, sin que valga argüir como 
abono a la tesis del ad-quem, el posible asen
timiento del trabajador a la declaración del 
patrono de dar por terminado el contrato 
al concluir el descanso, porque es irrenun
ciable el derecho del trabajador a ser pre
avisado y la estipulación que consagra la re
nuncia, sería ineficaz. 

1 El opositor a su turno replica los argu
mentos del recurrente comenzando por afir
mar que alguna de las normas citadas en 
el cargo como infringidas tales como los ar
tículos 14, 43 y 186 del C. S. T. no son de 
aplicación en el caso sub· judice y que los 
numerales del artículo 89 que también se 
afirma fueron violados tampoco tienen que 
ver con el litigio puesto que la Sociedad hizo 
uso de una justa causa para terminar el 
contrato que la ligaba con Osario, ya que 
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este le había prestado servicios por más de 
veinte años y tenía la edad requerida para 
que comenzara a disfrutar de pensión de ju
bilación. 

Hace luego un análisis del artículo 7Q del 
Decreto 2351 de 1965, lo compara con las 
normas que subrogó, artículos 62 y 63 del 
C. S. T., manifiesta que la Empresa dio a 
Osario el aviso ordenado por la ley para po
ner fin a su contrate y dice que en la legis
lación colombiana no existe disposición al
guna que prohiba la concurrencia de la ins
titución del preaviso con el de las vaca
ciones. 

§e considera 

No se discute en este juicio el derecho del 
trabajador Osorio Callejas a ser jubilado por 
la Sociedad "Cine Colombia S. A." ya que 
cuando lo fue se encontraban reunidos to
dos los requisitos exigidos por el artículo 260 
C. S. T. 

También se encuentra demostrado y 
aceptado que el actor comenzó a percibir 
pensión de jubilación desde el 24 de enero 
de 1969. 

El recurrente, d~ igual modo acepta, que 
Cine Colombia avisó a su trabajador que 
lo desvincularía del servicio después de que 
hiciera uso de un turno de vacaciones qne 
le adeudaban, para que pudiera gozar de 
pensión, y que comenzó a disfrutarlas el 5 
de noviembre de 1969. 

El punto que debe decidirse es si el avi
so sobre terminación del contrato para los 
efectos anteriores podía darse simultánea
mente con la concesión de vacaciones, o si 
por el contrario tenía la Empresa q1,1e aguar
dar a que ellas se disfrutaran, para darlo, y 
cumplido este requisito de ley, en la forma 
establecida en el inciso 2Q del numeral 15 
del artículo 7Q del Decreto 2351 de 1965, 
desvincularlo del servicio para así poder 
comenzar a pagarle pensión de jubilación. 

La ley en esta materia no hace distingos, 
se limita a establecer que es justa causa 
para terminar unilateralmente el contrato 
de trabajo por parte del patrono, el recorro-

cimiento al trabajador de la pensión de ju
bilación consagrada en el artículo 260 C. 
S. T. 

En este caso, como en otros que indica, · 
"dispone el legislador que el patrono para 
terminar el contrato deberá dar aviso al 
trabajador con anticipación no menor de 
quince (15) días. 

La obligación del patrono e.s pues, dar el 
'aviso sobre terminación del contrato con 
esta mínima antelaeión. 

Ninguna disposición laboral hace pensar 
que dado el aviso, el plazo posterior a él lo 
interrumyan hechos distintos a los de la 
suspension del contrato, enumerados en el 
artículo 51 C. S. T. 

El contrato a partir del aviso continúa 
vigente unos días y se extingue en fecha 
determinada. La finalidad de tal aviso en 
la legislación colombiana no es otra que ha
cer saber al trabajador en forma cierta 
cuando terminará la prestación de sus ser
vicios. No puede aceptarse, que durante ese 
tiempo lo que quiere la ley es que el asala
riado salga a buscar una nueva ocupación. 
Como trabajador activo debe desarrollar sus 
deberes durante la jornada diaria o en de
fecto de esta durante la máxima legal. 

Hay que advertir también que ninguna 
disposición legal autoriza que el aviso pre
vio sobre terminación de un contrato tenga 
por finalidad que e! preavisado durante la 
jornada de trabajo salga a conseguir un 
nuevo empleo y por tanto, es inaceptable 
lo que dice el acusador al respecto. 

JLas vacaciones de otra par1te, no S1lllSJ!llen
den eli contrato de in'abajo, simplemente ñn
termmpen de modo temporan 1lllna de ]a§ 
obH.gaciones del trabajador, !a pres1liaciión 
del serncño, pero continúan vigentes todas 
las demás, asñ. como llas den ]patrono IIJ11llle ]a§ 
otorga. .11\I!Jlm~Has sñ. p1llleden Ji.ntermmpirse 
y sñ asñ. S1lllcede, desa.JPa'B."ecida Ra ca1ll!sa alll!:'l 
la iinteuli.rpción, continuarán dJis~mtánallose 
hasta IIJ11llle se C1lllmplaltD. los 11J11llllince mas hál!J¡ft. 
]es I!Jl1llle ]as consU.t1lll;yen JPOr almo c1lllmpRñallo 
de servido. 
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ILa fñna!ñd!ad de este allescanso no se opo
ne entonces a que se avise al tJrabajadoll' que 
terminado aquel quedará allesvinculaallo de 
lia empll'eSfU máxime si pall'a la Keclbta en que 
allebe Jregresall' eli paill'ono comienza a ]plagar
le otll'a ][)Jl'estación cual es, como en el sub
lite, una JPiensión vitalicia alle jubilación. 

]!))e aceptall' las tesis expuestas JPIOll" el Jre
cuuente, se :nnoducir:ú.an fenómenos no con
templaallos en la ley, tales como si avisaallo 
un trabajador sobre la terminación de su 
contrato por justa causa (numeJrales 9 a ].5 
allel adncu'o 7Q, l!))ecrdo 235]. alle ].965), y se 
le aalleudaran vacac:i.ones, el patrono no pu
alliera dárselas en tiempo, porque alle lbtacell'
lo, el aviso sobre extinción allel contrato i.pso 
K acto se prolongarla más allá me .usive del 
mmimo indicado por la norma que se lbta 
examinado. 

Encuentra entonces la Corte que el Tri
bunal no interpretó equivocadamente las 
normas que citó el recurrente en este cargo 
y que es correcto que en casos como el exa
minado, el aviso sobre terminación del con
trato de trabajo pueda darse simultánea
mente con la concesión de vacaciones, cuan
do estas, claro está corresponden por lo me
nos a un período. 

El cargo no prospera. 

§eguna:ll.o cargo 

Se propone como subsidiario del anterior 
y lo enuncia así, el recurrente: 

"Acuso la sentencia recurrida, de ser vio
latoria, por falta de aplicación del artículo 
89 del Decreto-ley 2351 de 1965, especial
mente en su~ numerales 1, 2, 3 y 4 en re
lación con las siguientes disposiciones que 
aplicó indebidamente así: Del Decreto 2351, 
ya citado, el artículo 79 en los numerales 
14 y 15, inciso 29 y literal H del artículo 69, 
la Ley 48 de 1968, en sus artículos 19 y 39 
numeral 69 y los artículos 14, 13 y 186 del 
C. S. T., violaciones en que incurrió el fa
llador por vía indirecta a consecuencia de 
errores manifiestos de hecho en la aprecia
ción del documento de folios 7 y 8 de la 
confesión provocada con las preguntas 

3~ y 4~ del pliego de posiciOnes absueltas 
por el demandante (Fls. 25 y 26) y por fal
ta de apreciación del documento de folios 
nueve (9)". 

_Dice el impugnador que "los errores de 
hecho consistieron en: 

"a) Dar por demostrado, sin estarlo, que 
la sociedad demandada, oportunamente, le 
dio al trabajador Octavio Osario Callejas, 
el preaviso que contempla el artículo 79, nu-
meral 15, inciso 29 del Decreto 2351 de 1965, 
como requisito para que el patrono pueda 
dar por terminado el contrato de trabajo 
en los casos de los numerales 9 a 15 del ci
tado artículo". 

"b) Dar por demostrado, sin estarlo, que 
entre las partes hubo el acuerdo de consi
derar el tiempo de las últimas vacaciones, 
curnotérmino del previo aviso". 

En el examen de las pruebas indebida
mente apreciadas y la que según el recu
rrente no tuvo en cuenta el fallador, el im
pugnante se expresa así: 

"El documento de Fls. 7 y 8 a que alude 
el Honorable Tribunal -firmado por las par
tes con posterioridad a la desvinculación, 
el 9 de diciembre de 1969 revela que el tra
bajador fue retirado de la Empresa el 23 
de noviembre de 1969 para disfrutar de la 
jubilación, el monto de ésta y el pago de 
una suma de dinero como aguinaldo. Es lo 
que en el lenguaje corriente se conoce con 
el nombre de finiquito más no se despren
de de él que el patrono hubiere cumplido 
la obligación de preavisar como requisito 
necesario dentro del proceso de disolución 
del contrato por la causal alegada. 

"Y la respuesta del actor a las posiciO.: 
nes 3~ y 41il, tampoco contiene la afirmación 
de haber recibido el preaviso consagrado por 
la ley. Se limita, en ellas a manifestar ... " 
a mí me dieron vacaciones, pero me advir
tieron que quedaba desvinculado de la Com
pañía ... " y que al finalizar el descanso, le. 
reconocieron la pensión de jubilación . 
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"La advertencia de que habla el absolven
te no es el aviso previo que la ley consagra, 
con un· propósito muy diferente al de las 
vacaciones como se ha visto. 

"En cuanto al documento de folios 9, ci
tado en la censura como dejado de apre
ciar, importa decir que él consiste en una 
carta de la Sociedad a Octavio Osario, fe
chada el 19 de noviembre de 1969, en la 
que se ¡e notifica que le será reconocida la 
jubilación a partir del 24 de ese mes y que, 
por lo tanto, su vinculación a la empresa 
terminaría el 23 del mismo. 

"Suponiendo que esa notificación duran
te las vacaciones tuviera el significado y el 
valor de un preaviso para efectos del des
pido, él no tendría eficacia jurídica precisa
mente porque no se dio con quince días de 
antelación como lo ordena la ley. Y no apa
rece que el fallador hubiese considerado es
te antecedente, muy importante como he
cho que contradice los argumentos de de
fensa de la Empresa y la tesis de la senten
cia impugnada. 

"El sentenciador habla en el pasaje trans
crito de su providencia, en general, de la 
prueba testimonial. Pero esta referencia no 
se opone al estudio del presente cargo, por
que ahí mismo se explica que ella, por si so
la, no es suficiente para demostrar los he
chos, lo que indica que no es soporte de la 
sentencia, que deba desvirtuarse para el éxi
to del ataque. 

"Evidenciados los errores en que incurrió 
el fallador, reitero la súplica de que la Com
pañía "Cme CC<llomll:Pfta §. &.", sea condenada 
en los términos ya especificados, en la de
cisión de instancia correspondientes, previa 
revocatoria del fallo del a-qua". 

El opositor hace algunos reparos de or
den técnico a este ataque y en relación con 
las pruebas que afirma el recurrente fue
ron no apreciadas o indebidamente estima
das, manifiesta: 

"El documento que aparece a folios 7 y 
8 solo se refiere a un recibo, o finiquito se
gún el recurrente, más en ninguna parte 

de él habla de preaviso, porque de su con
texto se infiere el tiempo de servicio, del de
recho de la jubilación a la pensión (sic) que 
se le liquida con base en un sueldo ya de
finido y contiene además de esto el reco
nocimiento de unas prestaciones extralega
les o gratificación y expresa que Cme Co
liombita §. &. cumplió con todas las obliga
ciones emanadas del contrato de trabajo. 
En primer lugar este documento no ha si
do redargüido de falso. Constituye plena 
prueba y como tal debe ser aceptado, con 
todo lo que en él se expresa. Por otra parte, 
no se puede perder de vista que la legisla
ción no establece ni formulismos ni pala
bras sacramentales para esta clase de actos. 

"La Empresa le dio oportunamente aviso 
al señor Osario Callejas de que sería jubi
lado y tan cierto es ella que la confesión da
da por él al contestar las preguntas 31;\ y 411-
de las posiciones no las ha podido desvirtuar 
en ninguna forma y tanto el juzgado del 
conocimiento como el ad-quem las acepta
ron como un hecho irreversible en su to
talidad. 

"Tratar el recurrente de desvirtuar el va
lor asignado por lo:3 jueces del conocimien
to que apreciaron la. prueba en su valor real 
y lógico, sería darle un cariz de 3~ instan
cia a este recurso, lo que no es procedente. 

"En cuanto al documento que aparece a 
folio 9 o sea la ca:rta dirigida por la em
presa al señor Osori.o Callejas se apreció en 
su justo valor y como un aviso confirmato
rio y no como notificación única y exclusi
va de que sería jubilado a partir del 26 de 
noviembre de 1969, de todo un proceso con
tentivo de la situaci.ón de jubilado que ten
dría el señor Osario fue el resultado de una 
serie de actuaciones. El señor Osario Calle
jas fue notificado con mucha antelación de 
que sería jubilado, por lo tanto se cumplie
ron oportunamente con las exigencias le
gales, y por eso tanto el Juzgado Laboral, 
como el Juez ad-quem así lo reconocieron y 
aceptaron. 

"El conjunto de pruebas aportadas al 
expediente: testimoniación (sic) del señor 
Román Hoyos, absolución de posiciones por 
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el señor Osario Callejas y la literal, conlle
van a la aceptación de que la Compañía sí 
notificó oportunamente al interesado que se
ría jubilado". 

El Tribunal en el fallo acusado y en re
lación con el aviso de que trata el inciso 
segundo numeral 15, del artículo 79 del De
creto 2351 de 1965, se expresó así: 

"Con respecto al preaviso de rigor, ha de 
observarse que este efectivamente se dio, 
pues así surge del documento de Fls. 7 y 8 
que constituye una ratificación escrita del 
convenio verbal a que llegaron, las partes, 
y lo confirma el mismo demandante al ab
so~ver las preguntas 3:¡1 y 4:¡1. del pliego de 
posiciones en las que reconoce que al salir 
a vacaciones se le hizo saber que al termi
nar estas quedaría desvinculado ... " 

De acuerdo con este pasaje del fallo lo 
indicado es estudiar ante todo la confesión 
de Osario Callejas a que alude el senten
ciador. 

A los folios 25 y 26 del cuaderno princi
pal aparecen e¡ pliego de posiciones formu
lado por la Empresa y las respuestas que 
dio el demandante a las preguntas que en 
aquel se le h~cieron. 

En la tercera posición se le preguntó al 
demandante: "Es cierto, sí o no, que la Se
cretaría accedió a la solicitud suya, y le con
cedió vacaciones a partir del 5 de noviem
bre de 1969 con la advertencia de que a su 
regreso de Dorada se procedería a jubilar
lo?", y e¡ absolvente contestó: "A mí me die
ron vacaciones pell'o me ai[J[vill'tiell'Oltll que qtne
i[J[alha i[J[esvümllculai[J[o i[J[e la compama (se sub
raya) y agregó: "que cual11!.i[J[o volvió i[J[e va
cad.oltlles Ro jul!Jilall'oltll" (se subraya). 

La respuesta del actor demuestra que a él 
sí le advirtió la empresa, es decir, le dio avi
so sobre la terminación del contrato y que 
la ruptura del vínculo se produjo, no como 
en e¡ comienzo de la contestación quiso pre
cisarlo, el confesante o sea al concederle va
caciones, sino el regresar de disfrutarlas. 

Lo anterior lo aclara aún más la 4:¡1. po
sición y su respuesta: 

Se preguntó a Osario: "Es éierto, sí o no, 
que inmediatamente se le concedieron las 
vacaciones, usted viajó a Dorada; y al fina
lizar los descansos legales regresó a Mede
llín en lugar de queda¡;se en aquella loca
lidad trabajando, como hubiera sido o nor
mal, de no habérsele advertido con tiempo 
que sería retirado de la empresa para dis
frutar de jubilación?" contestó el absolven
te: "Es cierto yo no me quedé trabajando 
después de cumplir las vacaciones porque 
me dijeron que quedaba desvinculado y me 
vine para Medellín a conseguir abogado". 

No erró pues el Tribunal en la apreciación 
de la prueba de confesión provocada a Oso
río, pues de ella se deduce inequívocamente 
que en forma oportuna se dio a aquel la 
noticia sobre la fecha en que terminaría 
su contrato por justa causa, cuestión ésta 
que además aparece del finiquito que obra 
a folios 7 y 8 del cuaderno número uno, que 
también contiene la aceptación del deman
dante de que Cine Colombia cumplió con 
las obligaciones laborales que tenía para 
con él, sin que importe que tal documento 
'hubiere sido suscrito con posterioridad a la 
terminación del contrato. 

Aparece en cambio que el Tribunal no 
apreció la documental del folio 9, que lleva 
fecha 19 de noviembre de 1969. Pero esta 
carta llevada como prueba a los autos por 
el actor, en nada modifica la situación de 
hecho del litigio pues se limita a confirmar
le una conversación sostenida entre las par
tes, en el sentido de que reunía las condicio
nes para jubilarlo, y en forma escrita dar 
por terminado el contrato a partir del 24 
del citado mes, con el fin de poder recono
cerle la pensión. 

'-- Si como se ha visto, .el señor Osario con
fiesa que se le advirtió cuando tomó vaca
ciones que a su regreso quedaría desvincu
lado de la Empresa, es apenas lógico inferir 
que la conversación a que alude el docu
mento, necesariamente tuvo que ocurrir an-

. tes de que le .fueran concedidas. 
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No demostró entonces el acusador los 
errores evidentes de hecho que imputó al 
Tribunal y por tanto, el cargo no prospera. 

En mérito de lo expuesto la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Casación Laboral, 
administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, NO CASA la sentencia de fecha 17 de 
octubre de 1970, proferida en el juicio que 
adelantó Octavio Osario Callejas contra Ci
ne Colombia S. A. 

Costas a cargo del recurrente. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insérte
se en la Gaceta Judlücial y devuélvase el ex
pediente al Tribunal de origen. 

Jorge Gaviria Sala:lar, Juan B.enavides Patrón, 
Alejandro Córdoba Medina. 

Vicente Mejía Osorio, Secretario. 
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lDllCTAMlEN JDJE lPlEJR.ll'lrO 'X PRlUlEJBA JDJE DOClUMlEN'lrO 

lEl dictamen de perito y la Jpllruelba de documento son medios de convicción 
que la ley y la doctrina registran separadamente, y que la jurispn.11.i!lencia 
de la Corte no admit!E) que se confundan los rustintos medios legales con el 

acta que los contenga. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca
sación ]Laboral. - Sección JP'rimera. -
Bogotá, D. E., veintidós de octubre de mil 
novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Juan Bena
vides Patrón) . 

(Acta número 53). 

Se resuelve el recurso de casación inter
puesto por José 1Uriel Gómez contra la sen
tencia dictada el 8 de marzo de 1971, por 
el 'll.'riUmnal Superior del ID>istrito Judicial 
de Cali en el ordinario de trabajo que le pro
movió a la lFábrica de 'JI'ejidos l!lle JP'unto 
Sport, Juan JP'ablo JLozano R e JHiijos JLimi
ial!lla, ambos de las condiciones que registra 
el expediente radicado en esta Sala con el 
número 4001. 

En la litis el demandante impetró cesan
tía, vacaciones, primas, indemnización por 
despido injusto, salarios de dominicales y 
festivos no laborados y "caídos" por el no 
pago oportuno de las prestaciones y por in
cumplimiento de la . obligación sobre exa
men médico de retiro, derechos que funda
mentó en el contrato de trabajo que lo 
vinculó a la-demandada, como agente ven
dedor, desde el 10 de noviembre de 1959 has
ta el 15 de abril de 1969, fecha en la que 
fue despedido ilegal e injustamente sin que 
le fuesen cancelados ni le consignasen su 
valor conforme a la base debida de liquida
ción, que, imputadas sus comisiones, era de 
$ 4.388.91, último promedio mensuaL Se pi
dieron, además, las costas del proceso. 

La sociedad se opuso a las pretensiones 
del actor y formuló las excepciones de ca
rencia de acción, petición de modo mdebi
do, inexistencia de obligación, prescripción 
y toda otra innominada, y tramitada la con
troversia el Juzgado Quinto Laboral de Ca
li, que fue el del conocimiento, la desató en 
fallo del 11 de agosto de 1970, cuya parte 
resolutiva dispuso: 

"Primero. Condenar a la empresa Fábri
ca de Tejidos Punto Sport-Juan Pablo Loza
no R. e Hijos Limitada a pagar tres días des
pués· de ejecutoriada esta providencia, en 
favor del señor José Uriel Gómez, la suma 
de tres mi~ novecientos cuarenta y nueve 
pesos con quince centavos ($ 3.949.15) m/c. 
por concepto de reajuste de las prestaciones 
sociales indicadas en la parte motiva de es
ta sentencia. · 

"Segundo. Ordenar entregar al señor Jo
sé Uriel Gómez la suma je $ 41.664.05 que 
se encuentra consignada en el Banco Po
pular de Bucaramanga a órdenes del extin
guido Juzgado Primero Laboral Municipal 
de la misma ciudad. 

"Tercero. Absolver a la. empresa "Fábri
ca de Tejidos de Punto Sport-Juan Pablo 
Lozano e Hijos Ltda. de los demás cargos de 
la demanda. 

"Cuarto. Condénase en costas parciales a 
la empresa". 

Apelaron los apoderados de las partes y 
el Tribunal Superior de Cali, en sentencia 
de la fecha ya expresada, resolvió: 
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"Revocar los puntos 1 Q y 29 de la senten
cia apelada, y en su lugar se dispone: 

1 Q Condenar a la empresa Fábrica de Te
jidos de Punto Sport-Juan Pablo Lozano R. 
e Hijos Ltda., con domicilio en Cali, a pa
gar tres días después de ejecutoriada esta 
sentencia, la suma de cinco mil seiscientos 
cuarenta pesos con noventa y ocho centavos 
($ 5.640.98) moneda legal colombiana, por 
concepto de cesantía y reajuste de las pri
mas y vacaciones. 

"2Q Confirmar los puntos tercero y cuarto. 

"3Q Sin costas en esta instancia". 

Persigue "que se case la sentencia acusa
da y que, en consecuencia, la H. Sala Labo
ral de la Corte dicte nuevo fallo que reco
nozca los derechos del recurrente según la 
ley", propósitos que se precisarán al estu
diar los cargos que se le han formulado. Se 
les decide, lo mismo que las réplicas del opo
sitor. 

IP'll"ilmell." call."g~ 

Acusa violación de los artículos 249, 186 
y 306 C. S. T., sobre cesantía, vacaciones y 
primas de servicio, "y demás textos comple
mentarios o adicionales", por error mani
fiesto de hecho causado por la falta de apre
ciación del dictamen pericial y del acta de 
la diligencia de inspección ocular (Fs. 104 
y siguientes y 109 del cuaderno primero). 
El error consistió en que del experticio 
aparece la suma de $ 41.664.05 consigna
da por Tejidos de Punto Sport Ltda., así: 
$ 24.720.24 por cesantía, $ 903.87 por pri
mas de servicio y $ 16.039.94 por comisiones 
y gastos de representación, etc., y aunque 
la sentencia le da valor pleno a esta pro
banza, lo mismo que a la inspección ocu
lar, "por evidente inadvertencia no impu
ta como salario la suma de $ 16.039.94 a 
pesar de que el contexto del fallo establece 
que las comisiones y gastos de represen
tación lo son para el caso del demandan
te", y, además, en que ordenó deducir 
$ 41.640.98, "es decir, la totalidad de lo con-

signado por Tejidos de Punto Sport Ltda., 
suma ésta que incluía el pago de $ 16.039 
por salarios". 

El acusador presenta el dictamen de au
tos como documento auténtico; anota equi
vocación también respecto de lo consigna
do por "Lady Armoma Ltda.", "aunque en 
este último caso el Tribunal se funda en 
otras consideraciones, esto es, en que e¡ ac
tor tenía un contrato aparte" con esta otra 
sociedad; toma del dictamen lo pagado en 
el mes de abril de 1!169, en cifras de $ 744.16 
por comisiones y $ 496.11 por gastos de re
presentación, para un total por salarios en 
ese mes de $ 1.240.27 y concluye que para 
la consignación que efectuó el patrono o 
para liquidar las prestaciones no se imputó 
todo lo correspondiente a sala1io, y, por otra 
parte, en doble error, se dedujo todo lo con
signado, como si todo esto correspondiera a 
prestaciones. 

Para el opositor la demandada liquidó a 
Gómez sus prestaciones y consignó su va
lor de $ 41.664.05, sin que exista dato en 
en el juicio que permita creer que se adeu
da suma alguna por comisiones, y el de
mandante en ninguna ocasión ha reclama
do salarios a la empresa, ni el hecho adu
cido por el apoderado del recurrente ha sido 
materia de debate judicial, agregando que 
lo relativo a Lady Armonía Ltda. no ha si
do materia de ningún pronunciamiento, 
pues esta sociedad no fue parte en ~1 juicio. 

IP'all."a ll."esohell." se consñl!llera 

CoJtdoll"me ali all·tú4~ul~ 79 l!lle la ILey ].6 i!lle · 
li969 e~ euor i!lle heclbto es moiiv~ i!lle casa· 
cñón lalboll"ali solamente cuani!llo J!Um!liene i!lle 
lialia rlle apll."eciacñón o l!lle aJlneciacilón enó
:nea de un i!llocummdo auténtico, i!lle una 
conliesión jui!llñdaR o l!lle una inspección 
oculall". 

lEl ataque sintetizal!llo conba lla sentencia 
l!lle autos versa lit.mi!ll.amenta ·mente solbll."e un 
l!llictamen pell"idal, pmelba l!llñstinta l!lle aiiJlue
Has tres relacionai!llas, a Has IIJlUe se cill."cuns
Cll"ilbe eR pll."esente ll."ecull"so e:dxaori!llñnall"ño, y 
no puei!lle, en cons{~cuenda, G~xamñnáll"selia. 
!Ciedo IIJlUe el acusaqftoll" lia VÍln{:u:& & na ñns-
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pección ocular practicada en ell sulrlite; 
pero toda la ·~ugumentación se apoya en ell 
experticio y no en la dicha dlilñgencia, que 
nada recogió de aquel y que no contiene 
los datos que aduce eX :ñ.mpugnante. Y cier
to asimismo que i!lle la pericia se al!ñJrma ca
rácter de documento, para encuadrada en 
las probanzas estimab¡es según aquell pre
cepto legal; pero es bien sabido que e1 dic
tamen de perito y la prueba de documento 
son medios de convicción que la ley y la 
doctrina registran separadamente, y que la 
jurispmdencia de la Code no admite que 
se confundan los distintos medios !egales 
con el acta que los contenga, por cuanto 
eUo a más de injuridico desvirtuarla la res
tricción que se estableció legalmente para 
la casación laboral lLa §ala comprende, 
pues, el esfuerzo de alegación del acusador, 
pero no puede recibirlo, por las razones ex
presadas. 

De otra parte, el dictamen pericial se acu
sa por el recurrente, como dejado de apre
ciar y la sentencia, en cambio, exhibe que 
el fallador apoyó su juicio en dicha prue
ba, como lo hizo también en forma expresa 
en la inspección ocular, no pudiéndose, por 
lo tanto, imputarle error al. Tribunal por 
ese motivo, pues si en alguna equivocación 
incurrió ello provendría de mala aprecia
ción de las dichas probanzas, que es con
cepto distinto. e incompatible además con 
el aducido en el recurso. 

Con toqo, si pudiese considerarse el 
ataque se le encontraría infundado, pues 
si el fallador no imputó como salario los 
$ 16.039.94 que se alegan conforme al 
dictamen pericial, y si ordenó deducir los 
$ 41.664.05 que consignó la sociedad de
mandada, ello obedeció a apreciación pro
batoria que no debe descalificarse y menos 
aún que configure un error de carácter os
tensible, como se requiere en casación. 

En efecto, el Tribunal liquídó sus conde
nas con base en salario que integró con el 
valor total dé lo percibido de Punto Sport 
por comisiones, rechazando la descomposi
ción de ellas en los rubros porcentuales con-

58 - Gaceta. 

tenidos en una cláusula contractual que 
juzgó ineficaz; esa integración, lógica en 
el juicio del fallador, ;;e sujetó a las cifras 
presentadas por el dictamen pericial y 
acerca de estos dos puntos nada se contro
vierte. Pero no agregó, a la dicha base -y 
esto es lo que se le censura en primer tér
mino- la· cantidad de $ 16.039.94 que el 
perito presentó como diferencia entre los 
$ 41.664.05 que consignó la sociedad deman
dada y el valor de lo correspondiente a ce
santía y primas de servicio. Para la Sala el 
dictamen en cuestió_n no expresa claramen
te si aquella cantidad obedece a deducción 
del perito, en cuyo caso nada la respalda, 
o si fue tomada de las hojas de liquidación 
a que se remite la misma pieza pericial, que 
:Q.O se insertaron en la diligencia, ni nadie 
las abonó. En estas condiciones carecía de 
fundamentación este aparte del expertício y 
si el fallador no logró convicción acerca de 
que la suma referida constituyera salario, 
tal apreciación no es contraria a la eviden
cia y no puede considerarse constitutiva del 
error acusado. De modo semejante, si la 
sentencia ordenó deducir el total consigna
do por Tejidos de Punto Sport ello obedeció 
a que no hubo convicción judicial acerca de 
que los dichos $ 16.039.94 fuesen salario, y 
no te,niendo este carácter no podían excluir
se de una consignación por prestaciones so
ciales, hecho este último apreciado con res
paldo en otras pruebas de que no se ocupa 
el ataque y que sostienen también la deci-
sión judicial. · 

Todo lo anterior referido, para mayor cla
ridad, al dictamen, en lo pertinente, y a la 
consignación que efectuó la sociedad de
mandada, pero aplicable también, porque 
las razones son las mismas, a las comisiones 
y a la consignación de Lady Armonía, para 
las que el cargo advierte que el Tribunal se 
fundó en otras· consideraciones. 

La presente acusación no es estimable. 

. §egundo cargo 

Presenta violados los artículos 249, 186 
y 306 del Código Laboral, así como "los de-
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más textos complementarios y adicionales", 
sobre cesantía, vacaciones y primas de ser
vicio, a consecuencia de error de hecho ma
nifiesto en los autos, causado por la inde
bida apreciación de la diligencia de inspec
ción ocular y del dictamen pericial, y la 
falta de apreciación "de las siguientes prue
tas que equivalen a confesiones judiciales: 
acta de la diligencia de 22 de octubre de 
1969 (Fls. 39 y sg. cuaderno principal) en 
cuanto a la solicitud de pruebas del reo y 
decreto de las mismas; y correspondencia 
del demandado aducida en dicha audien
cia (Fls. 44 ibídem y sgtes.) ; declaraciones 
de Eugenia Márquez Montoya, Jefe de Per
sonal del patrono; Humberto Barney López, 
Jefe de Ventas del patrono (Fls. 71 y sig. 
ibídem); copias auténticas de una actua
ción del señor Juez 19 Municipal de Trabajo 
de Bucaramanga (Fls. 10 a 16 de¡ cuaderno 
29), y carta de despido". 

El error que le imputa el recurrente al 
Tribunal consistió "en que aunque de la di
ligencia de inspección y del dictamen peri
cial aparece con evidencia que el demandan
te no tenía sino un contrato de trabajo con 
Tejidos de Punto Sport Ltda." ... "el fallo 
decidió que tuvo dos contratos, haciendo a 
un lado las obligaciones que su único patro
no, Tejidos Punto Sport Ltda. contrajo pa
ra con el trabajador por razón de las ven
tas que éste, por convenio con aquel, hizo 
de artículos de Lady Armonía o Lady Armo
nía Ltda.". 

El recurrente examina las probanzas re
señadas para significar que ellas establecen 
que solo hubo un contrato de trabajo, entre 
José Uriel Gómez Aristizábal y Tejidos de 
Punto Sport, Juan Pablo Lozano R. e hijos 
Ltda., en cumplimiento del cual el deman
dante vendió también artículos de Lady Ar
monía Ltda., sociedad administrada, mane
jada o dominada por la demandada, sin que 
pueda considerarse a Lady Armonía como 
una sociedad jurídicamente distinta, sobre 
lo cual no hay prueba idónea, y no dos con
tratos, separadamente, con cada una de las 
dichas sociedades, como lo apreció el falla
dar y a consecuencia de lo cual dejó de es
timar como salario del trabajador las comi
siones y gastos de representación causados 

por las ventas de productos de Lady Armo
nía para el efecto del cómputo de la base 
salarial para liquidar las condenas, "hacien
do, desde luego, las deducciones del caso por 
razón del depósito hecho por el patrono el 
5 de mayo de 1969 a la Qrden del Juzgado 
Municipal del Trabajo de Bucaramanga". 

Para el opositor la lectura de la deman
da inicial revela que la sociedad Fábrica de 
Tejidos de Punto Sport Juar:, Pablo Loza
no R. e Hijos Ltda. fue la única demandada 
y con ella se adelantó todo el debate judi
cial, por lo que tanto el Juez de primer gra
do como el Superior se circunscribieron a 
las relaciones de trabajo con esa parte en 
la litis, y la acusación se apoya en un hecho 
inexistente, ajeno a la controversia, al pre
tender error en cua.nto no se definió la si
tuación laboral de Gómez con Lady Armo
nía, sociedad que ni fue demandada ni com
pareció a juicio ni eon ella se discutió nin
guna relación cont:~actual, agregando que 
la mención del perito a esta última sociedad 
fue una observación de carácter personal y 
las demás referencias que se aducen no tie
nen relación con la presente litis, en la que 
el apoderado del actor no manifestó, ni en 
el libelo inicial ni en ninguna de sus in
tervenciones, las relaciones que pudiera 
tener Gómez con Armonía Ltda. 

§e cons:i.delt'a~ 

De nuevo ha de recordarse que en laboral 
el error de hecho solo es motivo de casación 
cuando proviene de la falta de apreciación 
o de la mala apreciación de las probanzas 
que singulariza el artículo 79 de la Ley 16 
de 1969, lo que impide ·considerar cualquie
ra otra distinta, como el dictamen pericial 
y los testimonios que destaca el acusador 
en este cargo, así se les presente a través 
del acta de la diligencia que las recoja o 
se les afirme equivalencia de confesión ju
dicial. 

Mas para resolver el ataque, en lo aten
dible por razón de sus otras pruebas, debe 
observarse que el Juzgado no imputó para 
liquidar sus condenas las comisiones perci
bidas por el demanda.nte Gómez de Lady Ar
monía Ltda., como lo reclama ante la Corte 
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el acusador. La verificación de este extre
mo de la litis por la Sala establece que su 
definición de primer grado se basó en lo 
devengado de la sociedad demandada, así 
como se 'ordenó entregar lo consignado por 
ésta, y no en los valores correspondientes 
a Lady Armonía por uno y otro conceptos. 
Esa decisión del a-qtno fue apelada por los 
litigantes, y en lo que respecta a Gómez 
Aristizábal la alzada se sustentó en consi
deraciones relativas a la acción por despido 
injusto (que no ha trascendido al recurso 
extraordinario, conformándose el recurren
te con la absolución de los juzgadores) y a 
los "salarios caídos" (de que se ocupa el car
go tercero) limitándose, en lo concerniente 
a cesantía, primas y vacaciones, a re
clamar que se dedujera -para satisfacer 
la condena del Juzgado de valor total de 
$45.613.20 -lo consignado por Tejidos de 
Punto Sport en cantidad de $ 41.664.05, ale
gándose que esta suma incluía comisiones 
y solo debían descontarse $ 25.624.04, co
rrespondientes a prestaciones (F:s. 6 a 8 
del cuaderno 2<>). En ·ningún momento se 
procuró, en la segunda instancia, que se in
cluyesen las comisiones percibidas de Lady 
Armonía Ltda., ni para aumentar la base 
salarial de liquidación de las condenas ni 
para admitir descuento de suma alguna de 
lo consignado por esa otra sociedad, ni para 
involucrar en la controversia aspectos ati
nentes a la existencia de Lady Armonía o 
de su condición de filiar o de su uriidad de 
empresa con la demandada, respetándose la 
concreción que se hizo de la litis a lo de
vengado de la sociedad demandada y a lo 
consignado por ella. El cargo constituye en
tonces un medio nuevo en casación, por 
cuanto lo que pretende no fue sometido al 
juzgamiento de instancia y se muestra so
lo ahora ante la Corte. Debiéndose agregar 
que si se le estimaba implícito en el libelo 
inicial, por cuanto éste accionaba conforme 
a lo que resultara probado por concepto de 
salario, frente a la definición de primer 
grado, en la forma relatada, no gravada en 
la apelación, en este punto concreto, como 
también se ha dicho, no puede revivírsela 
en casación, por habérsela consentido pro-
cesalmente, lo que, en e~.te último supuesto 
considerado, priva de interés en el recurso 
extraordinario. 

Puede todavía expresarse que aunque al
gunas de las probanzas de que se vale el 
acusador inclinasen el entendimiento en el 
sentido de su alegación, las otras no esti
mables por las restricciones del recurso y 
las demás que revelan la existencia de Lady 
Armonía, su condición de sociedad distin
ta de la demandada, incluyendo su consig
bnac»ón propia y separada, mantienen el 
juicio del fallador, en forma tal que, en ese 
mejor supuesto para el recurrente, no se 
config.ura un error de carácter manifiesto, 
como se requiere para la ·prosperidad de es
te recurso. 

Todo lo cual impone la desestimación 
del cargo, por razones distintas a las del 
opositor. 

'lrerceJr cargo 

Acusa interpretación errónea de los ar
tículos 65 y 57-7 del Código Sustantivo del 
Trabajo. 

Respecto de aquella porma el recurrente 
expresa que el Tribunal apreció la consig
nación . o los dos depósitos que hizo el pa
trono (aludiendo en este último punto a los 
efectuados por la sociedad demandada y por 
Lady Armonía Ltda.) y les confirió poder 
liberatorio, a pesar de que por la forma co
mo fue o fueron efectuados -y el acusador 
relata sus circunstancias de modo, tiempo 
y lugar- no pudo recibirla el trabajador o 
no pudo éste recibir los dineros correspon
dientes sino hasta el 25 de agosto de 1969, 
después de varios reclamos e incidencias. 
Por donde afirma que hubo culpa del pa-
trono. · 

Y acerca del segundo precepto destacado 
alega que él establece la presunción de que 
el trabajador elude, dificulta o dilata el exa
men médico cuando no se presenta a éste 
transcurridos cinco días a partir de su reti
ro del empleo, a pesar de haber recibido la 
orden correspondiente, y el Tribunal no en
tró "a considerar las circunstancias pecu
liares para determinar si la presunción" era 
aplicable al caso, sino que le atribuyó "un 
valor absoluto", "sin considerar las pruebas 
que establecen que el trabajador no eludió, 
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dificultó o dilató el examen médico, por su 
culpa, sino que lo pidió en la primera opor
tunidad que tuvo, cuando se hizo presente 
en Cali a recibir los salarios pendientes y las 
prestaciones que, según la carta de despido, 
estaban a su disposición en el domicilio del 
patrono". 

Para el opositor el patrono consignó, sin 
condiciones, en el domicilio del trabajador, 
una suma mayor de la que le correspondía 
al trabajador, abundando en buena fe, y 
cualquier demora en su entrega, por la tra
mitación que le dio el Juez de Bucaraman
ga a la solicitud de Gómez, no puede atri
buírsele o culpársele, sancionándolo. Y en 
cuanto al segundo asunto del cargo, sostie
ne que ni el trabajador se presentó al exa
men médico para la certificación indicada 
ni acreditó en el juicio la otra condición del 
precepto legal, sobre que se hubiese some
tido a examen médico al ingresar al em
pleo o durante la vigencia del contrato la
boral. 

El cargo persigue la indemnización mora
toria por dos motivos: la no cancelación de 
los derechos laborales a la terminación del 
contrato y la falta de poder liberatorio en 
la consignación que efectuó el patrono, el 
uno, y porque no se expidió el certificado 
médico de salida del empleo, el otro. Ambos 
en el concepto de interpretación errónea de 
los textos legales que invoca el acusador. 
Pero tal concepto es inatendible frente a la 
decisión recurrida, que se informó en la au
sencia de culpa en el patrono, en cuanto a 
la demora en la entrega de lo que consignó, 
en razón de las pruebas analizadas por el 
tallador, y en atención a la culpa del tra
bajador al no presentarse al examen médi
co dentro del término debido, conforme tam
bién a las probanzas. 

Se tiene entonces que el pronunciamiento 
judicial reposa en las pruebas, en la cues
tión o cuestiones de hecho apreciadas con
forme a ellas, respecto de los dos asuntos 
cuestionados, esto es, que no hubo culpa en 
el patrono en la demora para que el Juz
gado le entregase al trabajador lo que aquel 
había consignado y que, en cambio, fue el 
trabajador quien eludió el examen médico 
o no se presentó a él dentro del término de
bido, y el acusador afirma todo lo contra
rio, en relación con esos mismos hechos. Es 
decir, que el recurrente tiene una aprecia
ción de ellos completamente opuesta a la 
del Tribunal. En estas condiciones, la deci
sión del arll-I!Jluem, solo podría examinarse 
a través de acusación por error de hecho, por 
pretenderse que las cuestiones fácticas acon
tecieron de modo distinto a como fueron 
juzgadas, y no por la de la interpretación 
errónea que se ha propuesto, incompatible 
con el examen de toda probanza. 

Debe, en consecuencia, desestimarse el 
cargo. 

En mérito de todo lo expuesto, la Corte 
Suprema de Justicia, Sala de Casación La
boral, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la Ley, NO CASA la sentencia objeto del 
presente recurso, proferida el 8 de marzo 
de 1971 por el Tribunal Superior de Cali 
en el ordinario de trabajo de José Uriel Gó
mez contra Fábrica de Tejidos de Punto 
Sport, Juan Pablo Lozano R. e Hijos. Li
mitada. 

Costas al recurrente. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese 
en la Gacda .JTtnrllidali y devuélvase el expe
diente al Tribunal de origen. 

Juan Benavides Patrón, Alejandro Córdoba Me
dina, Jorge Gavirta Salazar. 

Vicente Metía Oso1'io, Secretario. 

' (' 
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ILa ]'l!.nrispll"Ulla:'lten.~Cna lhta estñmaa:'lto aJ!Ulle es posñllde y aa:1tmñsñlbXe esta ICOD.ICUllnen.o 
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Corie §uprema de .1Tustid.a. - §ala de Ca
.saclión lLalboral. - §ecclión §egunda. -
Bogotá, D. E., veintinueve de octubre de 
mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor José Eduardo 
Gnecco C.). 

(Acta número 44). 

El señor General lltafaell Calderón llteyes, 
mayor y vecino de Bogotá, demandó por me
dio de apoderado judicial a la lFundaclión 
1Universidad de lBogotá ".1Torge 'lradeo lLoza
no" entidad domiciliada en Bogotá, para 
que mediante los trámites de un juicio or
dinario laboral se hicieran las siguientes 
condenaciones: 

"Primera. Condenar a la Fundación Uni
versidad de Bogotá "Jorge Tadeo Lozano" a 
pagar a mi poderdante los sueldos debidos 
así: a) Del 20 de junio al 14 de julio de 1966 
como Director Administrativo, a razón de 
$ 5.000.00 mensuales; b) Del 20 de junio 
al 13 de julio del año en curso como Direc
tor del Instituto de Administración de Em
presas y Relaciones Industriales, a razón de 
$ 3.000.00 mensuales; e) Por concepto de 
clases como profesor de Administración de 
Empresas, las horas dictadas del 20 de ju
nio al 8 de julio del año en curso, a razón 
de $ 30.00 cada una; d) Del 22 de noviem
bre de 1962 al 14 de julio de 1966 como Di
rector del Instituto de Bachillerato d.'3 la 
Universidad, con base en ·el sueldo de los Di
rectores de Instituto de la Universidaci, o 
en el que se fije como determina la ley; y 

e) Las horas de clase como profesor de 
Orientación Profesional dictadas del 20 de 
junio al 14 de julio de este año, a razón de 
$ 20.00 cada una. Segunda. Condenar a la 
Fundación Universidad de Bogotá "Jorge 
Tadeo Lozano" a pagar a mi mandante el 
valor de las prestaciones sociales a que tie
ne derecho de acuerdo con la siguiente dis
criminación: Cesantía: a) Del primero de 
octubre de 1957 al 14 de julio de 1966, es 
decir la correspondiente a 8 años, 9 meses, 
14 días de servicio, con el cargo de Coordi
nador Técnico al principio y luego como Di
rector Administrativo, con base en el suel
do de $ 5.000.00 mensuales; b) Del 8 de 
noviembre de 1961 al 13 de julio de 1966, o 
sea la correspondiente a 4 años, 8 meses, 
6 días de servicio, con el cargo de Director 
del Instituto de Administración de Empre
sas y Relaciones Industriales, con base en 
el sueldo de $ 3.000.00 mensuales; e) Del 8 
~e febrero al 8 de julio de 1966, como Pro
fesor de Administración de Empresas, con 
base en el sueldo que resulte probado; d) 
Del 22 de noviembre de 1962 al 14 de julio 
de 1966, o sea la correspondiente a 3 años, 
7 meses, 23 días de servicio, como Director 
del Instituto de Bachillerato, con base en 
el sueldo que se establezca conforme a la 
ley; y e) Del 22 de noviembre de 1962 al 14 
de julio de 1966, como Profesor de Orienta
ción Profesional, con base en el sueldo que 
resulte probado. Vacaciones: a) Las causa
das por los años de servicio cumJ?lidos el 30 
de septiembre de los años 1960j61¡62j63j64l65 
y parte de 1966 hasta julio 14, con base 
en$ 5.000.00 de sueldo mensual; b) Las cau
sadas por los años de servicio cumplidos el 
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7 de noviembre de 1964/65 y parte de 1966 
D.asta julio 13, o sea las correspondientes a 
dos años, ocho meses, seis días de trabajo, 
como Director del Instituto de Administra
ción de Empresas y Relaciones Industriales, 
con base en un salario de $ 3.000.00 men
suales; e) Las causadas por el año de ser
vicio cumplido el 21 de noviembre de 1965 
y parte de 1966 hasta julio 14, como Direc
tor del Instituto de Bachillerato, con base 
en la remuneración que establezca; y d) "Las 
causadas por los años lectivos de 1963/64/65 
y parte de 1966 hasta julio 8, como profe
sor de Orientación Profesional, con base en 
el sueldo promedio que resulte probado. 
lP'.n.-ima aJle se.n.-v:ñdos: a) Las correspondientes 
a los semestres cumplidos en 30 de junio 
y diciembre de los años 1963/64/65 y junio 
de 1966, como Director del Instituto de Ba
chillerato con base en el salario que se es
tablezca y b) La correspondiente a los ser
vicios prestados como Profesor de Orienta- · 
ción Profesional por 3 años, 7 meses, 23 
días, con base en el salario promedio que 
resulte probado. Tercera. Condenar a la 
Fundªción Universidad de Bogotá "Jorge 
Tadeo Lozano" a pagar a mi mandante las 
indemnizaciones a que tiene derecho así: 
][naJlemnñzacñón por terminación llllnHa~e.n.-ali 
a3lel1Con~:ra~o: a) Del contrato de trabajo co
mo Director del Instituto de Administra
ción de Empresas y Relaciones Industriales, 
teniendo en cuenta que prestó servicios por 
4 años, 8 meses, 6 días a razón de$ 3.000.00 
mensuales y que esos nombramientos se ha
cen por dos años y se prorrogan por perío
dos iguales; y b) Dei contrato de Director 
Administrativo (previamente de Coordina
dor Técnico) que duró 8 años, 9 meses, 
14 días a razón de $ 5.000.00 mensuales. 
][naJlenmizadón po.n.- lfaUa aJle pago: Una su
ma igual al último día de salario por cada 
día de retardo de acuerdo con el Art. 65 del 
C. S. T., por cuanto la suma consignada no 
corresponde en lo más mínimo a lo que la 
Fundación resulta a deber a mi poderdan
te "después de un juicio lógico y jurídico". 

Según los hechos de la demanda el Ge
neral Rafael Calderón Reyes fue uno de los 
fundadores de la Universidad de Bogotá 
"Jorge Tadeo Lozano" y signatario de la 
escritura por medio de la cual se constituyó 

la sociedad de responsabilidad limitada Uni
versidad de Bogotá "Jorge Tadeo Lozano". 
Entró a trabajar en ella el 19 de octubre 
de 1957 con el cargo de Coordinador Técni
co, con un sueldo mensual de $ 2.000.00, y 
al transformarse la sociedad en Fundación, 
continuó prestando sus servicios con el car
go de Director Administrativo con un suel
do mensual de $ 5.000.00, "hasta el 14 de 
julio de 1966, trabajando en total ocho años, 
nueve meses, catoree días. También prestó 
sus servicios a la entidad demandada como 
Director del Instituto de Administración de 
Empresas y Relaciones Industriales desde 
el día 8 de noviembre de 1961 hasta el día 
13 de julio de 196fi, o sea durante cuatro 
años, ocho meses, seis días con un sueldo 
de $ 3.000.00 mensuales; desde el 8 de fe
brero hasta el 8 de julio de 1966 dictó la 
cátedra de Administración de Empresas en 
el mencionado Instituto, en promedio de 
16 horas mensuales, a razón de $ 30.00 ca
da una. Además, trabajó como Director del 
Instituto de Bachillerato de la Universidad 
desde el 22 de noviembre de 1962 hasta el 
14 de julio de 1966, y por este concepto le 
adeuda la demandada la totalidad de los 
.sueldos y las prestaciones sociales a que tie
ne derecho, pues aun cuando la Sindicatu
ra de la Universidad fue autorizada para li
quidar tal contrato, aún no lo ha hecho. En 
el Instituto de Bachillerato también dictó 
la cátedra de .Orientación Profesional, en 
promedio 16 horas semanales a razón de 
$ 20.00 cada una, durante tres años siete 
meses veintitrés días. El contrato como Di
rector del Instituto de Administración de 
Empresas y Relaciones Industriales fue ter
minado sin justa ca.usa y unilateralmente 
por la Fundación, y el retiro del cargo de 
Director Administrativo fue una consecuen
cia lógica del despido injusto del primer car
go. La Fundación no ha pagado al deman
dante las indemnizaciones a que tiene de
recho por la terminación unilateral de los 
contratos, ni la cesantía por todos los tra
bajos prestados, ni las vacaciones, con ex
cepción de las correspondientes a los dos 
primeros años, ni los sueldos como Director 
del Instituto de Bachillerato desde el 22 de 
noviembre de 1962, y los demás desde el 20 
de junio de 1966, y le debe la indemnización 
de que trata el artículo 65 del Código 
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Sustantivo del Trabajo, pues la suma de 
$ 51.528.41 que fue consignada a su favor, 
dista mucho del valor real de lo que se le 
adeuda. 

Como fundamento de derecho invocó los 
artículos 22 y siguientes; 27, 29, 61, 64, 65, 
67, 101, 102, 186, 249-58, 306 y demás per
tinentes del Código Sustantivo del Trabajo. 

Al contestar la demandada el apoderado 
de la Fundación Universidad de Bogotá 
"Jorge Tadeo Lozano" se opuso a que se 
accediera a las súpliGas consignadas en la 
parte petitoria; negó los hechos y propuso 
las excepciones de pago, prescripción, com
pensación e inexistencia de la obligación. 

Cumplido el trámite de la primera ins
tancia el Juez Séptimo Laboral del Circuito 
de Bogotá, que conoció del juicio, dictó sen
tencia por medio de la cual condenó a la 
Fundación Universidad de Bogotá Jorge Ta
deo Lozano a pagar al General Rafael Cal
derón Reyes la suma de sesenta y dos mil 
ciento cincuenta y nueve pesos ($ 62.159.00) 
a título de indemnización por terminación 
unilateral y sin justa causa del contrato de 
trabajo; declaró probada la excepción de 
pago en relación a los sueldos reclamados 
y a la cesantía, vacaciones y primas de ser
vicio, la absolvió de los demás cargos de la 
demanda y la condenó al 30% de las costas. 

Ambas partes apelaron. El 'Jl'Jrilllnmal §u
Jlllerior del IDlistrito .Jfudicial de Bogotá, Sala 
Laboral, al decidir la alzada modificó la 
condena por concepto de indemnización por 
ruptura unilateral del contrato, en el sen
tido de fijar su cuantía en la suma de se
senta y tres mil ochocientos noventa y tres 
pesos con 31/100 ($ 63.893.31), y confirmó 
el fallo de primer grado en todo lo demás. 
N o hizo condena por las costas de la se
gunda instancia. 

Los apoderados de las partes interpusie
ron el recurso de casación. Concedido por 
el Tribunal Superior y admitido por esta Sa
la de la Corte el doble recurso se decidirá 
previo el estudio de las respectivas deman-
das de casación. · 

Recurso del trabajador demandante 

Pretende "La casación parcial de la sen
tencia acusada, para que, convertida la Cor
te Suprema de Justicia, Sala Laboral, en 
Tribunal de instancia, revoque la sentencia 
de primer grado en la parte desfavorable al 
demandante y en su lugar condene a la 
entidad demandada a pagar al actor de 
conformidad con las súplicas de la deman
da, los pedimentos no satisfechos: salario 
correspondiente a las tareas como Director 
del Instituto de BachLlerato, la cesantía, 
prima de servicio y vacaciones correspon
dientes al cargo de Profesor de los Institu
tos de Bachillerato y· Administración de 
Empresas, y la indemnización moratoria por 
el no pago oportuno de salarios y presta
ciones". 

Aun cuando el recurrente no expresa qué 
parte de la sentencia acusada d~be casar
se, limitándose a solicitar que sea casada 
parcialmente, entiende la Sala que se pide 
el quebrantamiento del fallo de segundo 
grado en cuanto confirmó las absoluciones 
del a-quo en relación a las peticiones sobre 
salarios, cesantía, prima de servicio y vaca
ciones. Bajo este entendimiento se estudia
rán los ocho cargos que formula, todos con 
base en la causal primera de casación. 

Primer cargo 

"Impugno la sentencia por infracción di
recta, por interpretación errónea del Art. 26 
del C. S. del T. 

]Fundamentación del cargo 

La sentencia recurrida es. un trabajo im
portante que contiene un juicioso estudio 
en lo relacionado con la terminación unila
teral de determinadas relaciones laborales. 
Sin embargo, está presidida por error de 
interpretación de la norma precitada que 
lleva al sentenciador a varias incongruen
cias, como la de tener como base diferentes 
salarios para determinar la cesantía, la pri
ma de servicios y las vacaciones, por ejemplo. 
Si bien es cierto que el Juzgador consideró 
el artículo 26, no lo es menos que le dio 
un sentido distinto a su verdadero conteni-
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do. En el caso sub-lite no hay en realidad 
desacuerdo en cuanto a las áreas desarro
lladas por el demandante al servicio de la 
demandada, que fueron las de Director Ad
ministrativo, Director del Instituto de Ad
ministración de Empresas, D1rector del Ins
tituto de Bachillerato y Profesor de los Ins
titutos de Bachillerato y Administracióll, 
de Empresas. Esto lo acepta el ad quem, pá
ginas 225 y 226, pero por motivo de no 
estar en su concepto "establecido el sueldo 
en el juicio", y de no estar "plenamente 
comprobado el número de clases y valor 
de cada una de ellas" -lo cual es verdad, 
pero no lo es menos que está comprobado 
(folio 78) que el salario promedio· por este 
concepto fue de $ 673 .. 33 llegó a la conclu
sión de que: "Si las actividades desarrolla
das por el demandante· lo fueron con un 
único patrono para una misma actividad, 
con la salvedad anotada, funciones o acti
vidades que se cumplieron simultáneamen
te, sin jornadas predeterminadas para ca
da una de ellas, debe llegarse a la con
clusión lógica de que se trata de una sola 
relación laboral, con diferentes funciones 
que fueron coetá.neas o simultáneas y por 
las cuales recibió el actor una o más asig
naciones.". En nuestro concepto, lo esencial 
para que se dé la coexistencia de contratos 
de trabajo es que haya relaciones laborales 
independientes, es decir que la una no esté 
involucrada en la otra, que una pueda des
aparecer sin afectar las demás. De consi
guiente no es necesario que la labor se cum
pla al servicio de dos o más patronos; las 
tareas deben ser diferentes, pero no al pun
to de pertenecer a una actividad distinta 
de la general ejercida por el patrono, por 
ejemplo dictar una clase y tomar medidas 
administrativas como miembro del Consejo 
de Administración o Director Administrati
vo, y por último no es indispensable que 
todos los contratos sean perfectos en todo 
sentido. Estimamos que el artículo 26 del 
C. S. del T. es una preposición (sic) jurídica 
completa cuya violación da lugar al recur
so de casáción y en el caso sub-lite una de
finición sobre el particular es muy impor
tante como que conduce al fallador a ob
servar las normas que consagra la remu
neración de todo trabajo dependiente, la 
irrenunciabilidad del salario, la determina-

ción del mismo cuando no se haya pactado 
expresamente y las que consagra el pago 
de salarios, cesantía, prima de servicios y 
vacaciones (artículos 27, 142, 144, 186, 249', 
306 del C. s: del T.), en relación con las 
tareas desarrolladas por el demandante co
mo Director del Instituto de Bachillerato". 

En la enunciación del cargo se habla de 
dos conceptos incompatibles, como son el 
de la infracción directa de la ley y la inter
pretación errónea de la misma; sin embar
go de la lectura de todo su contexto se in
fiere que la acusación se predica por el se
gundo motivo de casación, subsanándose así 
la falla de la técnica anotada. 

Para que sea viable la acusación por inter
pretación errónea de la ley es necesario que 
el fallador haya decidido cuál es el pensa
miento de la norma, desentrañando su con
tenido, para hacer la comparación con la 
interpretación correcta, y poder la Corte 
corregir los errores y desviaciones en el jui
cio que haya elaborado el juzgador. Corres
ponde al impugnador, en consecuencia, ex
presar en qué consistió el erróneo entendi
miento de la norma y cuál es, según crite
rio, la correcta interpretación de la misma. 

En el cargo que se estudia el recurrente 
se limita a afirmar que el sentenciador le 
dio un sentido distinto de su verdadero con
tenido al artículo 25 del Código Sustantivo 
del Trabajo, sin que indique cuál fue la des
viación respecto al recto entendimiento de 
la norma que acusa como violada. Los pasa
jes del fallo recurrido que transcribe, no 
contienen una interpretación de la norma; 
se refieren a cuestiones de hecho de las 
cuales deduce el Tribunal Superior conclu
siones también fáctieas que por sí mismas 
no constituyen una interpretación del ar
tículo 25 del Código Sustantivo del Traba
jo norma a la cual no se alude, expresa e 
i~plícitamente, en el parágrafo mencio
nado. 

Por otra parte, el impugnador considera 
que el artículo 25 del Código Sustantivo del 
Trabajo es una proposición jurídica com-
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pleta, afirmación que no es exacta, pues 
no consagra derecho material alguno. La 
proposición podría integrarse con las nor
mas sustanciales que cita al final de la acu
sación referentes al auxilio de cesantía, pri
ma de servicios, y vacaciones; pero no se
ñala la forma en que se produjo su viola
ción ni la incidencia que haya podido tener 
en la parte resolutiva del fallo recurrido que 
deba casarse, cuya concreción para los fines 
del cargo también omite. 

Las faltas de carácter técnico a \ue se 
ha hecho referencia hacen que el cargo sea 
incompleto, por lo cual se rechaza. 

§egum«llo carg«~> 

"Impugno la sentencia por infracción in
directa de los artículos 24, 26 y 27, en con
currencia con los artículos 196, 197, 138, 
142, 143, 144, 135, 249 y 306 del C. S. del 
T., por causa de errores de hecho que im-
pidieron su aplicación. · 

Los errores de hecho que atribuye al ad
quem son los siguientes: a) Dar por demos
trado, estando establecido lo contrario, que 
no existió sino una relación laboral; b) Con
siderar tácitamente, no habiendo ninguna 
prueba para ello, sino todo lo contrario, que 
la remuneración por concepto de la direc
ción del Instituto de Bachillerato estaba in
volucrada en las otras remuneraciones re
cibidas por el demandante. 

Los errores de hecho los hace derivar: a) 
de la falta de apreciación de los documentos 
auténticos que obran a los folios 78 y 80, 
que provienen de la demandada y fueron 
allegados al expediente en una inspección 
ocular, y del documento. que obra al folio 
10, que no fue tachado de falso, sino con
firmado por el Presidente de la Universidad; 
y b) de la apreciación errónea del documen
to que obra a folios 32 a 36, y de la inspec
ción ocular, folios 82 a 86 y 104 a .113. 

Al referirse a los documentos que obran 
a folios 78 y 80, el recurrente dice que ha 
debido dárseles el mismo tratamiento que 
se le dio al documento de folio 79 o sea 
el de acreditar la relación específica que 

se indica, y que de ellos se deduce que la 
demandada consideró los cargos de Direc
tor del Instituto de Administración de Em
presas y Profesor de los Institutos de Ba
chillerato y Administración de Empresas 
como relaciones laborales distintas y las li
quidó separadamente, y que e¡ cargo de Di
rector de Bachillerato no estaba involucrado 
en ninguno de los demás cargos. Cuanto al 
documento de folio 10, afirma que por me
dio de el se puso fin· al contrato de trabajo 
o tareas como Director del Instituto de Ba
chillerato, independientemente de las de-

. más relaciones laborales, y reconoció al Con
sejo de Administración que debía proceder 
a liquidar y pagar lo que se debe al traba
jador. Agrega que si dichas tareas hubieran 
estado involucradas en las de los demás 
cargos, posiblemente el Consejo hubiera 
ordenado la disminución de la remuneración 
correspondiente en proporción a las funcio
nes que dejaba de ejercer el trabajador. 

Respecto a las pruebas que estima erró
neamente apreciadas, el impugnador dice 
que en el documento que obra a los folios 
32 a 36 están determinadas las funciones 
o tareas del Director del Instituto de Bachi
llerato, diferentes a las del Director Admi
nistrativo y a las del Director de Admi
nistración de Empresas y Profesor de la 
Universidad; y que la inspección ocular fue 
apreciada erróneamente, al deducir implí
citamente el ad-quem que como no se en
contró pago alguno referente a la Dirección 
del Instituto de Bachillerat-o, la remunera
ción por este concepto podía incluirse en 
los otros cargos, cuando la conclusión lógi
ca que debía sacarse del análisis es la de 
que la Universidad solamente satisfizo los 
salarios y prestaciones de dos cargos: Di
·rector Administrativo y Director del Insti
tuto de Administración de Empresas. 

· §e considera 

Sobre la vinculación del señor General 
Rafael Calderón Reyes a la Fundación Uni
versidad de Bogotá Jorge Taqeo Lozano, se 
expresó así el Tribunal Superior: 

"Con fundamento en el análisis anterior 
debe estudiarse, como atrás se dice, si nos 
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encontramos frente a una coexistencia de 
contratos con un solo patrono y no concu
rrencia de contratos, como lo señala el a
quo. En efecto, la doctrina y la jurispru
dencia han venido sosteniendo que para que 
pueda configurarse una coexistencia de con
tratos entre un individuo con distintos pa
tronos siempre -se necesita- que las ta
reas no coexistan en la ocasión, momento 
u oportunidad, vale decir, de funciones u 
obligaciones que no sean coetáneas o con
temporáneas, lo que impide en principio la 
configuración de la coexistencia de contra
tos entre un trabajador con un mismo pa
trono. Porque ésta puede llegar a estable
cerse cuando se trata de contratos de tra
bajo entre las mismas partes para objetos 

~ diferentes y con jornadas plenamente pre
establecidas. En el caso sub-judice, hay 
identidad entre los sujetos del contrato de 
trabajo y las actividades que desempeñó 
el trabajador fueron las mismas y ordina
rias a que se dedica el patrono, especial
mente las administrativas como son la de 
Director Administrativo, Director del Ins
tituto de Administración de Empresas y 
Director del Colegio de Bachillerato. En 
cuanto a las dos cátedras regentadas en 
los Institutos de Administración y de Ba
chillerato, aunque pudiera pensarse en una 
posible coexistencia por tratarse de objetos 
diferentes, funciones administrativas y do
centes, no se acreditó suficientemente den
tro del plenario del juicio, los elementos o 
requisitos necesarios para la configuración 
de varios contratos de trabajo diferentes al 
inicia1mente pactado entre Calólell'ón IR.eyes 
y la 1IJnliwell'sli«ll.a«ll. Si las actividades desarro
lladas por el. demandan te lo fueron con un 
único patrono para una misma actividad, 
con la salvedad anotada, funciones o acti
vidades que se cumplieron simultáneamen
te, sin jornadas predeterminadas para cada 
una de ellas, debe llegarse a la conclusión 
lógica de que se trata de una sola relación 
laboral, con diferentes funciones que fueron 
coetáneas o simutáneas y por los cuales re
cibió el actor una o más asignaciones". 

lLas J11ll'Uebas seliítala«ll.as poll' e1 !l'ecuuente 
como :ünap!l'ecita«llas o a¡llll'ecia«ll.as euónea
mente, no «ll.esvidúan {]!Ue nas aciiw:ü«ll.ades 
desauoHa«llas J[)Oll' en demandante no liuell'on 

pall'a un único patll'ono, cumpU«llas simuntá
neamente, sin jorna«ll.as predletermfumadas 
pall'a cada una de elllas, lhteclhtos {]!Ue condu
jeron an ad-quem a na condusión de I!JI.U0 
existió una sola relación nallDoran, y esta 
ca.mcación de nos lhteclhtos no es ñlógñca, por
{]!Ue la relación «ll.e ~ra]\)ajo JlliUiede sell' una, 
aun cuando sean warrias y «ll.ñstintas las mo
dalidades en que se cumpla, y ovarios tam
bién los contratos de traba]U> qu.e na ll"e· 
gu~an. 

lEste !fenómeno, que no está !l'egido por en 
arilÍculo 25 del Códiigo §ustantiwo den 'Il'll'a
bajo, como lo estñmó d a-{]!UO, ni poll' el 28 
iblÍdem, como lo ap:reció en 'Il'Jrillmna · §upe
rioll', puede presentarse y pro«llucill' eliectos 
llegaRes, porque no hay noll'mal que pll'olhtñllDa 
la celebración dos o más contll'atos de tra
bajo entre las mismas part~s. lLa jull'ñspru
dencia ha estimado que es · posillDne y admi
sible esta concuuen.cia, como puede ve!l'se 
en sentencia de Cli.neo «ll.e junio de mi' nowe
dentos cincuenta y cuatro del extingui«llo 
'JI':ribunal §upremo i!lleli 'Il'rallDajo. Cllall'o es I!JI.Ue 
para la validez i!ll~~ estos contratos no puede 
aliectarse con ellos el OJri!llen pllÍlllD:itco y las 
buenas costumbres, ni i!llismimllirse, concll'e
tamente, el mlÍn:i.mo de i!llere~Clh.os y garan
tías consagll'adas en liawor «lle los trallDaja«ll.o
ll'es, pues de lo contrario uno, varios o to«ll.os 
de los contratos no pll'oducñlrlÍan ningllÍln eliec
to segl!Íln el articulo U del Código §ustantivo 

, i!llen 'Il'rrabajo. 

lEn estos casos di~!' du.naHda«ll o variedad de 
contratos llllé trabajo entre las mismas ][llar
tes, patll'ón y trabajador, la relación YtallDo!l'al 
es una, someti«ll.a a «lliliell'entes regulaciones 
convencionales en cuanto a la prestación de 
seniclios por parte del traba]adoll' y al con
secuencial pago de la remune!l'ad.ón JPIOll' ][llaír
te del patrono. As:fi na labor desauo1nada 
puede sell' diferente llDajo uno u.n otro con
trato, como algunas de sus obligaciones en 
cuanto al modo, tiempo y lugar de pll'es
tación de serw:üclios, y dilierentes tamllDién hn 
remuneración que recibe el trallDajadoll', en 
ll'e~ación con la cuantña, lÍorma y lPlell'ilodo de 
pago. lEstas modaHdades, acor«lla«ll.as en «ll.os 
o más contra,tos, son también suscepiilhles 
de pacta!l'se en unal sola convención, o a«lli
cionall'se la primitiva con las nuevas que 
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posteriormente se acuell"den. lP'ell."o en uno 
u obo evento la ll."elación lalbontll es una so
la, pues la suboll"dinación subsiste en todos 
los contll"atos, as:ó. como el aprovecll:n.amftento 
que ll:n.ace el patrono de los servicios presta
dos poll" el 11iralbajadoll". 

De manera que no incurrió el fallador de 
segunda instancia en error de hecho al dar 
por demostrado que entre el señor General 
Rafael Calderón Reyes y Fundación Univer
sü;lad de Bogotá Jorge Tadeo Lozano, exis
tió una sola relación laboral, aunque las 
partes hubiesen celebrado dos o más contra
tos de 'trabajo. 

En relación con el salario del señor Ge
neral Rafael Calderón Reyes como Director 
del Instituto de Bachillerato de la entidad 
demandada, dijo el ad-quem: 

"En cuanto al desempeño del cargo de 
Director del Instituto de Bachillerato se ha 
demostrado con las constataciones que se 
hicieron en la continuación de la Inspec
ción ocular (folios 104 a 113), como con las 
documentales que a ella se agregaron y que 
hacen parte integrante de la misma, que 
el demandante Calderón Reyes realizó di
cho cargo, pero sin que se pudiera estable
cer el sueldo en el juicio, más cuando en la 
propia demanda se dice que no hubo acuer
do entre las partes. Además, no fue acredi
tado pericialm~nte como lo solicitó e~ act~r 
en el libelo y simplemente en la refenda, di
ligencia de Inspección ocular se constató el 
pago de salario para el personal subalterno 
del Instituto de Bachillerato, pero sin re
muneración alguna, para el General Calde
l!'Ón Reyes y sin que pueda tomarse el suel
do fijado con posterioridad al retiro del ac
tor para el actual Director del Instituto de 
Bachillerato". 

De lo transcrito no se deduce, ni siquiera 
tácitamente, que el Tribunal Superior hu
biera considerado que la remuneración del 
demandante como Director del Instituto de 
Bachillerato estaba involncrado en las otras 
remuneraciones qúe recibió. Lo único que 
se desprende de las consideraciones conte
nidas en dicho pasaje, es que no encontró 
demostrado el salario correspondiente a la 

· labor desarrollada en ese cargo. En conse
cuencia mal puede atribuírsele un error de 
hecho en el cual no incurrió. 

No habiéndose demostrado los errores de 
hecho que se le imputan al Tribunal Supe
rior,- el cargo no prospera. 

'll.'ercell" cargo 

"Se impugna la sentencia por infracción 
directa, por falta de· aplicación de los artícu
los 27 y 142 del C. S. del T., y como conse
cuencia de los artículos 138, 144, 186, 249 
y 306 del mismo Código. 

1Fundamen11io del cal!'go 

La impugnación proviene de que no obs
tante la claridad de la situación fáctica en 
relación con el desempeño del cargo de Di
rector del Instituto de Bachillerato por el 
demandante, el sentenciador se abstuvo de 
dar aplicación a las normas sustanciales 
consagradas en los artículos 27 y 142 que 
determinan que 'todo trabajo dependiente 
debe ser remunerado'," y que el salario es 
irrenunciable. El a-quo en la sentencia de 
primera instancia dijo: '"Con respecto al 
cargo de Director del Instituto de Bachille
rato no hay duda ninguna de que el actor 
lo desempeñó, pues en el expediente obra 
copia del acuerdo por medio del cual se le 
nombró para desempeñar esta función, co
mo también las pruebas acerca de la renun
cia y su aceptacion de este cargo".' El ad
quem por su parte obsErvó: '"En cuanto 
al desempeño del cargo de Director del Ins
tituto de Bachillerato se ha demostrado con 
las constataciones que se hicieron en la con
tinuación de la Inspección Ocular (folio 
104 y 113), como con las documentales que 
a ella se agregaron y que hacen parte in
tegrante de la misma, qu.e el demandante 
Calderón Reyes realizó dicho cargo ... ' ". 
Sin embargo, el sentenciador sencillamente 
olvidó los artículos 27 y 142 que se consi
deran violados o se rebeló contra ellos". 

§e considera 

El ad-quem no accedió a la petición sobre 
pago de los salarios correspondientes al car-
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go de Director del Instituto de Bachillerato 
desempeñado por el demandante, por cuan
to consideró que no se había demostrado el 
valor de la remuneración, sin que descono
ciera en abstracto el derecho a ella o sea 
que no se rebeló contra lo preceptuado en el 
artículo 27 del Código Sustantivo del Tra
bajo, ni admitió la renuncia del derecho al 
salario, cuya indeterminación en la cuan
tía, cuestión de hecho, sirvió de fundamen
to al fallador de segunda instancia para t~ 
mar su decisión absolutoria. Como no se 
produjo la infracción directa de las normas 
señaladas como violadas, el cargo no pros
pera. 

o 

Cuarto ICall'go 

"Se impugna la sentencia por violación 
indirecta, a causa de error notorio de hecho 
que impidió la aplicación de los artículos 
144, 138, 186, 249 y 306 del C. S. del T. res
pecto del cargo de Director del Instituto de 
Bachillerato. 

Moiivad.órm i!llell ICatll'go 

El aspecto que es materia de la presente 
impu~nación hace referencia a la desesti
macion de la súplica de la demanda sobre 
la determinación de la remuneración del 
cargo de Director del Instituto de la Uni
versidad, solicitud que se hizo en atención 
a que 1os Directores de Instituto de la 
Universidad devengaban un salario de 
$ 3.000.00 mensuales. Tratándose de funcio
nes de igual categoría la remuneración te-
nía que ser la misma, como ocurre en el ca
so de la Universidad Nacional con los De
canos o en el Tribunal con los Magistrados 
sean ellos laborales, penales o civiles. Es de
cir, la remuneración en estas entidades se 
determinan funciones, por categoría. Y es
te fue el error en que incurrió el sentencia
dor. No consideró establecido, estándolo ple
namente que la remuneración para Direc
tor de Instituto en la Universidad de B~ 
gotá Jorge _Tadeo Lozano era de $ 3.000.00 
en el año de 1966. Este error provino de la 
apreciación errónea de las siguientes prue
bas que obran en el expediente en relación 
con este punto: 19 La inspección ocular (fo
lio 86) donde aparece claramente que como 

Director del Instituto de Administración de 
Empresas el mismo demandante recibía la 
suma de $ 3.000.00 mensuales. 29 La confe
sión del Presidente de la Universidad, quien 
al absolver las posieiones que se le formula
ron al contestar la pregunta duodécima, pá
gina 41, dijo que era cierto que el Director 
de Bachillerato de ese entonces, que era 
quien había reemplazado al General Calde
rón Reyes, ganaba $ 3.000.00. Si se tiene 
en cuenta que en la inspección ocular que 
se verificó tiempo después de la absolución 
de posiciones no se encontró ninguna acta 
del Consejo de Administración en que se 
hubiera señalado este sueldo de $ 3.000.00 
para el reemplazante del actor, es necesario 
concluir que la Universidad estaba aplican
do la norma de que todo Director de Insti
tuto en esa entidad tenía $ 3.000.00 de suel
do mensuales. Uno de los medios de prue
ba de la remuneraeión es su determinación 
pericial, evidentemente, pero no es la úni
ca. Y en el caso :mb-judice realmente se 
mencionó pero la parte demandante estimó 
que no era necesario, y sigue considerando 
lo mismo, por existir en el expediente las 
pruebas inequívocas que se han menciona
do. El Juez laboral en nuestro concepto no 
puede seguir la línea de menor resistencia 
y desestimar o permitir que los derechos del 
trabajador sean vulnerados por determina
das deficiencias en los contratos de traba
jo, y para el caso sub-judice la ley dio la 
norma (artículo 144) para subsanar la fal
ta ' "cuando no se haya pactado expresa
mente salario " y debe aplicarse". 

§e ~:onsii!llen. 

En la inspección ocular .se tomó nota del 
sueldo de $ 3.000.00 devengado por el de
mandante como Director de Institutos y al 
absolver posiciones el Presidente de la en
tidad confesó que el del actual Director del 
Instituto de Bachillerato, o sea cuando con
testó las posiciones, era de $ 3.000.00 men
suales. El impugnador presenta una serie 
de deducciones, o presunciones para llegar 
a la conclusión de que si el sueldo de los 
Directores de Institutos fue de $ 3.000.00 
cuando el demandante prestaba sus servi
cios, y se fijó la misma asignación para 
quien lo reemplazó como Director del Ins-

:r 
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tituto de Bachillerato, ha debido tomarse 
esa remuneración como la correspondiente 
al demandante cuando desempeñó dicho 
cargo. Pero el error de hecho no es mani
fiesto, como lo ha dicho la jurisprudencia, 
si para su demostración es necesario acudir 
a presunciones, conj'eturas o deducciones, 
por razonables que ellas sean, pues en estos 
casos no resalta con notoriedad una contra
dicción del simple cotejo de los medios pro
batorios con las conclusiones del fallador de 
segunda instancia. 

Como no se demostró el error de hecho, 
el cargo no prospera. 

Quinto call."go 

"Infracción indirecta por notorio error de 
hecho que impidió la aplicación del artícu
lo 102 del C. S. del T., que hace relación a 
las vaca,....iones escolares. 

lFumllamenio del call."go 

El sentenciador incurrió en el notorio 
error de hecho de estimar satisfechas las 
obligaciones del patrono por e¡ aspecto de 
vacaciones, cuando la verdad procesal es la 
de que la Universidad pagó las vacaciones 
del demandado en lo que respecta a los car
gos administrativos, pero no en cuanto al 
cargo de Profesor que tiene una regulación 
especial en el artículo 102 q.ue se considera 
violado. Olvidó este artículo que es aplica
ble a la relación laboral del profesor uni
versitario. El error tiene por causa la falta 
de apreciación en documento auténtico pro
veniente de la Universidad y allegado al ex
pediente en la Inspección Ocular que obra 
al folio 78. En este documento está clara
mente determinado lo que recibió ·el traba
jador por salarios como profesor en los años 
de 1964, 1965 y 1966. Ni en la Inspección 
Ocular ni en ninguna otra parte demostró 
la Universidad que hubiera pagado las va
caciones correspondientes a estos salarios 
devengados en los diez meses de trabajo del 
año escolar, y a la Universidad correspon
día la carga de la prueba. En consecuen
cia, la demandada debe pagar esta pres
tación". 

59 • Gaceta 

§e eonsidlel!'~ 

El artículo 102 del Código Sustantivo del 
Trabajo dice lo siguiente: "l. Para el efec
to de los derechos de vacaciones y cesantía 
se entiende que el trabajo del año escolar 
equivale a trabajo en un año del calenda
rio. 2. Las vacaciones reglamentarias del 
respectivo establecimiento dentro del año 
escolar serán remuneradas y excluyen las 
vacaciones legales, en cuanto aquellas ex
cedan de quince ( 15) días". 

El inciso primero, como puede observar
se, no consagra el derecho a las vacaciones 
ni a la cesantía, sino que señala una equi
valencia entre el año escolar y el año ca
lendario para determinar cuándo, tratándo
se de vacaciones, se adquiere el derecho a ' 
disfrutarlas o a ser compensadas en dinero, 
derechos que están consagrados en normas 
que el impugnador no acusa como violadas, 
omisión que hace incompleta la proposición 
jurídica, como reiteradamente lo ha soste
nido la jurisprudencia. En consecuencia se 
rechaza el cargo. 

§exio cargo 

"Infracción indirecta por notorio error de 
hecho que impidió la aplicación del artícu
lo 306 del C. S. del T. ·con relación al cargo 
de profesor, y al de Director del Instituto 
de Bachillerato". 

Al sustentar la acusación el impugnador 
transcribe el pasaje del fallo recurrido en el 
cual se motiva la decisión absolutoria de la 
sentencia de primer grado, y luego argu
menta así: 

"La conclusión anterior es un error ma
nifiesto del ad-quem proveniente de la fal-

. ta de apreciación de tantas veces citado do
cumento que obra al folio 78 que es una 
prueba que emana de la demandada. En este 
documento figura un salario promedio de 
$ 673.33 por concepto de clases, de febre
ro a julio de 1966. También figuran allí los 
sueldos pagados por 1964 y 19ft5. Pero la 

· demandada no probó, debiendo hacerlo, que 
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hubiera pagado al trabajador las primas de 
servicios por las funciones de profesor como 
sí lo hizo con otros cargos, como puede ver
se a los folios 85 y 86 del expediente. No lo 
hizo porque no pagó las primas por este 
concepto. En relación con el cargo de Di
rector del Instituto de Bachillerato el.error 
proviene de la interpretación errónea de la 
Inspección Ocular, (folios 82 a 86 y 104 a 
113), y la confesión del representante legal 
de la Universidad, folio 41. Documentos que 
fueron examinados detenidamente al for
mular el segundo cargo de este recurso y 
de consiguiente se estima que no es nece
sario repetir lo dicho. Determinados el sa
lario y el tiempo servido y no habiendo pro
bado la demandada el pago de la prima de 
servicios debe condenarse la Universidad por 
este concepto". 

§e consider& 

Respecto a las primas de servicios dijo el 
Tribunal Superior: "Solicita el actor se con
dene a la demandada al pago de la prima 
de servicios relativas a los años de 1963, 
1964, 1965 y primer semestre de 1966, en 
su condición de Director del Instituto de Ba
chillerato y la correspondiente a los servi
cios prestados como profesor de Orientación 
Profesional por 3 años, 7 meses y 23 días, 
con base en los salarios que se establezcan 
en el juicio. Pero como no se demostró pe-

. ricialmente la remuneración por estos dos 
últimos cargos, lo cual hace inocuas estas 
peticiones, y conlleva a absolver a la deman
dada de los mismos cargos. Se confirma la 
decisión del Juzgado, pero con la anotación 
de que en la Sentencia recurrida se hizo re
ferencia a la prima de servicios por concep
tos no solicitados en la demanda". 

Ahora bien: el documento que obra a fo
lios 78, aportado al juicio por 1St parte de
mandada y tenido como prueba por el Juez 
de primer grado al practicar la inspección 
ocular (folio 84), contiene una "Liquidación 
de contrato de trabajo "de Rafael Calderón 
Reyes", por el cargo desempeñado como 
"Profesor y Admón. E.E.", por un tiempo de 
servicio de "2 años y seis meses" y un sa
lario base de $ 673.33. De esta prueba ho 
se deduce con evidencia que el sueldo de-

vengado por el señor General Rafael Calde
rón Reyes como profesor de Orientación Pro
fesional fue de $ 673.33, porque la denomi
nación de la labor desempeñada es diferen
te, así como lo es el tiempo de servicios allí 
anotado del que se señala en la demanda 
inicial. 

Cuanto al sueldo como Director del Ins
tituto de Bachillerato el impugnador se re
mite en cuanto a la. apreciación errónea de 
las pruebas, a lo argumentado en el segun
do cargo, incurriendo así en falta de técni
ca, porque los cargos son independientes 
uno de otros, y deben formularse separada
mente. 

No habiéndose demostrado el error de he
cho que se le atribuye al ad-quem, el cargo 
no prospera. 

Por razones de método se estudiará el car
go octavo antes que el séptimo. 

Oda.vo cargo 

"Impugno la sentencia por infracción in
directa, por error manifiesto que impidió la 
aplicación del artículo 65 del C. S. del T. 

Motivación del cargl!} 

El sentenciador incurrió en el error de 
considerar oportunamente pagados los sa
larios y prestaciones sociales al demandan
te. Este error tiene por causa la falta de 
apreciación del doeumento que obra a los 
folios 87, 88 y 89 del expediente, que fue 
expedido por el Juzgado Séptimo Laboral 
Municipal. De conformidad con este docu-:
mento la demandada consignó a favor del 
trabajador el 19 de noviembre de 1966 la 
suma de $ 460.00 ''con destino al pago de 
los salarios debidos al General Rafael Cal
derón Reyes como profesor del Instituto de 
Administración de Empresas y el colegio 
de Bachillerato de la misma Universidad". 
Los salarios y otra.s prestaciones sociales 
correspondientes a otros cargos fueron con
signados el 28 de julio de 1966. El salario 
promedio mensual por el cargo de profesor 
como se ha repetido tantas veces fue de 

· $ 673.33, como puede verse a,l folio 78. Sa-
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lario éste que debe tenerse como base para 
liquidar la indemnización desde el 11 de 
julio de 1966 hasta cuando e1 pago por- con
signación se verificó, o sea el 19 de noviem
bre del mismo año, porque realmente no 
puede considerarse este pago como oportu
no pues tuvo lugar más de cuatro meses 
después de la terminación del contrato". 

§e considell'at 

El ad-quem llegó a la conclusión de que 
los salarios debidos y el auxilio de cesantía 
pedidos por el demandante habían sido pa
gados por la Fundación Universidad de Bo
gotá Jorge Tadeo Lozano, con fundamento 
en la consignación que de su valor se hizo 
en el Juzgado Séptimó Laboral de Bogotá, 
copias de cuya diligencia se encuentran a 
folios 171, 172, 173 y 174 y que el impug
nador no señala como erróneamente apre
ciada, omisión que impide la prosperidad 
del cargo de acuerdo con reiterada jurispru
dencia según la cual si el fallador de segun
da instancia ha dejado de estimar alguna o 
algunas pruebas, no es posible infirmar la 
sentencia si ella se funda en otra u otras 
que no han sido atacadas. 

En consecuencia el cargo no prospera. 

§éptimo catll'go 

"Se impugna la sentencia por infracción 
directa, por interpretación errónea del ar
tículo 65 del C. s. del T. 

Motivación . del call'go 

En relación con este punto el juzgador 
dijo: ""No se hace acreedor el patrono a la 
sanción de que trata el artículo 65 del C. 
S. del T. por cuanto en el presente negocio 
no se produce condena alguna por concep
to de salarios y prestaciones sociales y ade
más porque las peticiones de salarios debi
dos y auxilio de cesantía por los cargos atrás 
examinados, fueron pagados oportunamen
te (folios 171 a 174). Por tal razón debe ab
solverse a la demandada y así se confirma 
la decisión del a-quo". Nuestro concepto so
bre este particular es que la sentencia viola 
el artículo 65 por interpretación errónea, 

por dársele a su contenido un sentido que 
no corresponde jurídicamente, cuando se di
ce que no es aplicable porque en el ' "pre
senté negocio no se produce condena alguna 
por concepto de salarios y prestaciones so
ciales'." El sentido del artículo 65 es 
claro y debe aplicarse siempre que el pa
trono no pague al trabajador los salarios y 
prestaciones debidos a la terminación del 
contrato. De modo que si esto no ocurrió, 
debe aplicarse el artículo mencionado, sal
vo que haya buena fe demostrada para no 
hacerlo. Y este no es el caso en el asunto 
sub-lite". 

§e considell'at 

Son dos los fundamentos del fallo recu
rrido para no condenar a la idemnización 
por mora: que no se produjo condena algu
na por concepto de prestaciones sociales y 
que los salarios debidos y el auxilio de ce
santía demandados fueron pagados opor
tunamente. En el supuesto que el Tribunal 
Superior hubiese interpretado erróneamen
te el artículo 65 del Código Sustantivo del 
Trabajo cuando dice que no hay lugar a 
indemnización por mora cuando no se pro
duce condena por salarios y prestaciones so
ciales, quedaría en firme el otro soporte, o 
sea que lo pedido por esos conceptos se pa
gó, cuestión de hecho que fue atacada en 
el cargo octavo, acusacion que no tuvo éxi
to. No habiéndose destruído uno de los fun
damentos de la decisión, este cargo tampo
co prospera. 

ll:tecUll'so del pattrono demandado 

Aspira el acusador a que esta Corporación 
infirme parcialmente el fallo recurrido, "en 
cuanto por su numeral 1Q modificó el nu
meral 1 1? de la sentencia de primera instan
cia condenando a la Fundación Universidad 
de Bogotá, "Jorge Tadeo Lozano" en la can
tidad de sesenta y tres mil ochocientos no
venta y tres pesos con 31/100 ($ 63.893.31) 
m/cte., como indemnización por ruptura 
unilateral del contrato" y que en función 
de instancia reduzca la indemnización por 
despido a la suma de ocho mil doscien
tos noventa y cinco pesos con 75/100 
($ 8.295.75) moneda legal colombiana o sea, 
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lo que le correspondería al demandante co
mo Director del Instituto de Administración 
de Empresas y Relaciones Industriales, te
niendo en cuenta el tiempo laborado en es
ta Fundación durante 3 años, 6 meses y 11 
días comprendido entre el 19 de enero de 
1963 hasta el 11 de julio de 1966, y con un 
sueldo mensual de tres mil pesos ($ 3.000) 
mjcte.". · 

Con fundamento en la causal primera de 
casación formula el siguiente: 

"Callrgo único 

La sentencia impugnada viola indirecta
mente, por aplicación indebida los artículos 
79 y 89, ordinal e) del Decreto 2351 de 1965, 
en relación con los artículos 22, 24, 25 y 26 
del Código Sustantivo del Trabajo, a causa 
de errores de hecho que aparecen de modo 
manifiesto en los autos y por consecuencia 
de errónea apreciación de unas pruebas. 

Es evidente que para producir la conde
na como indemnización de perjuicios a car
go de la Fundación Universidad de Bogotá 
"Jorge Tadeo Lozano", a que se contrae la 
sentencia enjuiciada en su parte resolutiva, 
el Tribunal incurrió en los errores de hecho, 
que puntualiza a continuación y que apa
recen de modo manifiesto en el proceso de 
conocimiento. a) No dar por demostrado, 
estándolo, contra todas las evidencias pro
cesales, que el General Rafael Calderón Re
yes prestó servicios a la Fundación Univer
sidad de Bogotá "Jorge Tadeo Lozano" en 
distintas funciones, expresamente delimita
das en su objeto y tiempo, circunstancia 
que no contraría las leyes del. trabajo y que 
enumero así: Director Administrativo des
de el 19 de enero de 1957 al 11 de julio de 
1966, con una última asignación de $ 5.000; 
Director del Instituto de Administración de 
Empresas y Relaciones Industriales del 1 Q 

de enero de 1963 al 11 de julio de 1966 y 
con una remuneración de $ 3.000.00; Pro
fesor del Colegio de Bachillerato y del Ins
tituto de Administración de Empresas desde 
febrero de 1964 al 11 de julio de 1966 y 
con un sueldo promedio de $ 673.33 y miem-

bro del Consejo de Administración. b) No 
dar por probado, estándolo, que el General 
Rafael Calderón Reyes presentó renuncia 
irrevocable de las funciones que venía des
empeñPndo en 1a Fundación Universidad de 
Bogotá "Jorge Tadeo Lozano" como Direc
tor Administrativo, Profesor y Miembro del 
Consejo de Administración, acto que no ge
nera la indemnizaeión de perjuicios inferi
da por el Triburwl y que se traduce en la 
suma de $ 55.597.56 m/cte. e) No dar por 
establecido, estánd.olo, que la desvincula
ción del General Rafael Calderón Reyes co
mo Director del Instituto de Administración 
de Empresas y Relaciones Ir.dustrtales por 
los servicios prestados entre el 19 de enero 
de 1963 al 11 de julio de 1966 y con un 
sueldo de$ 3.000.00, solo genera una indem
nización contra la Fundación Universidad 
de Bogotá "Jorge Tadeo Lozano" en la su
ma de$ 8.295.75 m/cte., y no de$ 63.893.31 
como lo hizo el fallador de segunda instan
cia. Y, d) Dar por probado, sin fundamen
to para ello, la " 'existencia de una sola re
lación laboral' " cuando el demandante solo 
comenzó sus funciones de Director del Ins
tituto de Administración de E:mpresas y Re
laciones Industriales desde el 1 Q de enero 
de 1963". 

Como pruebas mal apreciadas indica la 
demanda inicial del litigio; la inspección 
ocular que obra a f:Jlios 81 a 86 y 104 a 113; 
las posiciones absueltas por el demandante 
(folios 59 a 67); el acta número 22 del Con
sejo de Administración, folios 99 a 103 y 
el documento de 13 de julio de 1966. 

Para el impugnador, de los hechos terce
ro, cuarto y nover:.o, de la C:emanda, y de 
la petición atinente a indemnización de per
juicios se desprende claramente que no exis
tió una sola relación laboral, pues el pro
pio demandante quien declara en 9,ué forma 
prestó sus servicios, en la inspeccion ocular 
se estableció sin lugar a dude.s que el Gene
ral Rafael Calderón Reyes se vinculó con
forme a las liquidaciones de prestaciones 
que hizo la Fundación, según documentos 
de folios 78, 79 y 80 al absolver posiciones 
el demandante aceptó haber renunciado, ca
reciendo de valor sus aclaraciones sobre las 
presiones para renunciar; el acta número 
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22 del Consejo de Administración descarta 
toda posibilidad de amenaza, presión o ar
timaña contra el demandante; y el docu
mento de fecha 13 de julio, en el cual el 
Consejo Administrativo de la Fundación 
Universidad de Bogotá "Jorge Tadeo Loza
no" expresa su voluntad de declarar termi
nado el vínculo existente con el General Ra
fael Calderón Reyes como Director del Ins
tituto de Administración de Empresas y 
Relaciones Industriales, fue apreciado erró
neamente al hacerlo extensivo como del 
despido del cargo de Director' Adminis
trativo y miembro del Consejo de Adminis
tración. 

§e considera 

El Tribunal Superior no incurrió en el 
primer error de hecho que se le atribuye, 
pues reconoció que el demandante había 
prestado sus servicios en distintas funcio
nes, como la de Director Administrativo, 
Director del Instituto de Administración de 
Empresas y Director del Colegio de Bachi
llerato, y en las cátedras que regentó en 
los Institutos de Administración y de Ba
chillerato, folios 225 y 227, y en otro pa
saje del fallo dijo textualmente: "De las 
probanzas aportadas al debate se establece 
que el demandante se vinculó a la Univer
sidad como Coordinador Técnico desde el 
1 Q de enero de 1957 hasta cuando fue de
signado como Director Administrativo y des
de esa fecha hasta el día 11 de julio de 1966, 
con una última remuneración de$ 5.000.00 
mensuales. Igualmente se ha acreditado 
con la documental de folio 79, que el de
mandante cumplió las funciones de Direc
tor del Instituto de Administración de Em
presas del 1 Q de enero de 1963 al 11 de julio 
de 1966, con una asignación mensual de 
$ 3.000.00 moneda corriente". 

En relación con el error de hecho de no 
haberse dado por probado que el General 
Calderón Reyes presentó renuncia irrevo
cable del cargo de Director Administrativo, 
Profesor y Miembro del Consejo de Admi
nistración, se encuentra que al absolver la 
posición 11 que dice: "Cómo es cierto, sí 
o no, que Ud. presentó renuncia ante el 
Consejo de Administración de la Fundación 

Universidad de Bogotá Jorge Tadeo Lozano 
de las funciones de Miembro del Consejo, y 
Director Administrativo del mismo Estable
cimiento, sin ánimo de lucro? Contestó: Si 
es cierto y aclaro que esta renuncia la pre
senté no en forma voluntaria sino forza
damente como consecuencia del despido in
justo como Director del Instituto de Admi
nistración de Empresas y Relaciones Indus
triales. Pues como Directivo de la Universt
dad y como General de la República me era 
completamente imposible continuar como 
Miembro del Consejo de Administración y 
como Director Administrativo ante la in
justicia de mi despido del Instituto de Ad
ministración; cuestión esta que tenía que 
ser así hasta por leaJtad a los mismos com
pañeros de Fundación, y del Consejo para 
sostener la disciplina de la Universidad". 

El Tribunal Superior acogió de manera 
indivisible esta respuesta, como se despren
de del siguiente pasaje del fallo recurrido: 
"De tal manera que ni la cal),sai señalada, 
ni el motivo alegado fueron satisfactoria
mente establecidos para demostrar Ja jus
ta causa para dar por terminada la relación 
laboral que rigió entre los actuales litigan
tes. La actitud posterior asumida por el de
mandante, es apenas lógica por cuanto no 
solo se lo colocaba en una situación moral 
muy desventajosa con sus compañeros del 
Consejo de Administración, con los Profe
sores y alumnos, sino que en el fondo reper
cutía también en el aspecto salarial, ya que 
de esa manera se le estaba disminuyendo 
parte del mismo. 

No aparece demostrado con evidencia el 
error de hecho que se le atribuye al ad
quem, pues su conclusión de que la actitud 
del General Calderón Reyes provenía de la 
situación moral desventajosa en que se en
contraoa con su destitución de otro cargo, 
y de la. repercusión que ella producía en su. 
salario, es razonable, sin que contrarie nin
gún principio de lógica. Y si el patrono dio 
motivo para que el trabajador terminara el 
contrato de trabajo, es claro que éste tenía 
derecho a la indemnización,contemplada en 
el artículo 8Q del Decreto 2351 de 1965, por 
lo cual tampoco se incurrió en el error del 
punto e). No se desvirtúa esta apreciación 
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del ad-quem con el Acta número 22 de 11 
de julio de 1966, pues tal como fue allegada 
a los autos no es medio de prueba, por no 
encontrarse firmada por el demandante, ni 
haber declarado los firmantes sobre la ver
dad de su contenido, como este último que 
de haberse producido escaparía al examen 
de la Corte por tratarse de testimonios. 

Cuanto al documento que contiene lacar
ta de despido, del cargo de Director Admi
nistrativo y Miembro del Consejo no es cier
to que el Tribunal Superior lo haya consi
derado también como comunicación de des
pido de otros cargos, pues al referirse a 
dicha prueba, el ad-quem deja constancia 
que en ella se dice que la Universidad "acor
dó declarar terminado el contrato de tra
bajo que tenía el actor en el empleo de Di
rector del Instituto de Administración de 
Empresas y Relaciones Industriales". 

Por último, las pruebas señaladas como 
erróneamente apreciadas no desvirtúan la 
conclusión del fallo de segunda instancia 
de que solo existió una sola relación labo
ral, pues a ello no se opone que las funcio-

nes o tareas del trabajador sean distintas 
·y reguladas convencionalmente por diferen
tes actos. 

No estando demostrados los errores de he
cho que se le atribuyen al Tribunal, el cargo 
no prospera. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Casación Laboral, 
administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
Ley, NO CASA la sentencia· recurrida dic
tada el diez y seis de febrero de mil nove
cientos setenta por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá, Sala Laboral. 

Sin costas en el recurso. 

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

José Enrique Arboleda Valencia, Miguel Angel 
García B., José Eduardo Gnecco C. 

Vicente Mejía Osorio, Secretario. 
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Si bien el a:rtlí~Culo Jl.95i del C. §. del 'f. no determina expresamente el meQ 
ilio de prueba respedivo, si lo ll'estll.'inge en forma implidta, al tener como 
capital de la empresa el valor del pat:dmonio g:ravable dedarado, a la deQ 
IClaraiCiÓn de renta del año inmediatamente anterior, autorizada po:r fundoQ 

nario competente. 

Code §uprema rlle Justicia. - §ala i!lle Ca
sación ]Laboral. - §eccñón §egunrlla. -
Bogotá, D. E., tres de noviembre de mil 
novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor José Eduardo 
Gnecco C.). 

(Acta número 45). 

&ntonio Zapata Castaño, mayor de edad 
y vecino de Bello, Antioquia, demandó, en 
libelo también firmado por su apoderado, 
a la sociedad "&rquitectos e lingenñeros Aso
ciados JLtda.", para que se la condenara a 
pagarle las sumas que le adeuda por reajus
te de cesantía; reajuste de la indemnización 
por despido injusto teniendo ·en cuenta to
do el lapso de servicios, e sea once años, un 
mes y veinte días; pensión mensual y vita
licia de jubilación en los términos del ar
tículo 89 de la Ley 171 de 1961 y el cum
plimiento de la edad requerida, y a las cos
tas del juicio. 

Según los hechos de la demanda, Anto
nio Zapata Castaño se vinculó el 8 de no
viembre de 1958, con el cargo de almacenis
ta, a la sociedad Arcila, Wills, Córdoba y 
Cía. Ltda., mediante contrato escrito de tra
bajo; posteriormente esta sociedad con,tinuó 
el mismo giro de actividades bajo la razón 
social de Arquitectos e Ingenieros Asocia-

. dos Ltda., con igual personal directivo, so
cios, etc., por lo cual se operó una verda
dera sustitución patronal, pues el deman
dante siguió prestando sus servicios en el 

mismo cargo sin solución de continuidad. 
En el año de 1962 se le pagó cesantía par
cial sin haberse solicitado la autorización 
de los· funcionarios del Ministerio de Traba
jo; el 27 de enero de 1970 fue despedido por 
la sociedad demandada sin justa causa, y 
en la liquidación y pago de la indemniza
ción no se tuvo en cuenta el tiempo ante
rior a 1962, pagándosele una suma inferior 
a la que le correspondía. En razón de que 
el tiempo servido sobrepasa los diez años, 
el demandante tiene derecho a una pensión 
mensual y vitalicia de jubilación en pro
porción al lapso laborado. El último salario 
devengado por Zapata Castaño fue de 
$ 1.650.00 mensuales, sueldo que debe te
nerse en cuenta para 18. liquidación de la 
indemnización por despido injusto y por 
un lapso de once años, un mes y veinte días, 
por lo que se impone un reajuste sobre lo 
que se le pagó por ese concepto. 

Como fundamentos de Derecho invocó los 
artículos 23 y siguientes y 249 del Código 
Sustantivo del Trabajo; Decreto 2351 de 
1965 y Ley 171 de 1961. 

Al contestar la demanda, "Arquitectos e 
Ingenieros Asociados Limitada" aceptó unos 
hechos y negó otros; se opuso a las peti
ciones de la demanda y propuso las excep
ciones de carencia de acción de pago, por
que al demandante se le pagó completa su 
cesantía y también la indemnización por 
despido; petición antes de tiempo en rela
ción a la jubilación, para el caso en que se 
acredite el derecho a la misma; compensa-
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ción con los mayores valores que recibió Za
pata al liquidarle la cesantía sin tener en 
cuenta que su salario tuvo variaciones en 
los tres últimos meses. 

Cumplido el trámite de la primera ins
tancia, el Juzgado Tercero Labora¡ del Cir
cuito de Medellín, que conoció del juicio, 
dictó sentencia el veintinueve de enero de 
mil novecientos setenta y uno, mediante la 
cual condenó a la sociedad demandada a pa
gar al demandante la suma de un mil cien
to cincuenta y siete pesos con 50/100 
($ 1.157.50) por concepto de reajuste de la 
indemnización por despido injusto; la ab
solvió de los demás cargos formulados en 
el libelo; declaró parcia.mente configurada 
la excepción de pago y no probadas las de
!ll~~- y no hizo condena por las costas del 
JUICIO. 

Apelaron ambas partes. lE! 'JI'Jril!mmaJ §u
perio:r a:lleR liHstrito .lTua:llicial a:lle Mea:lleUm, 
Sala Laboral, al decidir la alzada en sen
tencia de tre.s de mayo de mil novecientos 
setenta y uno, co"nfirmó, revocó y modificó 
en parte la de primer grado, en los siguien
tes términos: "Cona:llénase a la empresa fu
I!Jlllllftiedos e lingeJnieJros li\sociaa:llos JLta:lla., re
presentada por el señor Humberto Wills o 
por quien haga sus veces, a pagar al sefior 
li\ntonfto ~apata Castaño, las sumas de cftn
ICO mll bescñentos sesenta y seis pesos con 
sesenta y señs centavos por concepto de ce
santía; once mftl ilt"escñentos ~Cinco ]llesos 
($ 11.305.00) por reajuste de indemnización 
por despido, y seiscientos noventa y cuailt"o 
pesos con a:llftez y ocllllo centavos ($ 694.18) 
mensuales, _a partir de la fecha en que cum
pla (60) anos de edad, como pensión vita
licia de jubilación. Del monto de las conde
nas distintas a cesantía se deducirá la suma 
de tJres mll iJrescñentos a:llos pesos con veftniñ
a:llós ~Centavos ($ 3.302.22), conforme a lo ex
puesto en la parte motiva. Se condena en 
costas a la parte demandada, concretadas 
a las de primera instancia que tasará el a
quo; en ésta no las hubo". 

Interpuso el recurs.o de casación la par
te demandada. Concedido por el Tribunal 
Superior y admitido por esta Sala de la 

Corte, se decidirá previo el estudio de la 
respectiva demanda de casación presentada 
oportunamente. 

li\lcance a:lle lla :i.m]llugnacftón 

Pretende el impugnador que esta Cor
poración "Case parcialmente la sentencia 
acusada en cuanto condena a la sociedad 
Arquitectos e Ingenieros Asociados Ltda., a 
pagar al extrabajador Antonio Zapata Cas
taño reajuste de indemnización por despido 
y pensión sanción vitalicia de jubilación; 
y que constituída en T~ibunal de instancia, 
reforme el fallo de pnmer grado, y en su 
lugar, absuelva de esas condenas y cargos 
a la sociedad demandada". 

Con fundamento en la causal primera de 
casación formula dos cargos, los cuales se 
estudiarán en su orden. 

lP'Jt"ftmelt" caJrgo 

"La sentencia acusada viola indirecta
mente, por aplicación indebida, el Art. 195 
del C. S. del T., en relación con el Art. 8<> 
de la Ley 171 de 1961 y con el Art. 9<> nu
numera'es 2<> y 61? del Decreto 2351 de-1965 
convertida esta última en norma permanen~ 
te por virtud de la Ley 48 de Ul68, que tam
bién se violaron indirectamente. La viola
ción se produjo a consecuencia de error de 
derecho por no darle a la copia de la decla
ración de renta y patrimonio visible a folios 
41 a 43 el mérito suficiente para demostrar 
el capital de la Empresa o sociedad deman
dada, por lo cual se concluyó erróneamente 
que tiene el necesario para pagar la pen
sión sanción de jubilación reclamada y la 
totalidad de la indemnización adicional por 
despido injusto consagrada en el literal d) 
del -inciso 3<>, numeral 29 del Art. a<> del 
Decreto 2351 de 196!)". 

Transcribe luego el recurrente pasajes de 
algunos fallos de la Sala de Casación La
boral sobre la prueba del capital de la em
presa y dice que en el caso que se estudia 
el Juez del conocimiento pidió a la Admi
nistración de Impuestos Nacionales de Me- . 
dellín copia de las declaraciones de renta 
de 1968 y 1969 y una certificación sobre el 

< 
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patrimonio gravable declarado, que no fue
ron expedidas oportunamente; pero que 
durante la inspección ocular efectuada en 
el juicio, la sociedad demandada presentó el 
triplicado de la declaración de renta de 
1969, cuyo desglose fue solicitado posterior
mente y según la cual el patrimonio grava
ble de Arquitectos e Ingenieros Asociados 
Ltda. es de $ 483.957.70. Agrega que al no 
darle valor a la declaración de renta, fun
dándose para ello en jurisprudencia cam
biada o recogida, el ad quem incurrió en el 
error de derecho de no haber dado por_ de
mostrado que el capital de la empresa era 
inferior a $ 800.000.00, error que lo condujo 
a proferir condena por pensión de jubila
ción y a reajustar la indemnización por 
despido injusto como si el capital fuese ma
yor de $ 3.500.000.00, violando así el ar
tículo 195 del Código Sustantivo del Traba
jo y consecuencialmente el artículo 8<? de 
la Ley 171 de 1961 y el artícu!o 8<?, numeral 
2Q e inciso 3<? literal d) del Decreto 2351 
de 1965. 

§e IConsñdera 

En relación con el capital de la empresa 
demandada, dijo el Tribunal Superior: "Con 
miras a establecer el capital, la demandada 
trajo a los autos copia de la declaración de 
renta y patrimonio correspondiente al año 
de 1969, en la que se dedujo un patrimonio 
gravable de$ 483.597.70 (Fls. 42). Pero esta 
prueba no llena las exigencias previstas por 
el Art. 195 del C. S. T., por lo que, según 
la misma disposición, se presume que tiene 
el capital necesario para pagar la totalidad 
de las . prestaciones demandadas que sean 
procedentes". Cita en su apoyo numerosos 
fallos, t8nto del extinguido Tribunal Supe
rior del Trabajo como de la Sala de Casa
ción Laboral. 

Ahora bien: Ultimamente esta Sala de 
la Corte ha sostenido, como puede verse en 
los fallos de veinte de abril de mil novecien
tos sesenta y ocho (Ove Ib. Jorgensen con
tra The East Asietic Company) trece de fe
brero de mil novecientos sesenta y nueve, 
(Benjamín Parra ccntrs. Droguería Real, 
Gómez Echeverri Cía. Ltda.) y doce de abril 
de mil novecientos setenta y uno (Manuel 

Antonio Alyarez Nm:váez contra Empresa 
Sal ter (Held), que si bien el artículo 195 
del Código Sustantivo del Trabajo no de
termina expresamente el medio de prueba 
respectivo, si lo restringe en forma implí
cita, al _tener como capital de la empresa 
el valor del patrimonio gravable declarado, 
a la declaración de renta del año inmedia
tamente anterior, autorizada por funciona
rio competente, o a la certificación que so
bre el particular expida la respectiva Ad
ministración de Impuestos Nacionales, con 
lo cual asumen el carácter ad substantiam 
adus de dicho capital; y que en consecuen
cia procede la acusación por error de dere
cho cuando el capital de la empresa se dé 

·por establecido con un medio probatorio 
diferente a los ya referidos, o no se le da a 
éstos el mérito suficiente para demostrarlo. 

En el caso sub-lite la sociedad demandada 
· accmpañó copia de su declaración de renta 
correspondiente a 1969, o sea el año anterior 
en que fue despedido el trabajador, y en la 
cual aparece como declarado un patrimo
nio líquido de $ 795.891.91 y uno gravable 
de $ 483.957.70: Al no dar por demostrado 
que el capital de la empresa era equiva
lente al patrimonio gravable declarado, adu
ciendo para ello las consideraciones trans
critas, el Tribunal Superior incurrió en el 
error de derecho que le atribuye el casa
cionista y por tanto el cargo prospera, con 
el resultado consiguiente de que se cas::;rá 
la sentencia en cuanto produjo condenas 
como si el patrono tuviese el capital nece
sario para pagar la totalidad de las pres
taciones demandadas. 

Como en el segundo cargo se acusan las 
mismas normas y persigue los mismos fines 
del primero, es inoficioso su estudio. 

La parte de la sentencia que se casa será 
sustituída por esta- Sala de la Corte me
diante decisión que en sede de inst:mcia 
tomará luego de las consideraciones si
guientes: 

El artículo 8<? de la Ley 171 de 1961 dis
pone que el trabajador que sin justa causa 
sea despedido del servicio .de una empresa 
de capital no inferior a ochocientos mil pe-
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sos ($ 800.000.00) después de haber traba
jado para la misma durante más de diez 
años, tendrá derecho a la pensión propor
cional allí establecida. Como de acuerdo con 
la declaración de renta de la sociedad de
mandada que obra en · el juicio el capi
tal de la empresa, según el artículo 195 del 
Código Sustantivo del Trabajo, es de 
$ 483.957.70, o sea e¡ patrimonio gravable, 
el trabajador demandante no tiene derecho 
a la pensión de jubilación que reclama, por 
ser el capital inferior a $ 800.000.00. Se con
firmará, en consecuencia, lo resuelto por el 
a-quo sobre e¡ particular, o sea la absolu
ción de la parte demandada por este con-
cepto. · 

El ad-quem encontró demostrado que 
Antonio Zapata Castaño prestó sus servicios 
a Arquitectos e Ingenieros Asociados Ltda. 
durante once años, dos meses y veinte días, 
y devengó un salario último de $ 1.650.00 
mensuales, hechos que no han sido contro
vertidos en el recurso, así como la causa del 
despido, que fue calificada de injusta. La 
indemnización a que tiene derecho el de
mandante, aplicando el literal d) del inciso 
4 del artículo 8<? del Decreto 2351 de 1965, 
con las reducciones establecidas en el inci
so 6 ibídem, es la siguiente: dos mil cua
trocientos setenta y cinco pesos ($ 2.475.00) 
por el primer año, y ocho mil cuatrocientos 
treinta y tres pesos con 33/100 ($ 8.433.33) 
por el tiempo excedente, o sea un total de 
diez mil novecientos ocho pesos con 33/100 
($ 10.908.33). Habiéndosele pagado por 
concepto de indemnización legal la canti
dad de cinco mil setecientos setenta y cinco 
pesos ($ 5.775.00), debe deducirse esta su
ma del valor total de la indemnización. He
cha la operación aritmética pertinente, se 
obtiene un resultado de cinco mil ciento 
treinta y tres pesos con 33/100 ($·5:133.33). 
No se deduce el valor de la bonificación es
pecial, por cuanto no hay mérito alguno 
para considerarla como imputable a la in
demnización por despido injusto, pues al 
absolver .posiciones el demandante negó que 

la intención de las partes fuera la de hacer 
dicha imputación, como se desprende de 
su aclaración a la pregunta décimoctava y 
de la respuesta a la vigésima. En este punto 
se reformará la decisión del a-qua, para 
ajustar su condena al guarismo obtenido 
por esta Sala. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Labo
ral, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia, y por autoridad 
de la Ley, CASA PARCIALMENTE la sen
tencia recurrida dictada por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Medellín, Sa
la Laboral, el tres de mayo de mil novecien
tos setenta y uno, en cuanto condena a Ar
quitectos e Ingenieros Asociados Ltda., a 
pagar al demandante las sumas de once 
mil trescientos seBenta y seis pesos con 
66/100 ($ 11.366.6f:i) por reajuste de indem
nización por despido, y seiscientos noventa 
y cuatro pesos con 18/100 (~p 694'.18) men
suales a partir de la fecha en que cumpla 
sesenta años de edad, como pensión vitali
cia, y en sede de instancia REFORMA el 
ordinal 1 Q del fallo de primer grado, en el 
sentido de condenar a "Arquitectos e Inge
nieros Asociados Ltda.", a pagar al señor 
Antonio Zapata Castaño la suma de cin
cc mil ciento tre:inta y tres pesos con 33/100 
(~i 5.133.33) por concepto de reajuste de la 
indemnización por despido injusto, y con
firma la absolución por la pensión mensual 
y vitalicia de jubilación demandada. No la 
casa en lo demás. 

Sin costas en el recurso. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insérte
se en la Gaceta JTuOJ.D.cñan y devuélvase el ex
pediente al Tribunal de origen. 

.José Enrique Arboleda Valencia, Miguel Angel 
García B., José Eduardo Gnecco c. 

Vicente Mejía Osorio, Secretario. 
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IER reparo lhtetelhto por eR oposUor sobre Ras ~ateulltades deR apoderado «leR traa 
lba]ador, es eqwvoteado e linopodlUI.no. - No se neteeslita fatelUI.lltad espedaR 
para atender eR rem11.rso de teasadón, y eR poder otorgado por ell demandana 
te no tliene MmUadón aRglUI.na, RlUI.ego ell primer apoderado slÍ tenlÍa Ra fateulltai!ll 
i!lle slUI.stentar eR retemso y eR lfJI.lUI.e Ro SlUI.stentó redblió tall fatelUI.lltarll en lla su.sa 
1tli1t1Uldón dell poder. - IER reparo tamblién es linopo:rhmo, ][n.lles lhta ldleblii!llo 
l!ormlUI.llarse q:mani!lo se reconodó persone:rlÍa aR apoderado dell trabajador para 
:representado en eR :reteU.ll:rso, mome~to qU.lle eR opositor no aproveclhtó para 

lhtateer lla observaclión que alhto:ra formula. 

Corie Supl'ema de .lTusticia. - Salia de Ca
saciól1ll JLalholl'al - §ecciól1ll lP'll'imel'a. -
Bogotá, D. E., noviembre tres de mil no
vecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Alejandro 
Córdoba Medina). 

(Acta número 54). 

Con esta providencia se resuelve el re
curso de casación interpuesto por el apo
derado de JTesús §alvadol' JR.ios contra la 
sentencia de diez (10) de marzo de mil no
vecientos setenta y uno (1971), proferida 
por el 'JI'ribumal §uperiol' del ]])listrito .lTudli
cial de Medellin., Sala Laboral, en el juicio 
seguido por el recurrente contra elllnst:i.tuto 
de li\.pl'ovechamliento de li\.guas y JFomento 
!Elécil'ico. Cana.izaciól1ll y JR.eemlholso JR.io- Me
IIllelllin. 

Jesús Salvador Ríos, mayor de edad, ve
cino de Medellin, identificado con la cédula 
de ciudadanía número 792341 de Yolombó, 
solicitó que el mencionado Instituto fuese 
condenado a pagarle los valores que corres· 
pondan por los siguientes conceptos: 

"a) Ocho horas extras semanales, desde 
el 1 Q de mayo de 1965 hasta la fecha del 
despido, hay constancia de cobro de estas 
horas desde hace más de dos años. 

"b) Reajuste del diez por ciento de los 
salarios correspondientes al suscrito desde 
el 19 de julio de 1965 hasta la fecha de mi 
despido, teniéndose presente que devenga
ba por día la suma de $-24.11 y que había 
hecho tal reclamo desde hace más de dos 
años, como se constatará en Inspección 
Ocular de los libros y papeles de dicha Em
presa. 

"e) La indemnización moratoria en el pa
go de las prestaciones sociales, la prima de 
antigüedad; solo me fue pagada en julio de 
1968 y la de navidad en diciembre de 1967 
debiéndoseme haber pagado desde el mismo 
momento de la fecha de mi salida. 

"d) De acuerdo a los hechos que consti
tuyen despido colectivo pido la declaratoria 
judicial de que existió tal despido, al verifi
carse los hechos correspondientes de que 
trata esta demanda. 

"e) Que en consecuencia de la anterior 
declaratoria se decrete lo esta:blecido p~r 
el numeral 39 del Art. 40 del Dcto. 2351 de 
1965, en ~1 sentido de que .¡Jesús §alvadOlr 
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JRños ha sufrido un despido inexistente, esto 
es que no produjo ningún efecto. 

"f) Que como efecto de la inexistencia 
del despido se me JI"econozca y se me OJI"i!llene 
pagaR" JPIOll" sUll i!llespaclhto, los salarios desde el 
mismo momento en que fui despedido. Y 
que además por su despacho se disponga 
que el suscrito continúe laborando en las 
mismas condiciones que antes, con las me
joras convencionales que sobre mi cargo se 
haya estipulado y en la misma Empresa. 

"g) La.s costas del juicio" .. 

Según los hechos narrados en el libelo, 
Jesús Salvador Ríos trabajó para la entidad 

1' demandada con jornal de $ 24.11 como ofi
cial de primera, desde el 23 de mayo de 
1957 hasta el 27 de julio de 1966, cuando 
fue despedido injustamente; según el Lau
do Arbitral vigente desde el 1 Q de mayo de 
1965 hasta el 1 Q de noviembre de 1966, la 
jornada de trabajo era de ocho horas diarias 
durante cinco días a la semana, pero Jesús 
Salvador Ríos trabajó 48 horas a la semana, 
o sea, ocho horas extras en cada una; el 
mismo laudo dispuso un reajuste de salarios 
del 10% a partir del 1Q de julio de 1965; ni 
el trabajo extraordinario ni el reajuste de 
salarios le fueron pagados al demandante 
a pesar de haberlos reclamado; la deman
dada se retardó en el pago de prestaciones, 
pues la prima de navidad de 1966 la pagó 
en diciembre de 1967 y la prima de antigüe
dad en julio de 1968, a pesar de que ambas 
han debido pagarse a la terminación del 
contrato de trabajo; hubo varios despidos 
de trabajadores entre el 9 de septiembre de 
1965 y el 19 de octubre de 1966, que el tra
bajador califica de despidos colectivos sin 
autorización del Ministerio de Trabajo. 

Como fundamentos de derecho fueron se
ñalados en libelo la Ley 6:;~ de 1945, los De-· 
cretos 2127 del mismo año y 797 de 1949, 
los artículos 5 y siguientes, 353 a 484, 491 
y 492 del Código Sustantivo del Trabajo y 
los artículos 23 a 40 del Decreto 2351 de 
1965. 

La entidad demandada solo admitió el ca
rácter de trabajador del señor Ríos y negó 
los demás hechos, se opuso a las peticiones · 
y solicitó condena<:ión en costas. 

En providencia de 23 de o<:tubre de 1970, · 
el Juz~ado Sexto Laboral del Circuito de 
Medellm absolvió de todos los cargos al Ins
tituto demandado, sin condenar en costas. 
Ambas partes interpusieron re'curso de ape
lación que les fue concedido. 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Medellín, en sent,encia de que se ha he
cho mérito, decidió absolver al Instituto 
demandado de los cargos por reajuste de 
salarios, trabajo extraordinario e indemni
zación por falta de pago, declarar incompe
tencia de jurisdicción en cuanto a la peti
ción sobre despido colectivo y petición antes 
de tiempo respecto a inexistencia del des
pido, reintegro de 8alarios entre la termina
c~ón y la reinstalación. El apoderado , del 
trabajador interpuso oport1Jnamente recur
so de casación que le fue concedido por el 
Tribunal y admitido por ¡a Corte. 

lE! JI"ecll.Hll"so 

Con base en la causal primera de casa
ción laboral, presenta dos cargos, el primero 
por interpretación. errónea y el segundo por 
falta de aplicación, de los artículos 1 Q del 
Decreto 797 de 1949,· 52 del Decreto 2127 
de 1945 y 8Q de la Ley 6:;~ del mismo año. 

El alcance de la impugnación fue pre
sentado así: 

"Pretendo el quebrantamiento parcial del 
fallo recurrido, en cuanto absuelve de la 
indemnización por mora en el pago de las 
primas de antigüedad y navidad, para que, 
convertida esa entidad en Tribunal de ins
tancia, revoque la Bentencia de primer gra
do donde absuelve de la indemnización mo
ratoria y, en su lugar, haga la condenación 
correspondiente y la confirme en lo demás, 
imponiendo a la parte demandada las cos
tas en el recurso si hubiere oposición". 
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lP'll'imeJr call'go 

Advierte el recurrente que · la sentencia 
acusada admite la terminación del contra
to de trabajo el 27 de julio de 1966, y el pago 
de las primas de antigüedad y navidad so
lamente en 23 de enero y 20 de agosto de 
1968, para lo cual transcribe los párrafos 
pertinentes de la providencia impugnada. 

Afirma el demandante en casación que el 
Tribunal absolvió de la indemnización por 
falta de pago, con base en que:_ "al señor 
Ríos le fueron pagados los derechos labo
rales principales oportunamente", en que 
las primas de antigüedad y de navidad ven
drían a ser "un complemento o reajuste de 
lo principal", en que se trata de prestacio
nes extra-legal-es", y en que "no aparece os
tensible la mala fe de la entidad deudora". 

Continúa diciendo el recurrente: 

"Tales reflexion~s de¡ Tribunal, consig
nadas como soporte de su decisión absoluto
ria respecto de la solicitud de indemniza
ción por mora, implican una interpretación 
equivocada de las normas a que se refiere 
la censura. -

"En efecto, cuando el artículo 1 Q del De
creto 797 de 19_19 preceptúa que "no se con
siderará terminado el contrato de trabajo 
antes de que el patrono ponga a disposición 
del trabajador el valor de todos los salarios, 
prestaciones e indemnizaciones que le adeu
de", no distingue como lo hace el fallador, 
entre prestaciones legales y extralegales pa
ra dejar que éstas sean satisfechas en el 
momento en que al patrono le plazca o lo 
juzgue más conveniente para sus intereses. 
Tampoco esa norma establece categorías 
entre los derechos de índole laboral, cali
ficando unos como "principales" y otros de 
rango inferior, a fin de responsabilizar al 
patrono solo por el pago inoportuno de los 
de mayor importancia económica o mayor 
jerarquía dentro del conjunto de sus obli
gaciones contractuales. Y que la indemniza
ción moratoria esté acondicionada a la cir
cunstancia de que aparezca ostensible la 
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mala fe de la entidad deudora, ni lo dice 
el texto legal, ni lo tiene admitido as~ la 
jurisprudencia. Lo que esta tiene sentado 
es que el Decreto 797, en su artículo 1Q, está 
concebido en esos términos, porque entien
de que mientras el patrono "no haga el pa
go completo está obrando de mala fe, pre
sunción que solo puede desvirtuarse con la 
prueba de la existencia de un razonable mo
tivo de duda sobre la subsistencia de la obli
gación". (juicio de Jaime Páez contra Com
pañía Autónoma de la Sabana de Bogotá y 
de los Valles de Ubaté y Chiquinquirá). 

Agrega el recurrente que el criterio del 
Tribunal conduce al inadmisible resultado 
de liberar al patrono de toda obligación re
lativa al pago oportuno de las prestaciones 
convencionales o de darle la extraña facul
tad de clasificarlas entre principales y se-

. cundarias, con el arbitrio de efectuar el pa
go de éstas cuando a bien lo tenga, lo que 
no está en los propósitos de la norma. 

Finaliza el cargo con la indicación de que 
hubo una exégesis equivocada de la norma 
y que por ello se interpretaron erróneamen
te las disposiciones legales y reglamentarias 
citadas en el cargo. 

· Segundo cargo 

Fue formulado de la siguiente manera: 

"Acuso la sentencia recurrida de violar 
directamente, por falta de aplicación, al ar
tículo 1 Q, parágrafo 2Q del Decreto 797 de 
1949, en concordancia con los artículos 52 
del Decreto· 2127 de 1945 y 8Q de la Ley 6~ 
de 1945. · 

"Dijo el Tribunal en el siguiente aparte 
de la sentencia, ya transcrita en el estudio 
del primer cargo: 

"Con las certificaciones expedidas por el -
Ingeniero Jefe de Canalización y Reembol
so del Río Medellíri, Fls. 3 y 26, se acreditó 
que el señor Jesús Salvador Ríos trabajó 
al servicio de la obra de Canalización del 
Río Medellín, como oficial de primera, des-
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de el 23 de mayo de 1957 hasta el 27 de 
julio de 1966, fecha esta última en que fue 
desvinculado por medio de la Resolución 
número 066 del ·25 del mismo mes y año, 
por escasez de fondos, por reducción de los 
frentes de trabajo y por exceso de personal, 
circunstancias que impusieron el despido 
de 48 trabajadores; y que le fueron pagadas 
la prima de navidad en agosto 20/66 y la 
prima de antigüedad en enero 23/68". 

, "Cómo se ve, la sentencia admite, como
hecho demostrado, que por parte de la en
tidad demandada hubo mora en el pago 
de las primas de antigüedad y navidad. Sin
embargo no aplicó la sanción que para estos 
casos consagra. el Art. 19 del Decreto 797 de 
1949, en concordancia con las demás nor
mas señaladas en el ataque. O sea, que el 
hecho básico del litigio no se discute, se 
halla debidamente establecido y no se apli
caron las normas pertinentes. Hay, enton
ces, violación directa de la ley y el fallo, de 
consiguiente, debe ser casado por ese as
pecto para que, en la decisión de instancia, 
se revoque en el mismo punto el de primer 
grado y, en su lugar, se haga el pronuncia
miento solicitado". 

JLa oposición 

El representante del Instituto comienza 
por advertir que el apoderado inicial del de
mandante no tenía facultad específica para 
el recurso extraordinario, y por lo tanto, no 
podía transferírsela al autor de la demanda 
de casación. 

Considera el opositor que la demanda es 
"contradictoria e incongruente" porque los 
dos cargos son "contrapuestos e incompati
bles", ya que no se puede incurrir en in
terpretación errónea y al mismo tiempo de
jar de ap1icar la misma norma, porque la 
interpretacibn errónea implica aplicación 
de la regla legal. 

Estima el opositor que la falta de aplica
ción se refiere a los errores de hecho, que · 
considera una tercera causal de casación, 
y afirma que la ley no ha dicho que la in
fracción legal pueda consistir en la falta 
de apreciación de la norma legal. 

El apoderado del Instituto considera tam
bién que la ley no debe interpretarse lite
ralmente y qúe el juez debe buscar el sen
tido de ella, para terminar acogiendo como 
correcta la interpretación que hizo el Tri
bunal de las normas citadas en el cargo. 
Termina pidiendo que se rechacen las dos 
acusaciones. 

§e conslii!llera 

El reparo hecho por el opnsitmr sobll"e Ras 
facultades del apodell"ado del traba]ai!llor, es 
equivocado e inoportuno. No se necesita 
facultad! especial jpaJra ateni!ller e~ recunll'so 
de casación, y el poi!ller otorgado poli" ell 
demandante no tiene Umitacli.ón allgunna, 
luego el p:rimer apode:radl.o si tenia lla facul
tad de sustentar el recurso y eR I!J!Ulle llo sus
tentó ll"ecibió taR facultad en B.a sunstli.tinción 
del poder. lEI reparo también es mopodunno, 
pues ha debido Jfo:rmularse cuando se reco
noció personería al apoderado i!llel tll"abaja
dor para D.'epresentarlo en eR recurso, mo
mento I!J!Ue el opositor no aprovechó para 
hacell' la observación que aholl'a ll'orrm.unhl!. 

Tampoco es admisible la crítica del opo
sitor a la demanda de casación por el aspec
to de que la interpretación errónea y la 
aplicación indebida son dos eonceptos que 
no pueden coexistir en la violación de una 
misma norma. Las acusaciones por los dis
tintos conceptos fueron formuladas en car
gos diferentes y no en uno solo, caso en el 
cual cabría la observación, pero cada uno 
de los ataques es independiente y ha de 
estimarse separadamente, sin que el resul
tado de uno tenga conexión con el del otro, 
o sea que puede prosperar un cargo y el 
otro no, por lo cual no necesitan estar ar
monizados. 

Pero en el caso presente no es posible en
trar en el examen de los cargos, porque ellos 
no reúnen las exigencias del recurso. 

Se acusaron corno violadas solamente 
tres normas, a saber: el artículo 89 de la 
Ley 6~ de 1945, el artículo 52 del Decreto 
2127 del mismo año y el artículo 19 del De
creto 797 de 1949. 

:"' 

1 .. 
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El artículo 89 de la Ley 6:¡t de 1945 esta
blece la duración máxima del contrato a 
término fijo, la duración por la naturaleza 
misma del servicio contratado, la duración 
presuntiva semestral, la cláusula de reser
va, la revisión del contrato por graves e · 
imprevisibles alteraciones de la normalidad 
económica y la sustitución de patronos. Di
cha norma no consagra la indemnización . 
por falta de pago que se busca con la de
manda de casación, luego su cita como vio
lada es impertinente en e1 caso debatido. 

Los artículos 52 del Decreto 2127 de 1945 
y 19 del Decreto 797 de 1949, sustituído el 
primero por el segundo, son reglamentarios 
del artículo 11 de la Ley 6~;~ de 1945, norma 
no citada en las acusaciones. El quebranta
miento de disposiciones de un decreto regla
mentario no puede dar base a un cargo en 
casación, si no se señala la norma legal 
reglamentada, la cual debe resultar violada 
por el fallador, para que la decisión sea que
brada por la Corte. 

Como los artículos citados no consagran 
el primero el derecho invocado, y los dos 

siguientes son reglamentarios y no se de
terminó la norma que reglamentan, las 
acusaciones no son estimables. 

En consecuencia, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Laboral, admi
nistrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la ley, 
NO CASA la sentencia de diez (10) de mar
zo de mil novecientos setenta y uno (1971), 
dictada por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Medellín, Sala Laboral, en 
el juicio seguido por Jesús Salvador Ríos 
contra el Instituto de Aprovechamiento de 
Aguas y Fomento Eléctrico. Canalización y 
Reembolso Río Medellín. 

Costas del recurso a cargo de la parte de
mandante. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insérte
se en la Gaceta Jfudicial y devuélvase el ex
pediente al Tribunal de origen. 

Alejandro Córdoba Medina, Juan Benavides 
Patrón, Jorge Gaviria Salazar. 

Vicente Mejía Osario; Secretario. 

J 
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Bogotá, D. E., cinco de noviembre de mil 
novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Juan Benavi
des Patrón). 

(Acta número 55). 

derecho administrativo y prescripción, en 
caso de competeneia laboral. 

Tramitada la controversia el Juzgado 
Cuarto del Trabajo del Circuito de Bogotá, 
que fue el del conocimiento, la desató en 
fallo del 29 de enero de 1971 absolviendo a 
las demandadas de todas las súplicas del 
actor, por la razón primordial de que la 
vinculación que hubo entre éste y la Na
ción, en el empleo que desempeñaba en el 
Ministerio de Salud, fue de derecho público 
y no de carácter contractual. Impuso costas 
al demandante. 

~an.-lios 11\lifuedo Moya lE. demandó, por me
dio de apoderado, a la Nación -Ministerio 
alle §a.1lll«l!1P'úfulftca- y a la Caja Naciollllali alle 
lP'n.-ewlisióllll. para que se las condenara solida
riamente a pagarle cesantía, prima de na
vidad, vacaciones, lucro cesante e indemni
zación moratoria, derechos causados por el 
contrato verbal de trabajo que lo vinculó 
con aquella, desde el 16 de octubre de 1965 
hasta el 15 de mayo de 1966, en que fue 
despedido injustamente, alegándosele cau
sales inexistentes. Prestó sus servicios como 
arquitecto interventor en ra División de Sa
lud Pública del Meta, con sueldo mensual 
de $ 3.200.00 y no le han cubierto las di
chas prestaciones e indemnizaciones, a pe
sar de la reclamación administrativa que ; 
agotó. 

lEl 'lrrillnmal §upq!n.-ion.- allel ]]J)isbñto JTuallidali 
de JBogotá! confirmó esta providencia, en la 
suya del 20 de abril del mismo año, al deci
dir la apelación que promovió el apoderado 
de Moya. 

Contra la sentencia anterior interpuso el 
recurso extraordinario e1 dicho apoderado y 
habiéndosele recibido en legal forma se pro
cede a decidirlo. 

En un cargo, de la causal primera, enca
minado a quebrantar la decisión del aall
quem, para que, en su lugar y mediante re
vocatoria de la del a-IIJ11lllO, se condene por 
los extremos de cesantía, lucro e indemni
zación moratoria, se acusa por aplicación 

'indebida de los art:iculos 19, 89, 11 y 58 in~ 

El Procurador Judicial de Bogotá contes
tó el libelo inicial, como representante de 
la Nación, negando los hechos, por no cons
tarle, y el derecho por falta de causa o ra
zón para las pretensiones. Excepcionó de
clinatoria de jurisdicción, por no ser el 
vínculo contractual sino estatutario o de 

ciso final, 17 letra a), 18 y 19 de la Ley 6~ 
de 1945; 19 del Decreto 1600 de 1945; 49, 
20, 40, 43 y 51 der Decreto 2127 de 1945; 
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29 y 39 de la Ley 64 de 1946; 19, 29, 39, 49, 
59 y 69 del Decreto 1160 de 1947, y 19 del 
Decreto 797 de 1949, a consecuencia de error 
manifiesto de hecho que provino de la mala 
apreciación de las pruebas de los folios 5, 
6, 7, 28, 29, 30, 57 y. 62 del expediente y 
de no haberse apreciado la contestación de 
la demanda de los folios 36 y 37 y las piezas 
de los folios 5, 6 y 7 del mismo, "respecto a 
la mala fe en cuanto a la indemnización 
moratoria". 

Para sustentarlo, el recurrente transcribe 
los pasajes de la sentencia en que el Tri
bunal examinó las probanzas que obraron 
en el proceso y concluyó que la vinculación 
de autos no estuvo comprendida por las ex
cepciones del artículo 49 del Decreto 2127 
de 1945, sino constituyó actividad de salud 
pública, función esencial del Estado, y por 
lo tanto fue situación legal y reglamenta
ria, como lo apreció el fallador de primer 
grado, y alega -el dicho impugnante- que, 
aceptando en gracia de discusión que las 
actividades de salud pública son propias del 
Estado y no encajan en las excepciones del 
precepto en cita, en el caso de autos se de
mostró que Moya desempeñó durante su 
tiempo de servicios las funciones de arqui
tecto interventor en las obras de cons
trucción de la Secretaría de Salud Pública 
-Servicios de Salud del Meta- lo que sig
nifica que sus actividades no eran las re
ferentes a las típicas y esenciales a tales 
servicios de salud pública, sino simple o 
comúnmente a las relativas a la construc
ción o mantenimiento de las obras públi
cas, adelantadas por el Ministerio de Salud 
y para los servicios de salud del Meta. Ma
nifiesta, además, que tales actividades sí 
caben dentro de las excepciones de aquel 
artículo 49, cuyo criterio no es el de la fun
ción o actividad desempeñada por la en
tidad oficial sino la específica desarrollada 

/ por el trabajador, por lo que el Tribunal no 
dio por demostrado, estándolo, que entre el 
demandante y la Nación existió un contra.,. 
to de trabajo, por haber prestado aquel sus 
servicios en las funciones de arquitecto in
terventor en el Servicio de Salud del Meta; 
que esr.s funciones se ejercieron en las obras 
de construcción de los puestos de salud de 
Cubarral, Puerto Lleras, Hospital de Gra-

nada, Hospital de Puerto López y Hospital 
General de Villavicencio; que esos servicios 
se prestaron desde el 16 de octubre de 1965 
hasta el 15 de mayo de 1966; que Moya fue 
despedido por una causal inexistente, injus
tificada e ilegal, consistente en haberse su
primido el cargo; que al momento de su 
despido devengaba a $ 3.200.00 mensuales; 
que fue despedido cuando le faltaban cinco 
meses de la última prórroga del plazo pre
suntivo de su contrato de trabajo y que 
no se le pagaron sus derechos laborales de 
cesantía, lucro cesante e indemnización mo
ratoria. En seguida el acusador examina las 
piezas de folios 28 y 62, que evidencian, en 
su opinión, que Moya prestó sus servicios 
-como Arquitecto Interventor en las obras 
de construcción enantes relacionadas y que 
intervino parcialmente en la construcción 
de Puestos de Salud, respectivamente, ex
plicando acerca de .esto ultimo que la ex
presión parcial obedece, según el documen
to, a que dichas obras no fueron terminadas 
durante el desempeño de¡ cargo del deman
dante. 

Finalmente se ocupa de la solidaridad 
entre la Nación y la Caja de Previsión, que 
imp~tra el actor, afirmándola en el artícu
lo 19 de la Ley 6;;l de 1945, y sosteniendo 
que, empleado o trabajador oficial; la últi
ma entidad debe las prestaciones y no ha
biendo presentado ninguna excusa para no 
satisfacerlas, dentro del término de gracia 
de noventa días, responde por la indemniza
ción moratoria. 

Para el Procurador Delegado en lo Civil 
las pruebas fueron correctamente aprecia
das por el ad-quem; son empleados públicos 
las personas que prestan sus servicios en los 
Ministerios, Departamentos Administrati
vos, Superintendencias y Establecimientos 
Públicos y trabajadores oficiales quienes 
sirven para esas entidades en la construc
ción o sostenimiento de obras públicas, con 
excepción del personal directivo y de con
fianza en dichas ohras siempre que un em
pleado oficial se halle vinculado a la en
tidad empleadora por una relación legal y 
reglamentaria se denomina empleado públi
co; Moya aparece en los autos vinculado al 
Ministerio de Salud Pública por una rela-
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ción legal y reglamentaria, pues fue nom
brado por Resolución 514 de 1965 del Di
rector Departamental de Salud Pública del 
Meta, tomó posesión el 25 de octubre del 
mismo año y su cargo fue el de Arquitecto 
Interventor en la Dirección mencionada, 
que tiene funciones de confianza en cuan
to reemplaza al Jefe en la prospectación y 
elaboración de los planos para la construc
ción de las obras públicas que deban ini
ciarse. Por todo lo cual la vinculación de 
autos fue legal y reglamentaria y no debe 
casarse el fallo recurrido. 

§e considna 

ILa acusación reposa litmdamentalmenie 
en el concepto de que la canñdad de em
pleado púll>Uco o de trabajador oll'iciali de 
los servidores de la A\.dmñnñsiracilón depende 
de la actividad que desempeñe en trabajadmr, 
y, en el aspecto prolhaimrio, en la consñdera
d(m de que el de aUJttos, señor Cados Moya, 
desarroUó las relaiiva.s a la constJrucdón o 
mantenimiento de obras púlhHcas, Ullno y 
oba conll'mrme a excepción del ad:Rculo 41:9 
del lDlecreto 2ll.27 de ll.941:5. -

A\.qUJtell criterño, en na e:%presñón aUJtiónoma 
que all'ñrma e~ recunente, de actividad espe
c:ú.ll'ica desanoHada por el trabajador no 
disl1'1ruia de acepiacñón en ia Code, I!J!Ulle en 
SUll ínltima judspmdenda ti~ne explicado có
mo, sin desconocer'e sñgnill'icación a los i!llis
iinios ll'acíores con que se intentó dclinrr e' 
tema a la luz del precepto mencionado, la 
caUll'ñcacñón no puede dectuarse por na sola 
maieria.idad del desempeño sino por el ca
rácter con qUJte se le ¡presta, i[][Ulle si es el de 
ll'uncñonado, con un status legal y reglamen
tario, no adqui:rñdo por la v:Ra contraciua \ 
como son las comlliciones todas del de aUJttos, 
es empleado público, suje1to del derecho ad
ministrativo y no trabajador oficial, i!llel ám
bito del derecho laboral. 

Y en cuanto a la cuestión probatoria es 
ostensible que de las piezas que el cargo 
muestra como mal apreciadas, las de folios 
5 y 6 lejos de abonar sus tesis establecen 
la vinculación de Moya al Departamento de 
Salud del Meta por la vía administrativa, 
por medio de los actos de nombramiento y 

posesión; la de folio 7 comunica la supre
sión del cargo oficial sin que contenga nada 
indicador de la equivocación que se afir
ma la de folio 29 registra el tiempo de 
servicios, la asignaci6n mensual, el pago de 
primas ·de navidad y el no reconocimiento 
de vacaciones por no haberse causado, así 
como el de indemnización de ninguna clase 
por retiro de la entidad; la de folio 30 es 
otra copia del acta de posesión y la de folio 
57 repite lo certificado por la de folio 29 
agregando que Moya no fue despedido sino 
que se prescindió de sus servicios por haber 
sido suprimido el cargo. Nada en estas prue
bas configura el error acusado. Como tam
poco se encuentra éste en las que el acu
sador señala como dejadas de apreciar, pues 
éstas son la contestación de la demanda 
que negó el derecho y opuso la vinculación 
como administrativa, y las piezas ya indi
cadas de los folios 5, 6 y 7. Parece, sin em
bargo, que las últimas se señalan para el 
aspecto de mala fe patronal, atendible tan 
solo en cuanto se probase el error primero. 

En cuanto a las pruebas ,de los folios 28 
y 62, no incluídas en el examen anterior y • 
en las que se finca el éxito del recurso, ha 
de observarse que la primera presenta los 
servicios de Moya como Arquitecto Inter
ventor en algunas obras de construcción y 
la segunda relaciona que intervino parcial
mente en la construeción de ellas, pero ex
plícitamente afirma que no ejecutó nin
guna actividad de construcción, por lo cual 
bien podía el fallador, en su valoración de 
instancia, entender que el demandante no 
tuvo la condición de trabajador de la cons
trucción sino que tan solo cumplió, en aque
llas obras, funciones de fiscalización o in
terventoría, que propiamente son las que 
corresponden al empleo para que fue nom
brado, y las que denota la expresión, del 
mismo documento, de que "fiscalizó e inter
vino en forma parcial, en la ejecución de 
los proyectos y planos ejecutados por la Di
rección del Servicio de Salud ·del Meta". 

En el campo, pues, de estas probanzas no 
se manifiesta error de apreciación y menos 
del carácter evidente que se requiere para 
la prosperidad de un cargo por este con
cepto. 
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Ha de expresarse, por último, que la de
cisión recurrida definió el litigio conforme 
a las acciones que fueron propuestas, esto 
es, con fundamento en un contrato de tra
bajo .y no en el orden de una relación de 
derecho admnistrativo. Y respecto de la ale
gación sobre la Caja Nacional, a la que el 
recurrente estima obligada cualquiera que 
sea la naturaleza del vínculo, ha de obser
varse que las responsabilidades se deducen 
en juicio de· acuerdo con las acciones ins
tauradas y probadas y que en el supuesto 
administrativo que también se aduce no 
procedía pronunciamiento por juez laboral 
ni por los trámites que culminaron en el pre
sente recurso extraordinario. 

Por todo lo cual no prospera. 

En. mérito de 19 expuesto la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Casación Laboral, 

administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
Ley, NO CASA la sentencia objeto del pre
sente recurso. 

Costas al recurrente. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insérte
se en la Gaceta Judicial y devuélvase el ex
pediente al Tribunal de origen. 

Juan Benavides Patrón, Alejandro Córdoba Me
dina, Jorge Gaviria Salazar. 

Vicente Mejía Osario, Secretario. 
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Bogotá, D. E., seis de noviembre de mil 
novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Juan Benavi
des Patrón). 

(Acta número 55). 

Según libelo que se radicó en el Juzgado 
Segundo Laboral del Circuito de Bucara-: 
manga Jesús Mora Laguado trabajó para 
Edmundo Mora Laguado, dueño y adminis
trador de la Droguería Mundo de la dicha 
ciudad, desde el 1«? de julio de 1964 hasta 
el 31 de agosto de 1969, fecha en la que el 
patrono lo despidió sin justa causa y sin 
cancelarle las prestaciones e indemnizacio
nes a que tenía derecho. El sueldo era ·de 
$ 6.000 mensuales y el trabajo se cumplió 
no solo en las jornadas ordinarias sino en 
horas extras, en festivos y en turnos de no
che, no pagados. Edmundo Mora falleció el 
3 de noviembre de 1969 y su esposa y here
deros abrieron el juicio de sucesión y deben 
responder por las obligaciones del finado. 
Con base en los hechos anteriores JTesllÍ!s Mo
ll'at demandó a la sucesión intestada de IE«ll
mun«llo MOra ILagu¡ado, representada por el 
cónyuge supérstite Oiga Padilla viuda de 
Mora, sus hijos legítimos menores Edmundo, 
Cristian José y Jorge Enrique y los mayores 
María Leonor Mora Padilla y Oiga Merce
des Mora de Rojas, para que se declarase 
que entre él y el finado existió el contrato 
de trabajo referido, con la duración y el 
motivo de terminación igualmente expre-

sados y se condenase a los derechos corres
pondientes por cesantía, vacaciones, primas 
de servicios, horas extras, dominicales y fes
tivos, labor nocturna, lucro cesante. indem
nización moratoria y las costas del proceso. 

La parte demandada se opuso a las pre
tensiones del actor manifestando que si bien 
existió el contrato de trabajo éste terminó 
por arreglo entre los dos hermanos vincu
lados en él, con fijación además de la can
tidad y de la forma de pago de las prestacio
nes causadas, pago que ya se había iniciado, 
según lo convenido, cuando falleció el pa
trono. Se desconoció la cuantía del sueldo 
y el trabajo en horas extras, afirmándose 
la satisfacción de ellas si fueron servidas 
y, en subsidio, prescripción. Además, se for
mularon las excepciones correspondientes a 
esa posición defensiva y compensación con 
deudas· que el actor tenía con el causante. 

Tramitada la controversia el Juzgado del 
conocimiento la desató en fallo del 12 de 
marzo de 1971, así: 

"Primero. Condénase a la Sucesión de 
Edmundo Mora Laguado, representada ac
tualmente por la cónyuge supérstite, señora 
Oiga Padilla vda. de Mora y por sus hijos 
menores a quienes ella representa, Edmun
do, Cristian José y Jorge Enrique Mora Pa
dilla; por María Leonor Mora Padilla y por 
Oiga Mercedes Móra de Rojas, a pagar, diez 
(10) días después de estar en firme esta 
provid~ncia, al señor Jesús Mora Laguado, 
la cantidad de cuarenta mil pesos ($ 40.000) 
moneda corriente, que es el saldo a favor 
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del mismo, resultante del arreglo que por 
·prestaciones sociales e indemnizaciones tuvo 
lugar entre Edmundo Mora Laguado y Jesús 
Mora Laguado, terminado el contrato de 
trabajo habido entre los mismos del 1 Q de 
julio de 1964 .al 31 de agosto de 1969. 

"Segundo. Se declara que la suma total 
del arreglo, que lo fue por sesenta mil pesos 
($ 60.000.00) y del cual ya recibió Jesús 
Mora Laguado la cantidad de veinte mil pe
sos ($ 20.000.00), cobija el pago, entre otros, 
de los siguientes conceptos: a) prestaciones 
sociales de cesantía y prima de servicios 
$ 33.065.00; b) vacaciones; e) indemniza
ción por despido. 

"Tercero. Absuélvese a la Sucesión de Ed
mundo Mora Laguado, representada por las 
personas mencionadas antes, de los cargos 
que por indemnización por falta de pago a 
la terminación del contrato de trabajo, y 
por horas extras, dominicales y turnos noc
turnos ordenados por la Higiene Departa
mental, contiene la demanda en los nume
rales 29 y 69 de la parte segunda del pe
titum. 

"Cuarto. No se decreta la compensación 
parcial solicitada al contestar la demanda, 
por los motivos expr.esados en los conside
randos. 

"Quinto. Costas, entre los que se inclu
yen las agencias en derecho, en un noventa 
por ciento (90%) a favor del demandante y 
en contra de la parte demandada". · 

Apelaron los apoderados de los litigantes 
y el 'lrrillmnal §uperior del Jl)istrito .JTmllicial 
alle lBucaramanga, en sentencia del 13 de 
mayo de 1971 resolvió: 

"19 Confirmar los numerales Primero y 
Segundo del fallo apelado, proferido por el 
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de 
Bucaramanga, dentro del juicio ordinario 
laboral promovido por Jesús Mora Laguado 
por medio de apoderado contr;:¡, la sucesión 
de Edmundo Mora Laguado, representada 
actualmente por la cónyuge supérstite, se
ñora Olga Padilla vda. de Mora y por sus 
hijos menores a quienes élla representa, 

Edmundo, Cristian José y Jorge Enrique 
Mora Padilla; por María Leonor Mora Pa
dilla y por Olga Mercedes Mora de Rojas. 

"29 Confirmar el numeral tercero de la 
sentencia apelada, en cuanto absolvió a la 
sucesión de Edmundo Mora Laguado, re
presentada por las personas mencionadas 
antes, al pago por concepto de horas ex
tras, dominicales y turnos nocturnos orde
nados por la Higiene Departamental. Revo
car el mismo numeral tercero del fallo ape
lado, en cuanto absolvió a la parte actora a 
la indemnización por mora y en su lugar 
se dispone: Condenar a la sucesión de Ed
mundo Mora Laguado, representada por 
las personas mencionadas antes, a pagar al 
señor J~sús Mora Laguado la suma de ciento 
noventa y cuatro pesos con cincuenta cen
tavos ($ 194.50) moneda corriente, diarios, 
por concepto de indemnización moratoria, 
desde el seis ( 6) de agosto de mil novecien
tos setenta (197D) hasta cuando se verifi
que el pago del valor del saldo, resultante 
del arreglo que por prestaciones sociales e 
indemnizaciones tuvo lugar entre Edmundo 
Mora Laguado y Jesús Mora Laguado. 

"39 Confirmar los numerales cuarto y 
quinto de la sentencia apelada. 

"49 Las costas de esta instancia serán a 
cargo de la parte demandada". 

Contra la sentencia anterior recurrió el 
apoderado de 1á Sucesión y habiéndose re
cibido en legal forma el remedio extraordi
nario se le va a decidir mediante el examen 
de la correspondiente demanda y del escri
to del opositor. 

El recurrente persigue que se case en for
ma parcial el fallo del ad-quem para que la 
Corte, como tribunal de instancia "decrete 
lo siguiente: 

"a) Que no hay lugar a la indemnización 
por despido de que trata el numeral 29, lite
ral e), de la parte resolutiva de la sentencia 
impugnada. b) Que se declare que no hay 
lugar a la indemni:;r,ación moratoria de que 
habla el numeral 29 de la sentencia profe
rida por el H. Tribunal_ Superior de Buca-
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ramanga. e)- Que se declare que no hay lu
gar a costas, por cuanto en el fallo de 
primera instancia se condenó y cuya deci
sión fue confirmada por el de segunda ins-
tancia". · 

Para estos efectos invoca la causal prime
ra de casación laboral y formula los siguien
tes cargos: 

Acusa violación indirecta, como conse
cuencia de error evidente de hecho, del ar
tículo 8? del Decreto 2351 de 1965 "que sus
pendió el Art. 44 (sic) del· C. S. del Traba
jo, en relación con el Art. 61? del mismo De
creto y del Art. 62 de la misma obra". El 
error consistió en no dar por demostrado, 
estándolo plenamente, que entre el deman
dante Jesús Mora Laguado y su hermano 
Edmundo Mora Laguado "se llegó a un arre
glo amigable en cuanto a la terminación 
del contrato de trabajo por mutuo consen
timiento entre las partes en razón de que 
el causante había enajenado el negocio en 
forma definitiva". Y provino, el dicho error, 
de haber dejado de apreciar el Tribunal los 
documentos visibles a los folios 65, 66, 67, 
68, 71 y 72 del cuaderno primero del expe
diente y de haber apreciado en forma equi
vocada el documento de folio 20 ibídem. El 
acusador agrega que tanto las posiciones 
absueltas por el demandante como las de
claraciones de Antonio Gamboa y Hersilia 
Villamizar, entre otras, demuestran que en 
razón de la venta de la droguería, los dos 
hermanos llegaron a· un arreglo sobre el 
monto de las prestaciones sociales y que 
el contrato de trabajo terminó por mutuo 
consentimiento o arreglo amigable entre las 
partes. 

Para el opositor el ataque solo contiene 
un enunciado pero en ninguna forma de
muestra el error y menos que éste fuese 
manifiesto, alegando, además, que se insis
te en querer darle al recibo de folio 20 del 
proceso el valor de un "acuerdo mutuo" pa
ra la terminación del contrato, siendo así 
que carece de bilateralidad y "fue otorgado 
tan solo como recibo" doce días después de 
ocurrido el retiro del trabajo. Finalmente, 

que las pruebas que el cargo presenta como 
dejadas de apreciar fueron las que con ma
yor detenimiento consideró el Tribun¡ll. 

§e estudia 

A pesar de su deficiente formulación, tan-· 
to en sí mismo como en el aparte respectivo 
del capítulo dedicado al alcance de la im
pugnación, se entiende que ésta afirma 
error en el fallo del ad-quem por cuanto no 
dio por probado, estándolo, que entre el de
mandante de autos Jesús Mora Laguado y 
su hermano y patrono Edmundo Mora La
guado hubo un arreglo amigable para ter
minar el contrato que los vinculó laboral
mente, -acuerdo por el cual ese fue el modo 
de expiración del concierto de trabajo, esto 
es, por mutuo consentimiento, y en tal vir
tud no podía causarse la indemnización del 
artículo 8? del Decreto 2351 de 1965 que el 
acusador relaciona, con algún error de cita, 
con los otros preceptos sobre la materia. 

Mas ocurre que la sentencia no contiene 
condena por ese concepto indemnizatorio y 
si alude a él es en razón del arreglo que 
se reconoció por los juzgadores entre los 
hermanos Mora Laguado, acuerdo que lo 
comprendió, disponiéndose, debido al pago 
parcial de $ 20.000, condena por la diferen
cia de $ 40.000.00. Los ordenamientos 1 «? y 
21? del fallo del a-q¡uo confirmados por el a«ll
quem expresan elaramente la existencia y 
validez del referido arreglo, por valor total 
de $ 60.000.00 que cobijó el extremo de in
demnización por despido, y por haberse 
recibido por el demandante la suma de 
$ 20.000 de los dichos $ 60.000, la condena 
se concretó al saldo de $ 40.000, a cargo de 
la sucesión. 

En manera alguna existió, pues, el error 
que se acusa, ya que precisamente los juz
gadores apreciaron la existencia del acuer
do que aduce el acusador y, en razón' de él, 
determinaron el monto convenido de las 
prestaciones causadas condenando tan solo 
al sal.do en atención a lo que se apreció pa
gado. Si en aquel convenio de los hermanos 
Mora Laguado figuró una cantidad por in
demnización del despido esto no significa 
que al condenarse por el saldo debido, en 

~ 

l 
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la forma relatada, ello constituyese resolu
ción condenatoria sobre el dicho extremo 
sino estimación del arreglo -contra lo que 
dice el acusador- y deducción de lo pagado 
parcialmente conforme al mismo documento 
que lo contiene. 

El cargo aparece, pues, infundado sin que 
sea necesario el examen particular de las 
probanzas que seña!a el acusador, pues ellas 
lo que establecen es el acuerdo alegado y su 
expresión de que de los $ 60.000 en que se 
arreglaron las diferencias laborales, $ 20.000 
fueron recibidos por el actor adeudándose 
los $ 40.000 a que condenó la decisión judi
cial. Debiéndose anotar, sí, que ni de las 
posiciones ni de los testimonios asimismo 
aducidos resulta nada distinto, no siendo, 
finalmente, atendible la acusac!ón apoyada 
en los últimos, por las restricciones que es
tablece la Ley 16 de 1969 para la casación 
laboral. 

No prospera el cargo. 

Segundo 

Acusa aplicación indebida del Artículo 65 
CST, a consecuencia de error evidente de 
hecho que consistió en apreciar que la de
mandada tuvo mala fe en el pago de las 
prestaciones, condenándola, por ello, a $ 
194,50 diarios desde el 6 de agosto de 1970. 

Sostiene el acusador que ese juicio equi
vocado aconteció al analizar el elemento 
probatorio, pues el Tribunal no tuvo en 
cuenta, respecto del documento de folio 20, 
que el demandante recibió $ 20.000 "para 
cancelarme parte del valor de mis presta
ciones sociales" y que el saldo le sería cu
bierto en dos contados mensuales si se efec
tuaba la venta de un lote de terreno; y 
respecto de las posiciones absueltas por el 
mismo demandante, que· éste confesó que 
entre él y su hermano llegaron a un acuerdo 
para el pago de sus prestaciones y que si 
ellas no se cancelaron en su totalidad en 
el plazo estipuladd fue porque el causante 
se encontraba enfermo y no pudo adelantar 
las gestiones tendientes a la venta del lote 
mencionado en aquel recibo, firmado por 
el actor. 

En desarrollo del cargo se alega que el 
ad-quem no estimó que el demandante había 
concedido a su ex-patrono un plazo para la 
cancelación definitiva de sus prestaciones; 
que el causante en ningún caso negó el 
derecho de su trabajador, sino que lo reco
noció y pagó parte considerable de las pres
taciones conviniéndose que el saldo lo cu
briría posteriormente al vencimiento del pla
zo que su hermano le ·concedió en forma 
voluntaria, todo lo cual demuestra su buena 
fe y con mayor razón la de sus herederos, 
quienes, por otra parte, no estaban ente
rados de las deudas de aquel ni mucho me
nos de lo inherente ar contrato de trabajo 
y a la forma como pactaron los aludidos 
hermanos su liquidación. Se invoca, por úl
timo, la jurisprudencia reiterada acerca de 
que la sanción moratoria no debe aplicarse 
cuando se presentan circunstancias eximen
tes y se reitera como tal la situación de 
autos, en que se convino el pago del saldo 
cuando se vendiera un lote de terreno. El 
recurrente adiciona todo lo anterior con ra
zones relativas a la compensación de deu
das que se alegó desde la contestación del 
libelo inicial, que estima, da base también 
para el reconocimiento de la buena fe que 
no apreció el fallador, con su consecuencia 
eximente. Afirma, por último, que ha debido 
abso1verse también de la indemnización por 
despido y de las costas. 

Para el opositor la sentencia contiene las 
consideraciones sobre la ostensible mala fe 

. del patrono al no pagar y al no consignar 
lo debido, sin condición y con plazo vencido, 
y ellas son tan claras que la hacen invul
nerable, salvo en el reconocimiento de la 
indemnización desde la notificación de la 
demanda a los herederos y no desde la ter
minación del contrato. 

Se considera 

Las razones expresadas en último lugar 
por el acusador, sobre la compensación de 
deudas, no son atendibles para la definición 
del asunto de este cargo, porque acerca de 
tal fenómeno los juzgadores de instancia 
declararon su improcedencia por habérse
le alegado simplemente en el libelo inicial 
sin que el debate probatorio lo estableciera 
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y, además, porque no se formuló demanda 
de reconvención sobre el particular, y nada 
podía determinar su acogida, y el cargo no 
se ocupa de ninguno de los aspectos de esta 
solución judicial ni el recurso lo comprende, 
ni siquiera en la expresión de su alcance. 
Y si se arguye que no se trata de esto último, 
es decir, de que haya un pronunciamiento 
sobre la dicha compensación, sino tan solo 
de que se la considere entre los motivos 
configurantes de la buena fe patronal por 
haber sido alegada en aquel libelo, habrá de 
expresarse que ello no es bastante, en las 
condiciones de autos, por falta de pruebas. 

Como tampoco es atendible la referencia 
a la indemnización por despido, pues el ata
que no señala norma alguna sobre esta ma
teria, ni nada alega acerca de ella ni, como 
se expresó al decidir el cargo precedente, 
hubo condena por tal concepto. En cuanto a 
las costas, por su condición secundaria, de
penderán del éxito del recurso. 

Mas en lo propio del cargo, por su texto" 
de Ley y el concepto como se le presenta 
violado, es incuestionable que la condena 
por mora se fundó en la mala fe de la su
cesión demandada y de su causante Edmun
do Mora, por razones que, en lo fáctico, pro
vinieron de la apreeiación de las pruebas 
que destaca el acusador, esto es, el docu
mento de folio 20 y las posiciones absueltas 
por el promotor de la litis. Y aparece osten
sible que ninguna de las dos, en sí mismas 
ni relacionadas con cualquiera otra del pro
ceso, muestran a la sucesión o a alguno de 
los herederos o representantes suyos como 
patrono de Jesús Mora Laguado, pues el 
contrato terminó el 31 de agosto de 1969 y 
su hermano Edmundo falleció meses des
pués. 

li\lbtoll"a fuien, ell li\díicullo 65 C§'ll', contñene 
como sujeto l!lle ollilü.gación a~ patrono, cu
ya malla fe en Ra ñnsaiñsKacción l!lle los dere
clbtos Rafu01mles sanciona en la lÍorma y por 
las razones que tan largamente lbta expre
sado la jurispmdencia y en que se mlÍorma 
en KaUo recunñdo. 

'K si fuien la olliligaciión ya causada por este 
conce]pito, a cargo de un pat1rono, se trans-

mite a su.us lbteredero.s, qu.ne e:rn este caso lbtan 
l!lle responder JPIOll" elDa en la lÍorma llega~ ]per
tinente, como :responden ta.m.fuién si con· 
tmúan con lia contratación labmraR y albto1ra 
en condición de pat:ronos, tollllo eso es l!llis
tñnto a que terminado el cont1raio l!lle tra
bajo, y fallecido despu~s el patrono moroso, 
sin razón atemllifule -en su.n caso- se lbtere
den también su.n mala fe y continúe causán
dose, dlia a dlia, la indemnización mo1rato1ria 
l!llel Al.ll"iiculio 65 CS'Jl'. §u¡¡nnesto que tamlMén 
difiere l!lleli invocado como antecel!llente ju.n
risprudencial de exégesis, por eR ad-quem, 
Jrespecio l!lle ~a conti.mllidad dell dereclbto en 
los lbterederos del trabajadmr, JPiall"a deman
darlo del patrono, dlel causante de eRRes o 
de la su.ncesión de ese patrono, en caso l!lle 
mue:rte suya también, hasta Ro cm11.sal!llo J!IIOlr 
su malla fe. lP'e:ro en eR asnnnto de au.ntos na 
demandada nunca lfue patrono del deman
dante, pues eR contJrato -como se lbta dñclbto 
y nadie lo coni:n.-oviede ni los faUal!llo:n.-es apre
cia~on lbtecho distinto- terminó antes l!lle 
qu.ne KaHed.era el causante y consiitnnye error 
l!lle heclbto manifiesto estimar ma·a fe en Ra 
sucesión, como lo hizo el ad-quem cmrn apre
cñació:rn de probanzas que se estul!lliall"on por 
distintos aspectos pero todos a:~Uos ll'uel!"a l!lleR 
sujeto paill"onal cuya condu.ncta i!lle furnsatis
facción delhlia juzgan-se. 

Prospera entonces el ataque formulado, 
por· su cuestión básica, y para las conside
raciones de instancia se atenderá, a más de 
lo expuesto, a las siguientes: 
! 

El documentó de folio 20 revela el arreglo 
a que llegaron los hermanos Mora Laguado 
acerca de la terminación del contrato y 
liquidación de los derechos laborales del de
mandante, acto jU2;gado en las instancias 
como transacción, y expresa también, la di
cha pieza, que el ex·-trabajador -pues a su 
firma en 12 de septiembre de 1969 ya lo 
era- recibió $ 20.000 como parte del valor 
convenido, para que el saldo de $ 40.000 le 
fuera "cubierto en dos contados mensuales, 
o en uno solo si se vende el lote de la calle 
36". Para la Sala el entendimiento correcto 
de este compromiso, acerca del cual se con
fundieron los falladores, en mala aprecia
ción de la prueba, es el de que Jesús Mora 
otorgó un plazo, concretamente de dos me-
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ses, esto es que se cumpliría el 12 de noviem
bre de 1969, para que su hermano Edmundo 
le pagara los $ 40.000 restantes, en dos con
tados mensuales, agregándose "o en uno 
solo· si se vende el lote de la calle 36", lo 
que quiere decir que, en este evento ya no 
serían dos los contados, ni mensuales, sino 
que debía producirse la cancelación defini
tiva. 

Edmundo Mora falleció antes del plazo 
convenido y sin que se hubiese efectuado la 
venta que hubiese extinguido la modalidad 
de los dos contados mensuales. Por lo tanto, 
en esa fecha, 3 de noviembre de 1969, no 
estaba en mora y ni siquiera respecto de él 
cabía afirmar mala fe o ausencia de razo
nes atendibles para no haber cancelado los 
$ 40.000 que solo se deberían, según la tran
sacción, el 12 del mismo mes, pues ni se 
había cumplido el plazo para el pago en dos 
contados ni se había efectuado la venta que 
obligaba a cubrirlos en uno solo. No proce
día, en consecuencia, la aplicación del Ar
tículo 65 CST respecto de Edmundo Mora, 
el 3 de noviembre de 1969, porque no estaba 
en mora ni menos en mora sancionable, con
forme a ese precepto. Y muchísimo menos 
respecto de su sucesión, que ni fue patrono 
de Jesús Mora ni recibió la obligación de 
continuar indemnizandu día a día la mala 
fe de su causante. 

Se impone, en consecuencia, la absolución 
por el extremo considerado y debe confir
marse en este punto lo resuelto por el a-q111o, 

61 - Gaceta 

aunque por razones distintas. No habrá lu
gar a costas en la segunda instancia por no 
haber prosperado las apelaciones de las par
tes. 

En mérito de todo lo expuesto la Corte 
Suprema de Justicia, Sala de Casación La
boral, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la Ley, CASA PARCIALMENTE el fallo 
recurrido, de la fecha y origen que ya se ex
presaron, en cuanto por su ordinal 2Q revo
có el numeral 3Q del apelado, absolutorio 
por indemnización moratoria y condenó por 
este extremo, y en cuanto por su ordinal 
4Q condenó a la sucesión a las costas de la 
alzada, y en lugar de ellos, en decisión sub
siguiente, CONFIRMA la dicha absolución 
por mora del Juez Segundo Laboral del Cir
cuito de Bucaramanga, sin costas en la se
gunda instancia. NO LA CASA en lo demás. 

Sin costas en el presente recurso. 

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

Juan Benavides Patrón, Alejandro Córdoba Me
dina, Jorge Gaviria Salazar. 

Vicente Mejía Osorio, Secretario. 
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pesos. 

Code §upJrema 111le .lf1lllsticña. - §ab 111le Ca
sa~Ción lLalboJrat - Se!Cdón lP'JrimeJra. - Bo
gotá, D. E. noviembre seis de mil nove
cientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Córdo
ba Medina). 

(Acta NQ 55). 

Con la presente sentencia se resuelve el 
recurso de casación interpuesto por el apo
derado de Carlos E. Jurado, contra el fallo 
de veintiuno (21) de mayo de mil novecien
tos setenta y uno (1971), proferido por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Pasto, en el juicio seguido por el recurrente 
contra Walter Daniel Kahn. 

Por medio de apoderado, Cados lE . .Vmaudlo, 
mayor de edad, vecino de Pasto, identificado 
con la cédula de ciudadanía NQ 1.796.320 ex
pedida en la misma ciudad, demandó a Wal
teJr ]]}aniel Kahn., mayor de edad, vecino de 
PastQ, identificado con cédula de extranje
ría NQ 3358 R. E. expedida en Cali, para que 
fuera condenado a pagar diversas cantidades 
por concepto de reajuste de salarios al mí
nimo legal correspondiente a las distintas 
épocas comprendidas entre el año de 1943, 

cuando ingresó al servicio del demandado, 
hasta la terminación del contrato; a cesan
tía, vacaciones por ·todo el tiempo servido, 
prima de servicios, indemnización por des
pido unilateral, indemnización por falta de 
pago, overoles y zapatos, subsidio de trans
porte y costas del juicio. 

En apoyo de la demanda fueron relatados 
los hechos así: 

"El señor Carlos E. Jurado, trabajó en 
Industrias Waldaka desde el año 1943 mes 
de mayo, en calidad de obrero y ganando 
un salario de veinte eentavos diarios los que 
posteriormente fueron aumentados a cin
cuenta centavos, a partir del año 1947 se le 
empezó a pagar la cantidad de diez pesos se
manales, ya en el añ.o 1950 se le aumentó a 
doce pesos semanales y en el año 1958 se au
mentó dos pesos más es decir veinte pesos, 
y solamente al salir se le pagaba catorce 
cincuenta pesos diarios, habiendo trabajado 
hasta el d1a 8 de noviembre de 1968 fecha 
en la cual fue desped:ido sin haberse cancela
do la indemnización por el despido ni las 
demás prestaciones que se le adeudan por 
concepto de veintici.nco años de servicios 
prestados a la citada Industria. lLa citada 
Empresa durante todo el tiempo no ha pa
gado vacaciones, 'respecto a prima de servi
cios se pagó únicamente en 1968, quince 

.·~ 
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días de salario quedando debiendo los otros 
quince días, no se ha dado overoles y zapa
tos y en 1958 se pagó por este concepto $ 
40.00 de calzado y $ 30.00· de overoles en el 
mes de julio de 1968 y ya en el mes de di
ciembre se canceló la suma de ochenta por · 
calzado y setenta pesos por overol. De ma
nera que fuera de lo ridículo del salario no 
se pagó otro valor, como dominical, vaca
ciones, prima de servicio, cesantía, etc. 

"Durante todo este tiempo el trabajador 
Carlos E. Jurado permaneció la jornada dia
ria de trabajo y sobre la existencia del con
trato de trabajo la misma nota de despido 
lo demuestra al darlo por terminado". 

El apoderado de Walter Daniel Kahn ma
nifestó en la contestación de la demanda: 
"Me opongo a las pretensiones del actor por. 
cuanto los hechos en que se apoya se apar
tan por entero de la realidad como lo prego
nará la culminación del proceso". En la mis
ma contestación fueron propuestas las ex
cepciones de petición de modo indebido, pa
go, prescripción y todo hecho en virtud del 
cual se desconozca la existencia de la obli
gación o se la declare extinguida si alguna 
vez existió. 

En providencia de cinco de marzo de mil 
novecientos setenta y uno, el Juez Segundo 
Civil del Circuito de Pasto condenó a Walter 
D. Kahn a pagar a Carlos E. Jurado la can
tidad de $ 182,50 por concepto de preaviso 
y la de $ 10.550,00 en razón de reajustes de 
salarios, denegó las demás peticiones y de
claró parcialmente probada la excepción de 
prescripción. Ambas partes apelaron del fa
llo de primer g~ado. 

lEl 'JI'ribunai Superior del ][})istrito .lTmilicñBJ 
de IP'asto, en sentencia de fecha ya indicada 
rebajó a $ 157,50 la condena por preaviso: 
revocó la condenación por reajuste de sala
rios, confirmó las absoluciones y no hizo 
condenación en costas. Oportunamente el 
apoderado del trabajador, interpuso recurso 
de casación contra dkha providencia, el cual 
le fue concedido por el Tribunal y admitido 
por la Corte. 

IER Jt'tectnll"SO 

Fue formulado en tres cargos y con el 
siguiente alcance de la impugnación: 

"Con este medio extraordinario de impug
nación pretendo que la H. Corte actúe como 
Tribunal de Instancia en pro de mantener 
la vigencia de la Ley sustantiva laboral, que
brantada por el fallador de segunda instan
cia por infracción directa de normas, textos 
claros que al decidir no se les tuvo en cuenta 
y en consecuencia que se case totalmente 
la sentencia de segundo grado proferida por 
el H. Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Pasto, -en cuanto en ella no se tuvo en· 
cuenta la aplicación de normas sustantivas 
laborales aplicables por ser de orden público, 
de efecto general inmediato y exigibles como 
derechos ciertos a favor del demandante por 
cuanto, tanto el juez de primera instancia 
y el H. Tribunal, dieron por probados lo~ 
extremos del contrato y el salario y ninguno 
declaró probada la excepción de pago pro
puesta por el demandado. En consecuencia 
pido que constituida la H. Corte Sala Casa
ción Laboral en Tribunal de Instancia, revo
que en todas sus partes la sentencia de se
gundo grado. y en su lugar apliqu_e las nor
mas sustantivas laborales y condene a la 
parte demandada a pagar los salarios, pres
taciones e indemnizaciones solicitadas por 
el trabajador demandante con base en los 
hechos plenamente probados en el proceso 
y la ninguna prueba de las excepciones pro
puestas por el demandado". 

!La opOsición 

Observó el apoderado del patrono que es 
improcedente el recurso de casación porque 
según él, las peticiones de la demanda co:C:. 
q~e se. inició el juicio, no tienen siquiera un 
discutible respaldo probatorio en el juicio, 
lo que hace que eHas no se estimen como 
interés del recurrente y no se alcance la 
cuantía necesaria para que proceda el re
curso de casación. 

También indica el opositor que el alcance 
de la impugnación está antitécnicamente 
formulado y que por ello no debe estudiarse 
el escrito sustentatorio del recurso extraor
dinario. 
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§e consial\elt'a 

Calilfica:r las pdiiCiones JPO!t' su respaMo 
pit'olbatolt'io parra saber el intelt'és allelJrecuuen
te, no resulta exacto, por cuanto si tuvieran 
su:fi'ftcftente respaldo probatm·io JhaJhJd:an sido 
satisífeclhas en la providencia, ífuerra alle que 
tal! caUíficacüón no limede resu.ltar sino del 
examen del ífomllo allel asunto. 

lP'or llo tanto, lha alle estimarse que procede 
el recuuso por cuanto las pretensiones allel 
traba]admr no satisífeclhas en ~a sentencia 
acutsaalla, tienen un valor supeJrioJr .a cincuen
ta mH pesos. 

lEn cuanto se JreKicre a la alledarración allel 
alcance de la impugnación, se encuentra 
impropiedad en 1a eKpD.·esión alle lo solicitado 
polt' el rem11.uente, cuando se pide que la 
Code como bibunal alle funstancia revoque 
en su totalidad la sentencia alle segunallo gra
do ya q_u'! debe sup~:i.car na casación total o 
paJrcial allel l!allio, para luego indicar na ma
nell'a como e~ Jrecuuente i!llesea que se Jreem
place como tribunal alle instancia, la parte 
IIJ!Uelluantal!lla porr la prospelt'il!llai!ll i!llel Jrecu:rso. 

§m embargo, den.trro i!llel confuso plantea· 
miento alle la impugnación, e~ Jrecunenie ex- -
prresa que "se case totalmente lla sentencia 
alle segundo grai!llo JP:i'{lífedalla JPIOll' el lHI. 'Jl'ribu
na]. §u~~rior i!llel IDistrito Judicñal dle lP'asto", 
y más adelante pide que se "condene a la 
parle demani!llai!lla a pagar los salarios, pres
taciones e inallemni:Eaciones solicitadas porr 
el trabajador demandante". · 

lP'or talles motivos y a pesall' i!lle lla obserwa· 
dón sobre la impropiei!llad en 1a Koli.'muliación 
exacta dd pditum i!lle Ra demanda i!lle casa· 
ción lhabrá i!lle estU.lli!lliall.'se el escdto SU.llstenta
\todo i!llen mei!llio extll.'aon.'dinado. 

lP'rrimer carrgo 

Está presentado así: 

"Acuso la sentencia recurrida por ser vio
ratoria de los artículos 249, 253, 186, 306, 
176, 65 del Código Sustantivo del Trabajo 
y Decreto 2351 de 1965 artículo 8 por inter
pretación errónea por error de derecho por 
cuanto el H. Tribunal Superior· del Distrito 

Judicial de Pasto dio por establecido el pago 
de cesantía con un medio probatorio no au
torizado por la Ley. 

"La parte demandada adjuntó como prue
ba del pago por consignación una copia a 
carbón del comprobante de depósito hecho 
ante el Banco Popular señalado con el NQ 
100819 de noviembre 7 de 1968 por la suma 
de $ 4.800.00. 

"El H. Tribunal admitió esta prueba in
completa, documento de tercero, no recono
cido como prueba de la excepción de pago". 

El recurrente cita las normas sobre el pro
cedimiento para pago por consignación, y 
~<?ncluye que no _ha e~~stido. pago directo, 
m pago por consignacwn, m se aportaron 
pruebas de esos hechos, por lo cual se vio
laron las n?rmas señaladas en el cargo, y 
se desconocieron las reglas previstas para la 
extinción de las obli.gaciones. 

El opositor alega que el cargo es totalmen
te ineficaz porque la violación directa de la 
Ley no puede alegarse sino independiente
mente de supuestos fácticos, y porque -el 
error de derecho en casación laboral, solo 
se presenta cuando se da por establecido un 
hecho con un medio probatorio no autori
zado por la Ley, por exigir ésta al efecto una 
determinada solemnidad para la validez del 
acto, pues en este caso no se debe admitir 
su prueba por otro medio, y tambien cuando 
deja de apreciarse 1ma prueba de esta natu
raleza, siendo el caso de hacerlo. 

El artículo 50 del Decreto 528 de 1964 
dispone sobre el error de derecho lo siguien
te: 

" ... Solo habrá lugar a error de derecho 
en la casación del trabajo, cuando se haya 
dado por establecido un hecho con un me
dio probatorio no autorizado por la Ley, por 
exigir ésta al efecto una determinada solem
nidad para la validez del acto, pues en este 
caso no se debe admitir su prueba por otro 
medio, y también cuando deja de apreciar
se una prueba de esta naturaleza, siendo el 
caso de hacerlo". 
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No existe norma que exija solemnidad al

guna para la consignación de las prestacio
nes laborales, ni se ha de seguir el procedí-

- miento civil sobre pago por consignación, 
sino que se han de poner a disposición del 
juez las sumas que se confiesen debidas. No 
es el caso de oferta de pago con notificación 
y demás circunstancias del procedimiento 
civil. 

Como el recurrente alega error de derecho 
porque se estimó como prueba una incom
pleta, pero no porque se exigiera solemnidad 
alguna para el hecho que se trataba de de
mostrar, no se refiere al error de derecho 
admisible en la casación laboral, por lo cual 
el cargo está mal formulado al presentar 
como error de derecho uno que no tiene ese 
carácter en dicha casación. 

Por otra parte, la interpretación errónea 
de la Ley proviene del equivocado concepto 
que se tenga de su contenido, independien
temente de toda cuestión de hecho. Como se 
ha visto, el error de derecho en casación 
laboral solamente se admite cuando se apre
cia una prueba no solemne para establecer 
un hecho que exige determinada solemni
dad, o cuando se deja de apreciar prueba de 
tal naturaleza cuando es el caso de hacerlo. 
Luego no es posible formular en casación 
laboral un cargo por interpretación errónea 
a través de error de derecho. 

Por tales motivos se desestima la primera 
acusación. 

§egu.m«llo cargo 

Dice el recurrente: 

"La sentencia impugnada violó en forma 
directa el artículo 19 de la Ley 1:¡l de 1963, 
infracción cometida por error de derecho al 
haberse dejado de apácar siendo ·el caso de 
hacerlo. 

·"Por la Ley"Primera de 1963 se dispuso un 
aumento a los sueldos y salarios de todos los 
trabajadores de Colombia tanto oficiales co
mo particuláres en la proporción determina
da por el artículo Primero de la citada Ley. 
El demandado no demostró en el proceso 

que hubiera realizado ese aumento en favor 
del demandante; acostumbr!tdo a pagar $ 
0,20 centavos diarios de jornal, no se creyó 
obligado tampoco a ese reajuste. El juez de 
primera instancia ordenó pagar ese reajuste 
por considerar que los de años anteriores es
taban prescritos. El Honorable Tribunal Su
perior revocó el numeral de esta condena 
desconociendo en forma absoluta la existen
cia de la citada norma. 

"La Honorable Corte en sentencia de 19 
de junio de 1956 dijo: "La infracción directa 
de la Ley está plenamente demostrada cuan
do, frente a hechos no discutidos se ap~ica 
la norma legal a un caso no contemplado en 
ella o deja de aplicarse siendo el caso de 
hacerlo" y en sentencia de 22 de octubre de 
1956 dijo: 'La violación directa de una nor
ma puede ocurrir por la inaplicabilidad de 
ella o sea porque la desconoce o porque co
nociéndola la desecha". 

"Estas claras doctrinas de la Honorable 
Corte me sirven para demostrar que la sen
tencia impugnada desconoció la vigencia de 
todas las normas citadas como violadas que 
son sustantivas y necesitan de la Honorable 
Corte las defienda en su integridad dándoles 
la aplicación que les negaron los falladores 
a pesar de dar por probados l'os extremos 
de un contrato de trabajo, su salario, su 
continuada dependencia, elementos de los 
cuales surgen los derechos ciertos labora
les no renunciables por el trabajador ni 
desconocibles por las autoridades encarga
das de darle aplicación". 

El opositor alega que no hay ordenación 
lógica en la formulación del cargo, por lo 
cual debe desecharse de p!ano, afirma la de
mostración plena en el proceso de que el 
señor Carlos Jurado recibió los salarios mí
nimos en debida forma, y observa que el 
error de derecho en la casación laboral no 
corresponde a los planteamientos hechos por 
el recurrente. 

§e consii!llerm 

El impugnador afirma violación directa de 
algunas normas por error de derecho. Si la 
violación es a través de errores de hecho o 
de derecho, no es violación directa sino in-
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directa. Tampoco señaló el acusador en qué 
cons"istió el error de derecho ni singularizó 
las pruebas mal apreciadas o dejadas de 
apreciar, como lo ordena el artículo 90 del 
Código Procesal del Trabajo. 

Además, el Tribunal Superior de Pasto 
apoyó la absolución por reajuste de salarios, 
en que los anteriores a 1966 estaban pres
critos, y los posteriores habían sido pagados 
conforme a las normas vigentes entonces 
sobre salario mínimo. Estos fundamentos 
del fallo no fueron atacados por el impugna
dor, lo cual hace que no pueda prosperar 
el cargo. 

'li'eJrcell' caY'g~ 

Fue redactado de la siguiente manera: 

"La sentencia impugnada es violatoria de 
los artículos 7 en su parágrafo y 8 del De
creto 2351 de 1965 por aplicación indebida. 

"Las disposiciones sustantivas que consi
dero violadas disponen normas específicas 
para la terminación del contrato de trabajo. 
El artículo 7 en su parágrafo (D 2351 de 
1965) determina que la parte que termina 
unilateralmente un contrato de trabajo debe 
manifestar a la otra, en el momento del des
pido el motivo o causal que la mueve a esa 
determinación. La Honorable Corte ha sos
tenido que exprese claramente tal hecho y 
en el caso presente el rompimiento del 
vínculo es ambiguo. El Honorable Tribunal 
generosamente dice en su sentencia que es 
un hecho demostrado que el despido se efec
tuó y que la justa causa invocada por el se
ñor Kahn, o sea por la empresa, es el nume
ral 10 del D 2351 de 1965, que a su vez se 
remite a los artículos 58 y 60 del C. S. del T. 
Ni la carta de despido menciona tal causal 
ni las probanzas dan margen para la apli
cación de tal causal e ignoró el H. Tribunal 
que el demandado en la prueba de absolu
~ión de posiciones aceptó que el trabajador 
había pedido permiso para no asistir en la 
última semana. 

"Al admitir una justa causa no expresada 
por el demandado y admitir que se hizo sin 
el aviso previsto para la causal que inven-

taran los falladores se está frente a un des
pido ilegal que obligaba al fallador a dar 
aplicación al artículo 8 del D 2351 de 1965 
también ignorado en la sentencia". 

Termina el impugnador con un recuento 
de lo que según él, hizo el sentenciador de 
segunda instancia y sobre lo que debe hacer 
la Corte, señala normas consagratorias de 
los derechos reclamados en el juicio, y afir
ma: "Como extra, ultrapetita quedarían a 
favor del trabajador demandante la pensión 
de jubilación, el diez por ciento de aumento . 
al salario por subsi.dio familiar, el descanso · 
dominical en salarios variables del artículo 
176 de C. S. del T.". 

lEll ~p~sitoll' a:llüce 

·~n el análisis o formulación del cargo el 
recurrente carga el énfasis en la apreciación 
de las pruebas. 

"Basta decir que la indebida aplicación de 
la Ley solo puede alegarse independiente
mente de los supuestos fácticos. Además no 
coinciden las apreciaciones del recurrente 
con las del fallo. 

"La no asistencia al trabajo en la forma 
que lo hizo el trabajador, inclusive ocho días 
en na última semana, (tal fue el motivo in
vocado para dar por terminado el contrato) 
como lo confiesan en la absolución de posi
ciones; da pie para terminar el contrato de 
trabajo sin previo aviso. (Ordinal 6Q a:llen u
ticu.nl~ 7Q del llllecretn 235Jl. a:llé Jl.965í, teliD. 211!'
mon:ú.a coJID. ell oll'.dinall 41: Q a:llel ArttlÍcUJtli~ SO a:lleli 
C. §ustaJID.tüvo i!llen 'li'll'a!Oajo"). 

§e considera 

No dice en la sentencia acusada que el 
Tribunal haya encontrado en la nota de 
despido la cita del numera:l 10 del artículo 
7Q del Decreto 2351 de 1965, sino que toma 
como causa del despido la inasistencia rei
terada y sistemática, exactamente como está 
expresada en el documento del folio 3 del 
primer cuaderno, pero es el propio fallador 
quien advierte que el hecho está contempla
do como justa causa en el numeral citado. 
No hubo. pues apreciación indebida de la. 
prueba. 
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El sentenciador analiza varias pruebas en 
las cuales encuentra demostrada la existen
cia del motivo alegado para el despido, sin 
que el acusador ataque dichas probanzas 
para destruir los soportes de la decisión. 

El recurrente no admite que en la carta 
de despido se haya mencionado la causal 10~ 
del artículo 79 del Decreto 2351 de 1965, 
ni que las pruebas hayan dado margen para 
la aplicación de tal causal, pero no formula 
concretamente los errores de hecho ni sin
gulariza las pruebas indebidamente aprecia
das o dejadas de apreciar, ya que se limita 
a la acusación por aplicación indebida que 
resulta por vía directa. Para esta clase de 
ataques es necesario que el impugnador 
acepte los hechos admitidos en la sentencia 
y que sobre ellos demuestre la aplicación 
indebida de las normas. 

La sentencia acusada dice que la causa 
del despido fue probada, que ella se encuen
tra contemplada en el numeral 10 del ar-· 
tículo 79 del Decreto 2351 d~ 1965 y que ese 
numeral remite a ros artículos 58 y 60 del 
Código Sustantivo del Trabajo. Como el úni
co numeral del artículo 79 citado, que re
mite a los artículos del Código Sustantivo 
del Trabajo es el" 6Q y para la aplicación de 
éste no se hace necesario el preaviso, no 
habría lugar a la condenación pedida en el 
cargo. 

La falta al trabajo sin razones válidas está 
prohibida por el numeral 49 del artículo 60 
del Código Sustantivo del Trabajo, y cuando 
la falta de asistencia es reiterada y sistemá-

tica, enyuelve violación grave de la prohibi
ción, que constituye causal de despido con 
justa causa y sin preaviso según el numeral 
69 del artículo 79 del Decre.to 2351 de 1965. 

Habiendo sostenido el impugnador que la 
causal 10!1- citada, no fue d3mostrada en el 
juicio sino "inventada por los falladores", / 
carece de fundamento la conclusión de que 
el despido fue ilegal por no haberse dado 
el preaviso, y consecuencialmente debe re:
chazarse el cargo que pretende sobre tales 
supuestos, que se condene a la il).demniza
ción por despido. 

El ataque no prospera. 

En consecuencia, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Laboral, .admi
nistrando justicia en nombre de la Repúbli
ca de Colombia y por autoridad de la Ley, 
NO CASA la sentencia de veintiuno (21) de 
mayo de mil novecientos setenta y uno 
( 1971), proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Pasto, en el juicio 
seguido por Carlos E. Jurado contra Walter 
Daniel Kahn. 

Costas del recurso a cargo del impugna
dor. 

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

Alejandro Córdoba Medina, Juan Benavtdes Pa
trón, Jorge Gaviria Salazar. 

Vicente Mejía Osorto, Secretario. 
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Coirie §llllJl)Jl'l!lmat alle .1Tlllls1Liciat. - §mllm alle Cat
smdón lLatMiratll. - §ecciól!ll §egumallm. -Bo
gotá, doce (12) de noviembre de mil no
vecientos setenta y uno (1971). 

(Magistracio Ponente: Doctor Miguel Angel 
Garc1a B.). 

(Acta N9 46). 

El señor .1Tllllatllll lM!oJrntoyat Monieiro, por me
dio de apoderado, presentó demanda ordi
naria laboral de mayor cuantía conill'at el 
Iffi~mco Cafdeiro, entidad domiciliada en Bo
gotá, con la finalidad de que la parte de
mandada fuese condenada a pagar al actor: 
"salarios insolutos, reajustes del auxilio de 
cesantía, vacaciones y primas de servicio, 
e indemnización moratoria". 

Como fundamentos de hecho de su acción 
dijo el demandante: 

"19. Según se acredita con la certificación 
adjunta, JJllllatltl Montoya lM!oJrn1l;eiro prestó sus 
servicios al lEatJrnco CaJ!eteiro en Bogotá, sin 
solución alguna de continuidad, en el lapso 
comprendido entre el 18 de junio de 1963 
y el 30 de diciembre de 1967. 

"29. Durante los últimos años trabajados, 
según consta en el mismo certificado al cual 
se refiere el hecho anterior, JJllllatn lM!oJrn1l;oym 
Monieiro devengó un suedo promedio de $ 
1.856.00 mensuales. 

"39. Durante todo el tiempo trabajado 
hasta el mes de mayo, inclusive, de 1967, 
.lTllllan lM!oJrnioya lM!oJrn~;eiro prestó sus servicios 
al Banco demandado en jornada nocturna, 
en el desempeño de varios cargos. 

"49. Hasta la fecha, por razones que se 
ignoran, el lEatJrnco CaJ!'etuo se ha negado a 
pagar al actor, lo mismo que a otros traba
jadores, el recargo legal por trabajo ordina
rio nocturno, ya fuera con el 35% prescrito 
por la Ley o bien con el 40% estipulado en la 
Conve·nción Colectiva de Trabajo que rige 
en la Empresa. 

"59. EllEanco CmJ!'eteiro adeuda al deman
dante no solo el valor del correspondiente 
recargo por trabajo nocturno, a título de 
salarios insolutos, sino el respectivo reajuste 
de prestaciones sociales, esto es, auxilio de 
cesantía, vacaciones y primas de servicio". 

La parte demandada reconoció como cier
tos, en la contestación de la demanda, los 
hechos primero y tercero, negó el segundo, 
cuarto y quinto, pero el segundo con las 
aclaraciones que allí manifiesta. 

El Juzgado Segundo Laboral del Circuito 
d~ Bogotá, que fue el del conocimiento, 
desató la primera instancia en fallo de diez 
y seis de diciembre de mil novecientos se
tenta, por el que absolvió al demandado de 
los cargos formulados en la demanda, con 
costas a cargo del demandante. 
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Apeló la parte actora y el 'JI'ribunal Supe
ll"ior del ][)istrito .Jfudicial de Bogotá por me
dio de sentencia de fecha once de mayo del 
año en curso confirmó foil todas sus partes el 
fallo recurrido con costas a cargo del recu
rrente. 

Contra esa sentencia interpuso recurso 
de casación el apoderado de la parte deman
dante, y concedido éste, admitido aquí por 
la Sala, presentada en tiempo la demanda, 
sin réplica del opositor, se procede a de
cidir: 

lLa demanda 

Dice el casacionista al fijar el alcance de 
la impugnación: 

"Se pretende con este recurso que la Sala 
de Casación Laboral de la Corte case total
mente la sentencia de segundo grado y que, 
en su lugar, convertida en tribunal de ins
tancia, revocando la del a-quo, profiera las 
condenas impetradas en la demanda, en la 
cuantía que corresponda por recargo prove
niente de trabajo realizado en jornada noc
turna; por reajuste del auxilio de cesantía, 
de vacaciones, y de prima de servicios y por 
indemnización moratoria, a razón de $ 61.86 
diarios, desde el 1 <:> de enero de 1968 hasta 
la fecha en que la entidad demandada sa
tisfaga los salarios insolutos y las presta
ciones que debe al actor". 

Con fundamento en la causal primera de 
casación, presenta un solo cargo de la si
guiente manera: 

"ICall"go único 

Violación indirecta, por falta de aplica
ción, siendo aplicables al caso, de los ar
tículos 168 numeral 1, 169 y 13 del C. S. 
del T. y 161 del C. P. de¡. T., éste como in
fracción medio, en relación con los artícu
los 17 y 14 -numeral 3- del Decreto 2351 
de 1965, 186, 189, 249, 306 y 65 del primero 
de dichos Códigos, a consecuencia de ma
nifiesto error de hecho en la apreciación 
de varias pruebas. 

"El error de hecho consistió: 

''a) En no dar por establecido, estándolo, 
que al demandante, contratado para reali
zar labores en jornada nocturna, se le dejó 
de pagar el recargo· correspondiente; 

"b) En no dar por establecido, estándolo, 
que en la misma empresa, simultáneamen
te y respecto de labores análogas realizadas 
en jornada diurna, rigieron salarios supe
riores al que devengó el actor como Revisor 
nocturno; y 

"e) En dar por establecido, sin estarlo, 
que dentro del salario pagado al demandan
te, estaba incluído el recargo del 35% pre
visto en la ley, o del 40%, estipulado en 
Convención Colectiva. · 

"Las pruebas equivocadamente aprecia
das son: 

"l. El contrato de trabajo de fecha 18 de 
junio de 1963, folios 12 y 13 del cuaderno 
principal, que reviste el carácter de docu
mento auténtico; 

"2. La inspección ocular practicada por 
el juzgado del conocimiento, visible a folios 
35 a 39 y 42 a 46, también del cuaderno 
principal; y 

"3. Los artículos 2<? y 31 de la Convención 
Colectiva de fecha 14 de febrero de 1966, 
que en copia obra al folio 3 del mismo cua
derno". 

Transcribe luego el censor unos apartes 
de la sentencia acusada y para sustentar su 
cargo dice: 

"Finalmente el sentenciador invoca un 
hipotético principio, según el cual, en cuan
to a la apreciación de las pruebas en ma-

. teria laboral, 'cuanto (sic) existe una du
da en relación con lo que se trata de demos
trar debe resolverse la duda en favor del 
procesado, del inculpado, y· en este caso 
el procesado, el inculpado, el enjuiciado es 
!a Empresa'. 
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"Como se ve, el Tribunal se limita a ha
cer una reseña de pruebas que obran en el 
expediente, pero no efectúa su análisis, con
forme lo dispone el artículo 61 del Código 
Procesal del Trabajo, esto es, no expone -las 
razones que hayan obrado en su ánimo para 
desestimar las que menciona. Y si bien es 
cierto que el fallador goza de amplitud para 
valorar las pruebas, ello no excluye la obli
gación que tiene de apl'icar un criterio ló
gico al respecto, 'mediante la crítica ade
cuada y recta de los elementos que le sir
ven de base para formar su convencimiento', 
como lo ha expresado la jurisprudencia, que 
es lo que constituye la persuasión racional, 
principio muy distinto al de la 'duda en fa
vor del procesado'. 

"Ahora bien: 

"En el escrito de contestación de la de
manda, y al referirse al hecho 39 del libelo 
inicial, el demandado contestó lo siguient_e: 

"'Durante todo el tiempo trabajado has
ta el mes de mayo, inclusive, de 1967, .lTutan 
Mon~oya Mon~ell'o prestó sus servicios al 
lEanco demandado en jornada nocturna, en 
el desempeño de varios cargos'. 

"En el acta de inspección ocular y en rela
ción con el no pago del recargo nocturno, 
hecho afirmado por el d~mandante, el juez 
del conocimiento dejó la s!guiente atesta
ción: 

"'En cuanto al último punto señalado 
por la parte demandante se deja la expresa 
constancia de que en la carpeta del traba
jador no aparece constancia alguna sobre 
pagos verificados al señor Monfcoya por con
cepto de recargo nocturno' (folio 37). 

"Existe, pues, meridiana claridad sobre es
ta cuestión. Y no desvirtúa esa claridad la 
circunstancia de que con posterioridad a la 
fecha de celebración del contrato de traba
jo (18 de junio de 1963) se haya agregado 
en ese documento, a manera de 'observa
ción': 'Desde e¡ 19 de octubre del presente 
año de 1964, las funciones del empleado se
rán en definitiva laB de Revisor en el Cen
tro Nocturno de Cuentas Corrientes (Audi-

toría General). Por lo anterior, y teniendo 
en cuenta que las labores serán nocturnas, 
se ha asignado un sueldo fijo de $ 880.00, 
efectivo a parti~ del 19 de octubre de 1964'. 

"En el acta de inspección ocular, cuya 
consulta es necesaria para fijar el alcance 
de la observación que se agregó al contrato, 
(folios 36) aparecen las anotaciones que se 
transcriben en seguida: 

" '1 Q Que el señor .lTmm M:onfcoya Monfcell'o, 
en su carácter de empleado al servicio al 
Banco (sic) el 18 de junio de 1963 devengó 
un sueldo de $ 550.00, sueldo éste que es
tuvo vigente hasta el 30 de agosto del mis
mo año; 

" '29 El mencionado señor M:onfcoya Mon
tell'o, el día 19 de septiembre de 1963, empe
zó a devengar un sueldo mensual de $ 715., 
el cual rigió hasta el 30 de septiembre de 
1964; a partir del 19 de octubre de 1964 has
ta el 31 de diciembre del mismo año, el se
ñor Monfcoya Montell'o devengó un sueldo 
de $ 880.00'. 

"Se infiere así que la .única finalidad de 
la adición al contrato inicial fue la de acor
dar un nuevo aumento de salario, que al
canzó a la suma de $ 165.00 mensuales. 

"Las frases restantes, a saber: 'Las fun
ciones del empleado serán en definitiva las 
de Revisor en el Centro Nocturno de Cuen
tas Corrientes (Auditoría General)' y 'por 
lo anterior, y teniendo en cuenta que las 
labores serán nocturnas', simplemente rei
teran lo que ya estaba indicado en el con
trato (ver folio 12). 

"Es obvio, que tratándose de un 'Revisor 
Nocturno', 'las labores serán nocturnas'. Se 
trata de una simple tautología. De tal ma
nera que la alusión a la índole nocturna de 
la jornada de trabajo, apenas si puede en
tenderse como una especie de justificación 
para el aumento de salario. Pero en manera 
alguna cabe atribuírsele la significación que 
pretende el- Tribunal, o sea la de que preci
samente equivale a haber dicho: 'Tenien
do en cuenta que las labores serán noctur
nas, se ha asignado un sueldo fijo de $ 880, 

·.s 
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en el que está involucrado el recargo del 
35% que señala la ley'. O bien 'el cuarenta 
por ciento previsto en la Convención Colec
tiva'. 

"No es razonable interpretar la omisión 
de algo que debió ser explícito, contra el 
trabajador demandante, en gracia al 'prin
cipio' de que la duda: se resuelve a favor 
del 'procesado'. 

"Con el criterio del fallador podría soste
nerse igualmente que si en un contrato se 
estipula determinado salario y, para abun
dar en precisiones, se añade la locución 'por 
tratarse de trabajo diurno', queda in
cluido automáticamente en tal salario el 
recargo por labores realizadas en días fes
tivos o en horas extras. 

"Demostrado como queda que el fallador, 
por no haber utilizado en el estudio del ma
terial probatorio la persuasión racional, y 
por ende, haberlo apreciado erróneamente, 
llegó a una conclusion equivocada en cuan
to se abstuvo de dar por establecido, están
dolo, el hecho real de que el demandante 
fue contratado para prestar un servicio noc
turno y que no recibió siquiera el recargo 
del 35% legal, corresponde a la Corte, con
vertida en tribunal de instancia, enmen
dar tan ostensible error de hecho. 

"Y no se arguya que en el proceso se echa 
de menos un punto fijo de referencia 'para 
•aplicar aritméticamente un porcentaje o 
un guarismo, para soorerremunerar la jor
nada nocturna', según asevera el fallador, 
pues de la inspección ocular emergen datos 
inequívocos, reveladores de que coetánea
mente con el actor, otros empleados, en el 
desempeño de labores análogas, cumplidas 
en jornada diurna, devengaron sueldos su
periores. Así por ejemplo, se estableció que 
mientras e1 señor Antonio Prieto devengaba, 
como Revisor Diurno,$ 1.750.00 en junio de 
1964, Montoym solo recibía, como Revisor 
Nocturno, $ 715.00 en el mismo mes; que 
desde el 1 C? de julio de 1964, Prieto devengó 
$ 1.802.00 mensuales, mientras Montoya 
continuó con $ 715.00, y que desde el 1 Q de 
julio de 1966 a Prieto se le pagó la suma de 
$ 2.048.00 mensuales y a Montoym solo 
$ 1.159.00. 

"Análoga comprobación hizo el juzgado, 
a petición del apoderado del actor, en la 
misma diligencia de inspección ocular, en 
relación con los Revisores Diurnos Juan de 
J. Vargas, Tito Ferroni V. y Mario H. Esco
bar, a quienes el IBmnco CafeteJro les tuvo 
asignados sueldos muy superiores al dé 
Montoya, Revisor Nocturno. 

"Luego sí hay en el proceso punto de re
ferencia suficientemente adecuado para de
ducir el porcentaje de recargo legal o con
vencional a que tiene derecho el actor. 

"Por 10 demás, lo esencial, lo sustancial en 
el ordenamiento de la ley, es la garantía de 
una justa retribución para el trabajo noc
turno, que debe exceder al diurno en no me
nos del 35%. Lo adjetivo o secundario es el 
punto de referencia, esto es, la determina
ción del promedio del salario usual para la 
misma o equivalente labor diurna. De allí 
que el artículo 169 del C. S. del T. contem
ple, por vía de ejemplo, la posibilidad de 
que no exista en el mismo establecimiento 
una ocupación equiparable a la que se rea
lice en la noche, caso en el cual es dado a 
las partes pactar un promedio convencio
nal, o tomar en cuenta, actividades diurnas 
en otros establecimientos. Dentro de ese 
orden de ideas, y siendo de presumir que 
el salario acordado para el trabajo noctur
no, sin recargo, es más o menos igual al 
salario diurno vigente en la misma empre
sa para actividades semejantes, lo lógico y 
equitativo entonces es que el recargo se 
calcule sobre el. monto del salario efectiva
mente devengado· por el trabajador noc
turno". 

§e estmllim 

El Tribunal en la sentencia acusada se 
expresa de la siguiente manera: 

"Todo se reduce _a que el demandante dice 
tener derecho a que se le pague el recargo 
correspondiente, por haber sido la jornada 
nocturna, por no habérsele pagado nunca; 
y, que la empresa diga que no le debe nada, 
ya que dentro del salario pactado -inicial
mente $ 550.00 como Revisor Nocturno de 
la AuditQr.ía General y posteriormente con 
la suma de $ 880.00 mensuales- se estaba 
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pagando cualquier recargo por lo nocturno 
de la jornada. Y, que además dicha jorna
da era solo de cinco ( 5) horas diarias na
da más, motivo por el cual tal reducción de 
la jornada compensaba el valor de cualquier 
recargo que hubiera. 

"Dentro del contrato de trabajo se lee al 
final: 'Desde el 1 Q de octubre del presente 
año de 1964, las funciones del empleado se
rán en definitiva las de Revisor en el Cen
tro Nocturno de Cuentas Corrientes (Audi
toría General)'. 

"'Por lo anterior y teniendo en cuenta 
que las labores serán nocturnas se ha asig
nado un sueldo fijo de $ 880.00 efectivo a 
partir del 1 Q de octubre de 1964' y firman 
el Gerente y el trabajador. 

Hace el ai!ll-quem algunas consideraciones 
sobre la Convención Colectiva y agrega 
luego: 

"El artículo 168 del C. S. del T., nos en
seña que el trabajo nocturno debe ser re
munerado con un recargo del 35% por el 
solo hecho de ser tal. Pero de qué manera? 
En relación con el trabajo diurno. Y, el ar
tículo 169 ibídem, nos dice cuál es la forma 
para aplicar ese mayor valor al trabajo noc
turno. Y, es que no podía ser de otra forma. 
Es necesario tener un punto de referencia 
para aplicar un mayor valor al trabajo noc
turno. 

"Este es en realidad el problema a enfo
car. ¿Cómo ha debido sobrerremunerarse 
ese trabajo nocturno? Con un 35% o con 
un 40% más, claro está. Pero aplicable so
bre cuál salario? 

"Y resulta que en cuanto hace relación 
a este tema, visto lo aportado al proceso, lo 
dicho por el apoderado del demandante en 
sus alegatos de folios 58 a 65 y 95 a 100 y 
lo decidido por el fallador de instancia, ve
remos lo que sigue: 

"El deponente de folios 29 a 32, nos dice 
que la jornada nocturna máxima era de 5 
horas diarias. Agrega que el trabajo de los 
Revisores nocturnos, no es igual al de los 

Revisores diurnos. Y dice en qué consiste 
esa diferencia. También declara que a él, 
al declarante, le pagó el Banco el recargo 
del. 35%. Que existen muchos revisores diur
nos que devengan más sueldo que los em
pleados o revisores nocturnos. 

"Por el contrario, el declarante de folios 
50 a 55, dice que la labor desarrollada por 
los revisores diurnos de auditoría y los re
visores nocturnos era igual. Agrega el mis
mo declarante que en la actualidad deven
ga un salario mayor que cuando desempe
ñaba la labor de revisor nocturno. Continúa 
diciendo que durante el tiempo que trabajó 
en jornada nocturna no recibió sobrerremu
neración alguna. 

"De la misma manera el declarante de 
folios 47 a 50, explica (folio 48), cómo la 
labor de revisor noc:turno era diferente a la 
del revisor diurno. 

"Es verdad que en la Inspección Ocular, 
folios 35 a 39, se dejó constancia de que 'en 
la carpeta del trabajador no aparece cons
tancia alguna sobre pagos verificados al se
ñor Montoya por concepto de recargo noc
turno'. 

"En fin, se habla de que sí hay revisores 
diurnos que devengan salarios mayores que 
los nocturnos, como en el caso del trabaja
dor/Giro Antonio Prieto. (ver declaración 
folio 31). 

"Se traen incluso los salarios devengados 
por tales trabajadores o alguno de ellos, con 
sus aumentos que les hicieron en épocas pos
teriores a su ingreso al trabajo. (Ver ins
pección ocular. folio 38). 

"Pero en verdad, no está aclarado níti
damente, que un trabajador o revisor noc
turno, en iguales condiciones, época de tra
bajo y en el desempeño de idénticas o si
milares labores, hubiera devengado un sa
lario igual o superior del revisor nocturno 
o viceversa ni concretamente al del extra
bajador y demandante. 

"Según todo lo anteriormente di~h~, .Y 
sabiendo como es sabido que un prmc1p10 
general de derecho, es que las dudas en 



Nos. 2346 a 2351 GACETA JUDICIAL 733 

cuanto a la aplicación de la Ley positiva, 
deben resolverse a favor del más débil, a 
favor del procesado --derecho penal-, y 
así io instituye inclusive el artículo 21 del 
C. S. del T. cuando dice que en caso de 
conflicto o duda sobre la aplicación d~ nor
mas vigentes de trabajo, prevalece la más 
favorable al trabajador ... ". 

. "Pero en cuanto a la apreciación de las 
pruebas, debe ajustarse no a la tarifa pro
batoria, pero sí debe aplicarse el principio 
de que cuando existe una duda en relación 
con lo que se trata de demostrar, debe re
solverse la duda en favor del procesado, 
del inculpado, y en este caso el procesado, 
el inculpado, el enjuiciado es la empresa. 

"No existe claridad en cuanto a lo va
lorado o tarifado de la jornada nocturna, 
la labor desarrollada en tal forma, como 
su equivalepte en jornada diurna. 

"No siendo esto así, no es posible tener 
una referencia, un punto fijo para aplicar 
aritméticamente un porcentaje o un gua-

- rismo, para sobre-remunerar la jornada noc
turna. Y más aún, se dice pero no se prue
ba, que no se pagó esa sobrerremuneración, 
mientras la otra parte -la demandada-, 
afirma que dentro del jornal pagado se en
tendía incluída esa sobrrrremuneración. Y 
no solo se afirma, sino que en la cláusula 
del contrato, pacto no contradicho ni im
pugnado, se dice que su pago se hace en 
esa cuantía de $ 880.00 'teniendo en cuen
ta que las labores serán nocturnas"'. (Has
ta aquí el Tribunal). 

El casacionista considera que el ad-quem 
erró en la apreciación de las pruebas cons
tituídas por: el contrato de trabajo, la ins
pección ocular y los artículos 29 y 31 de la 
Convención Colectiva. 

Ciertamente el fallador de segundo gra
do analizó en forma breve tales probacio
nes, empero de ese haz probatorio concluye 
que en vista de ellas no es posible tener una 
referencia para aplicar un porcentaje o un 
guarismo para sobre-remunerar la jornada 

62 - Gaceta. 

nocturna, es decir para tomar como base 
de tal apreciación el equivalente de tra
bajo diurno que no fue demostrado. 

Evidentemente al tenor de lo dispuesto 
por el artículo 168 del C. S. del T. 

"El trabajo nocturno, por el solo hecho 
de ser nocturno, se remunera con un re
cargo del treinta y cinco por ciento (35%) 
sobre el valor del trabajo diurno" y el ar
tículo 169 del mismo Código dispone que: 

"Todo recargo o sobre-remuneración por 
concepto de trabajo nocturno se determina 
por el promedio de la misma o equivalente 
labor ejecutada durante el día. Si no exis
tiere ninguna actividad del mismo estable
cimiento que .fuere equiparable a la que se 
realice en la noche, las partes pueden pac
tar equitativamente un promedio conven
cional, o tomar como referencia actividades 
diurnas semejantes en otros establecimien
tos análogos 'de la misma región". 

No habiendo aquí las partes pactado sala
rio promedio convencional, en los términos 
del precitado artículo, solo queda el camino 
de deducir la sobre-remuneración para el 
trabajo nocturno sobre la base del salario 
diurno en cargo similar al del actor, que 
como está anotado, no encontró acreditado 
el Tribunal. 

La Sala Laboral de la Corte en sentencia 
de 22 de marzo de 1962 (G. J. NQ 2253-2254) 
acerca de ese tema de la sobre-remunera
ción por trabajo ordinario ejecutado en ho
ras de la noche, se pronunció de la siguien
te manera: 

"AJbi.olt'a bien, presu¡mestos del delt'eclhto ali 
lt'ecall'go polt' tll'al!Jajo noctmno, equivalente 
al 35% sobre el valor del trabajo diurno, 
confonne a los artículos 168, inciso primero 
y ].69, apalt'te pll'imero, que el crurgo cita co
mo violados, son los siguientes: a) que Tha 
función desempeñada por el trabajador lo 
haya sido en jornada nocturna; l!J) IIJlUe eltll 
en respectivo establecimiento exista la mis
ma litmdón, en forma diull'na, y e) el sala
rio correspondiente al trabajo diurno". 
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En el caso de autos, de la inspección ocu
lar se deduce que varios revisores diurnos 
devengaban salarios superiores al percibido 
por e¡ demandante, tales como: 

Ciro Antonio Prieto quien en 1956 ingre
só al Banco con $ 450.00 en junio de 1964 
ganaba $ 1.775.00 y en julio de 1966 $ 
2.048.00; 

Juan de J. Vanegas empezó en enero de 
1963 con $ 1.858.00 y en septiembre del mis
mo año devengaba $ 2.462.00; en enero de 
1964 empezó a ganar $ 2.499.00 y en enero 
de 1966 $ 2.691; y 

Tito Ferroni Venturoli, en 19 de enero de 
1963 comenzó con$ 2.403.00 y en 1965 deven
gaba $ 4.225.00. 

Todos ellos en los cargos denominados ge
néricamente como Revisores diurnos, mien
tras que por esas mismas épocas es decir 
en 1963 el demandante empezó con$ 550.00 
como revisor nocturno, en 1964 ganaba $ 
880.00 y en 1966 $ 1.159.00. 

La inspección ocular no da luz acerca de 
la circunstancia por la cual entre los revi
sores diurnos existiera esa diferencia apre
ciable de salarios, no se investigó en qué 
consistía la función precisa de cada uno de 
esos revisores diurnos, Y. no puede concluír
se de tal prueba que las labores de esos em
pleados fueran iguales aun cuando todos 
estuvieran denominados como "revisores". 

Y si esos revisores diurnos no tenían una 
. remuneración similar apropiada para tra
bajo igual, mal puede servir de base para 
un estimativo de sobre-remuneración por 
trabajo ordinario nocturno en la función 
de revisor, como en el caso concreto del de
mandante, porque no fue demostrada la si
militud de funciones entre uno y otro car
go diurno y nocturno. 

Por otra parte, el Tribunal apoya su . de
terminación no solamente en esa inspección 
ocular sino también en aquellos testimonios 
mencionados antes, que indican que las la
bores de revisor nocturno eran diferentes 
de las de revisor diurno, según las explica
ciones que ofrecen esos testigos, apoyo éste 

del fallo recurrido que no puede ser consi
derado en casación dadas las restricciones 
a que se refiere la Ley 16 de 1969. 

No aparece pues el error seí'íalado por la 
censura en la apreciación de esa prueba de 
inspección ocular. 

En lo atinente al contrato de trabajo, de 
su lectura se concluye que el señor Juan 
María Montoya Montero, ingresó al Banco 
Cafetero como Revisor-Nocturno-Auditoría 
General con un salario para esa especifica
ción de labores nocturnas de $ 550.00 men
suales. Y, al pie del documento impreso 
aparece una adición escrita a máquina, sus
crita por el Gerente del Banco y por el tra
bajador, ahora d~;:.mandante que dice: 

"Desde el 1Q de oetubre del presente año 
de 1964, las funciones del empleado serán 
definitivas las de Revisor en el Centro Noc
turno de Cuentas Corrientes (Auditoría Ge
neral). 

"Por lo anterior, y teniendo en cuenta 
que las labores serán nocturnas, se ha asig
nado un sueldo fijo de $ 880.00 a partir del 
1Q de octubre de 1964". 

El ai!ll-q¡uem sintéticamente analiza esa 
prueba documental diciendo: " ( ... ) mien
tras la otra parte -la demandada-, afir
ma que dentro del jornal pagado se enten
día inclusive esa sobrerremuneración. Y no 
solo lo afirma, sino que en la cláusula del 
contrato, pacto no contradicho ni impug
nado, se dice que su pago se hace en esa 
cuantía de $ 880.00 'teniendo en cuenta que 
las labores serán nocturnas'". 

Es decir que, con ello entiende el Tribunal 
que, precisamente en consideración a lo noc
turno de las labores ordinarias de ese re
visor se acordó un "sueldo fijo" de $ 880.00 
según la voluntad expresa de las partes con
templada en esa adición contractual. Lo que 
desde luego, no impidió, ni podía impedir 
que la remuneración fuera posteriormente 
aumentada por el Banco, tal como aparece 
de los detalles suministrados en la inspec
ción ocular , aumentos estos que no desvir
túan la determinación contractual antedi
cha. 
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No se encuentra aquí tampoco el error 
indicado por el casacionista. 

En cuanto a la convención colectiva dice 
el fallador de segundo grado que " ( ... ) en 
ese caso debería dársele aplicación", cons
trucción hipotética ésta que no pudo tener 
efectividad, porque no habiendo encontra
do la demostración de cargo similar diurno 
ni salario correspondiente, no podía aplicar
se el porcentaje acordado en la convención 
y ni siquiera el legal. 

Es decir que, sobre el primer presupuesto 
a que se refiere la jurisprudencia antecita
da no se encuentra dificultad alguna, toda 
vez que las partes están de acuerdo en que 
el trabajo desempeñado por el demandante 
fue desde el comienzo de sus labores noctur
no, según el texto del contrato aducido a 
los autos como prueba, y de las manifesta
ciones pertinentes de la demanda y de la 
contestación a ésta por la parte demandada. 
Empero, como está advertido, los otros dos 
presupuestos fundamentales para el éxito 
de la acción de que aquí se trata, o sean: 
identidad de función en jornada diurna y 

salario correspondiente al trabajo similar 
diurno, no fueron demostrados por la parte 
demandante tal como lo expresa el Tribu
nal en la sentencia acusada,. y por consi
guiente no apareciendo el error evidente 
anotado por el casacionista el cargo no pros
pera. 

En virtud de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Casación Laboral, 
administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
Ley, NO CASA Ia sentencia proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá, con fecha once de mayo del corrien
te año, en este juicio. 

Sin costas en el recurso. 

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

· José Enrique Arboleda V., Miguel Angel García 
B., José Eduardo Gnecco C. 

r 

Vicente Mejía Osario, Secretario. 
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rel!iere. 

Corie §u]pllrema alle .lh.ns~ñ.cña. - §aRa alle Ca
sa~Ció:n lLallioR"all. ·- §e~Cdó:n §eguma:lla. 
Bogotá, D. E., quince de noviembre de 
mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor José Enrique 
Arboleda V.). 

(Acta N9 46). 

El doctor B,JvaR"o lLeyva lLftéwano, por su 
apoderado, demandó a la §odeallaa:ll a:lle Cad
a:llaa:ll y a:lle JEe:ne~icencia a:lle Neiwa, mediante 
un juicio ordinario laboral, en solicitud de 
que fuese condenada a pagarle salarios in
solutos con base en un sueldo de $ 8.000.00 
mensuales, auxilio de cesantía,. primas de 
servicio, indemnización por lucro cesante 
e indemnización moratoria, para lo cual 
afirmó la existencia de un contrato de tra
bajo celebrado entre aquel y esta, por es
crito, con duración de dos (2) años, contra
to que se inició el 19 de febrero de 1968 y 
que la demandada dio por terminado el 13 
de noviembre del mismo año "sin que para 
ello existiera justa causa". 

La demandada descorrió el traslado del 
libelo respectivo con la aceptación de que el 
Doctor Leyva Liévano "desempeñ6 el cargo 
de Director del Hospital de San Miguel de 
Neiva, desde el19 de febrero de 1968 hasta el 
13 de noviembre de 1969"; pero negó que hu-

biera sido ilegal e injusta la terminación de 
su contrato y sostuvo, por el contrario, que 
"su despido se efectuó de conformidad con 
el artículo 62, numerales 29 y 99 del C. S. 
del T., en concordancia con el artículo 79 
del Decreto 2351 de 1965". Manifestó ade
más que la Sociedad no debe suma alguna 
al demandante y que sus prestaciones so
ciales le fueron consignadas en e¡ Juzgado 
Laboral del Circuito el 3 de marzo de 1969. 

Tramitado el juicio en legal forma el Juz
gado dicho lo desató con sentencia de 29 de 
enero del año que eorre "declarándose inhi
bido para decidir el fondo del litigio". 

Apelada esa sentencia por la parte actora 
el 'JI'rilliunal §uperior a:llell ]]))is~Jl"ñ~o Jfuallñdali a:lle 
N eiva la revocó en la suya de 3 de abril del 
mismo año y, en su lugar, dispuso: 

"Primero. Declárase.que entre la sociedad 
demandada o sea la de Caridad y Benefi
cencia de Neiva, en su calidad de propieta
ria del Hospital San Miguel, y el Doctor Al
varo Leyva Liévano, existió un contrato de 
trabajo del 19 de febrero de 1968 al 13 de no
viembre del mismo año, inclusive. 

"Segundo. Condénase a la Sociedad de
mandada a pagar al Doctor Alvaro Leyva 
Liévano el valor de trece ( 13) días de sala
rio, correspondiente al lapso comprendido 

S 
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entre el 19 de noviembre de 1968 y el 13 del 
mismo mes y año, inclusive, a razón de $ 
266.66, o sea la cantidad de tres mil cuatro
cientos sesenta y seis. pesos con cincuenta 
y ocho centavos ($ 3.466.58). 

"Tercero. Condénase a la misma Sociedad 
demandada a pagar al Doctor Alvaro Leyva 
Liévano por concepto de auxilio de cesantía 
la cantidad de seis mil ciento ochenta y 
nueve pesos ($ 6.189.00). 

"Cuarto. Condénase a la Sociedad deman
dada a pagar al Doctor Alvaro Leyva Liéva
no la cantidad de doscientos sesenta y seis 
pesos con sesenta y seis centavos ($ 266.66) 
diarios, desde el día catorce de noviembre 
de mil novecientos sesenta y ocho, inclusive, 
hasta cuando se le paguen las prestaciones 
y los salarios anteriormente enumerados, 
por concepto de indemnización por mora en 
el pago de salarios y prestaciones. 

"De las cantidades anteriores, se deduci
rá la suma de tres mil doscientos cuarenta 
y dos pesos con setenta centavos ($ 3.242.70) 
que se consignó a órdenes del demandante 
por concepto de cesantía 

"Hágase la entrega del título de consig
nación NQ 148088 de marzo 3 de 1969 al Doc
tor Alvaro Leyva Liévano. 

"No se hacen las demás declaraciones im
petradas y se albsuelve al demandado de los 
demás cargos formulados en la demanda. 

"Costas en ambas instancias a cargo ·de 
la parte demandada". 

' 
Interpuso el demandante recurso de casa-

ción y plantó su apoderado la respectiva de
manda, no replicada por la Sociedad de Ca
ridad· y Beneficencia de Neiva, en la cual 
fija el alcance de la impugnación diciendo: 

"Se pretende con el recurso que se case 
la Sentencia Impugnada en cuanto absol
vió de las peticiones sobre Prima de Servi
cios e indemnización por ruptura unilateral 
e ilegal del contrato de trabajo y que en 
función de instancia, revocando en lo perti
nente la decisión del a-quo, se condene a la 
demandada a pagar al Doctor Alvaro Leyva 

Liévano, el valor de las primas correspon
dientes a los dos semestres de 1968, y el va
lor de la indemnización que le corresponde 
por la ruptura unilateral e ilegal del con-
trato de trabajo". · 

La demanda formula un solo cargo, cuyo 
tenor es el siguiente: 

"Dentro de la Causal Primera de Casa
ción, artículo 60 Decreto 528 de 1964 invoco 
contra la sentencia un único cargo consis
tente en la violación en forma indirecta y 
por aplicación indebida de los artículos 7Q, 
parágrafo final, del Decreto 2351 de 1965, 
causal 2Q del mismo artículo y artículo 8Q 
numeral 39 del referido Decreto y Art. 306 
del Código Sustantivo del Trabajo. A la vio
lación de las normas anteriores llegó el sen
tenciador a consecuencia del manifiesto 
error de hecho consistente en la falta de 
apreciación del siguiente documento autén
tico debidamente re~onocido por sus signa
tarios dentro del juicio: Constancia emitida 
por el Comité Médico del Hospital San Mi
guel que obra a folio 9 del expediente, de 
fecha noviembre 15 de 1968, suscrita por los 
doctores Roberto Liévano quien la reco
noció en diligencia del 2 de febrero de 
1970 (fol'io 76), Ricardo Liévano la reconoció 
en diligencia de la misma fecha (folio 76 
vto.), Miguel Ramírez Díaz quien l'a reco
noció en diligencia de 3 de abril de 1970 
(folio 104 vto.), y Alvaro Ramírez Rojas 
quien la reconoció en diligencia de la misma 
fecha 3 de abril (folio 101 vto. del Cuaderno 
Principal), documento en el cual se esta
blece plenamente que el Comité Médico en 
ningún momento determinó que se le can
celara el Contrato de Trabajo al Doctor Ley
va Liévano, como así ocurrió sin que existie
ra causa justa para ello. Al no ser aprecia
do dicho documento por el Sentenciador el 
soporte legal del fallo cae, por cuanto la 
Sentencia del Tribunal se apoya en la exis
tencia de causales justas para dar por ter
minado el contrato de trabajo como son 
las contemp adas en el artículo 79 literal 2Q 
del Decreto 2351/65, y en ninguna de ellas 
incurrió el Doctor Leyva para que su con
trato de trabajo fuera cancelado como ocu
rrió. 

"Si el sentenciador hubiera apreciado ese 
documento auténtico, indudablemente otro 
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hubiera sido el fallo proferido y no hubiera 
tenido que acudir, como lo hizo a pruebas de 
menor categoría. 

"En síntesis: la falta de apreciación del 
documento auténtico indujo al sentenciador 
a dar por demostrado, no estándolo que hu
bo justa causa para despedir y a no dar por 
demostrado, estándolo, que la conducta del 
trabajador demandante fue intachable". 

La Sala, para resolver, considera: 

En primer término, el ataque se concreta 
en su integridad a tratar el punto relaciona
do con el despido del actor; pero no indica 
de qué manera, ni por cuál vía infringió el 
sentenciador la disposición relativa a prima 
de servicios a cuyo pago se refiere en el al
cance de la impugnación. En consecuencia, 
este aspecto no puede ser considerado por 
la Sala. 

Y por lo que hace al despido ocurre lo si
guiente: 

lLo que el casacionista seña¡a como "«llo
ICU.llmento a11.dén:Itico" dejado de apreciar Jlllm.· 
el 'll'dlln.ma~ no conesponde a lo que ]JIOr tal 
entiende el articuJo 79 de lia lLey 16 de 1969, 
]JIUes eli escrito del Jl'oHo 9 es una constancia 
suscrita por los doctores lltoberto Liévano, 
&lvaro lltamirez lltojas, Miguellltamírez ]J>naz 
y llticardo lLiévano IP'., en 'a que ex]Jiresan: 
"la equivocada inter]Jiretad.ón q¡ue la JTunta 
]J>iJredñva dell lH!ospñtall dio a muestro inJl'mr
me, reniillido en Jl'echa del mes ¡:uóximo pa
sado; en el cual hicimos un franco recono
cimiento de la labor y ei ñnterés cumplidos 
]JIOr ell ]J>octoJr &lvaro lLeyva JL., ][liara orga
nizar y mantener una ejem]Jillar «llisci]Jillñna 
de trabajo, que de ninguna manera ]JIO(!hía 
dete1rminar su destitución «lle lla entidad". 

§e t1rata aq¡ui, pues, de declaración «lle ter
ceros o «lle testimonios ren«l!ñdos bajo la Jl'or
ma «lle una constancia escdta, me«lliante ~a 
cual «lle]Jionen sobre el comportamiento del 
«lleman«llante como ]J>iJrector «llellHiospital §an 
Miguell de Neiva y la conside1ración i!l!e este 
-medio «lle ]Jimeba Jl'ue exclui«llo «llel enm· de 
hecho en casación llabo:ral por ell prece]Jito 
auiba cita«llo. 

lEn «llerecl!to las cosas cones]Jion«llen a. su 
naturaleza o substancia y no a lla ~o1rma o 
ropaje con que se las vista y aslÍ qllllñenes ma
nifiestan en un escdto ser conoce«llorres de 
un dete1rminado hed:no o suceso o ~euáll es ell 
sentido de lo que expresaron o «lle llos ~eon
ceptos que con anteriorrñ«lla«ll emitieron, a~e
túan como testigos, no obstan-re qlllle lo ha
gan en forma i!l!e constancia escrita y que 
sean Hamad.os a rcconoce1r ·:a au.tentidda«llde 
la Jl'irma puesta en ella, como si se imtall"a 
«llel documento auténtico en ell sentido Jres
t:d.ngido a que la dicha lLey ].1~ se Jl"diere. 

Con este sistema o por este medio «llesapa
recerian nos Jl'umllamentos «lle lla J[llrUJteba ies
tim.onial, pues si. bastara a ll{DS «lle][llonenies 
suscribir una constanc!a de lo que sallien o 
conocen sob1re algún sUJtceso, hecho l!b actl!b 
y reconocer luego su Jl':li·ma lba:io juramento, 
se desquiciarían las Em:maH«lladles esenciales 
de este medio de pruellia, que son llas que 
permiten medir el valor J[llrolbatorio dell ies
timonio humano. 

.. De acuerdo con el artícu'o 637 y sus con
coll"«l!antes del antedoll." Có«lligo JTudlicial (lLey 
105 de 1931), vigente cuan dio se sUJtscrñlliió 
la constancia que se anaHza, resultallia que 
documento privadlo ell."a ell otorgado ]JIOr lla§ 
J[llartes y su al.lltentid«ll.ad de1rivaba «lle su re
conocimiento por eHas, según !os diversos 
modos previstos al dedo. Y esta noción no 
ha camfuiiado, ni po«llia cambian_., en ell nuevo 
·código i!l!e IP'rocedilmiento Civil, qUJte si lliñen 
enumera en su artículo 251 l-o que se en
tien«lle po1r documento en senti«llo lato, se
lÍÍI.ala a renglón seguido sus especies: JPillÍI.fu"ñ
co y privado, y es a éstos y no a aquéll, a llos 
que se refiere el artículo 79 de ~a JI..ey 16 !Llle 
].969. 

]J>ocumentos, en sentido llato, segu'ínm el te:l!
to del artículo 251 citado, "son !os escritos, 
impresos, planos, dibujos, fotograilÍas, cin
tas cinematográficas, discos, gll."albadones 
magnetofónicas, radiograEJÍas, tallones, ~eollll
t:raseñas, cupones, etiquetas, selllos y en ge
neral todo olbjeto mueble que tenga carráctell' 
representativo o dedarativo, y llas insclt'ftp
dones en lápidas, monumentos, e«l!Uicios y 
similrures", lo que no obsta para que a! es· 
timar su mérñto se atienda ani([ls qUJte all me-

í 
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i!llio i!llocumental en slÍ, a Uo que contiene. 1l 
aslÍ resulta que la cinta magnetofónica en 
que se grabaron una confesión o algunos 
testimonios o el acta manuscrita o tomada 
a máquina que recogió aquella o éstos, o T a 
(!onstancia esc:rita i!lle personas a quienes 
consta un suceso, aunque en si son docu· 
mentos, corresponden en realidad a la prue
ba i!lle ccnfesión o a ~a testimonial y su exa
men ha de hacerse como tales y no como do
cumentos públicos o privados. 

Por lo tanto, no prospera el cargo. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
·ma de Justicia, en Sala de Casación Laboral, 

1 

administrando justicia en: nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
Ley, NO CASA la sentencia_ recurrida. 

Sin costas. 

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

Los magistrados, 

José Enrique Arboleda Valencia, Miguel Angel 
García, José Eduardo Gnecco C. 

Vicente Mejía Osario, Secretario. 



W A\.CA\.CJIONJE§ COILIECTW A\.§ 

IEs olli'rio I!JlU.R~ sE. unlllla ~mJprr~sm ~om:~«ll~ m suns lt:rmllimja«llo:res wa~adollll~s ~I[J)Redliwa§ llllO 
¡:m~«lle mellllos ale paga:rlies eR wmRo:r «ll~ Ros smRari.os ~o:r:r~spmull:ñ~llllt~s mR Rapso ale «ll~sa 
~allllso: ~s Rllllsólliito supolllle:r Ro ~ollllt:raJrlio, o s~a, qune todo ~R peJrsonaR «le Ra empJr~a 
sm sale iellll Rm m..ñsma Jfe~llila a «lllisl!Jrunta:r ale wa!éa~liolllles y I!Jl1llle ~stm ltllO Res «mlliJre ~R 

smRaJrlio ~o:r:respolllliliellllte mR Rapso :respedliwo. 

Corie §Ul!pl!'emm i!lle JJusticim. - §mRm i!lle CmQ 
smdón ILmlhmrall. - §eecñón §egumi!llm. -
Bogotá, D. E., noviembre veinticuatro de 
mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor José Enrique 
Arboleda Valencia). 

(Acta NQ 48). 

.JJaime lHioyos IWejlÍa, mediante apoderado, 
plantó demanda, repartída al Juzgado Se
gundo Laboral del Circuito de Manizales, 
conba JRecmmó'rill ILD.mitai!llm, a fin de que 
fuese condenada al pago de las siguientes 
prestaciones: 

"A) El valor de las comisiones en lo que 
respecta al valor de los 'incentivos' conce
didos a los clientes, durante todo el tiempo 
servido. 

"B) El reajuste de las primas de servicios. 

"C) El reajuste de las vacaciones o el va
lor de ellas, en todo eJ tiempo servido. 

" "D) El valor del reajuste por auxilio de 
cesantía sobre la base del promedio de co
misiones. 

"E) Las costas del juicio, y 
"F) Salarios caídos". 

Fundó estos pedimentos en la afirmación 
de que el demandante "empezó a trabajar 

como agente vajero al servicio de la firma 
Recamóvil Ltda. desde el día 19 de enero de 
1965" y terminó su contrato "el 30 de ju
nio de 1969" y las J.iquidaciones prestaciona
les que le efectuó la empresa, lo fueron "so
bre la base salarial de $ 1.000.00 pactada 
para. la liquidación de prestaciones sociales, 
en la cláusula segunda de su contrato de 
trabajo, cláusula que reputa nula, pues fue 
convenido también un porcentaje d~l 4% 
sobre las ventas brutas, en cuya virtud "mi 
mandante sacaba un promedio mensual de 
$ 18.000.00". 

La empresa, al contestar la demanda, ne
gó la mayor parte de los hechos sostenidos 
en ésta y propuso las excepciones de pago, 
prescripción, cobro de lo no debido y dolo. 

El Juzgado del conocimiento en senten
cia de 7 de noviembre de 1970 desató el li
tigio de la siguiente manera: 

ulP'dmel!'o. §e i!lleda:rm pmll'ci.allmellll\te Jlllll'«l!Q 
lhai!llm llm excepdóllll i!lle pll'escdpcñóllll propuesta -
en la contestación a la demanda, con base 
en lo que se ha dejado expuesto en la parte 
motiva de este proveído. . 

6'§egumi!llo. §e i!llec'ara asimismo Jllllt'Olhai!lla 
la excepción de pago pmrc:ñali hasta por la 
suma de cuatro mil seiscientos nmrenta y 
llllllll pesos collll 68/JlOO {$ 4.6~V:i8) Wi!.IL. 

"'IL'ercel!'o. §e i!lleclarallll no rrmolhai!llms las ex
cepciones de colhro 1clle lo no i!ll.elh:ñi!llo y i!llolo, 
con base en lo que se ha dejado expuesto. 
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"Cuado. Se condena a la empresa "l!teca
móvn IL1imitada", representada por el señor 
JTeJrónimo M:artínez Ossa, de las condiciones 
civiles conocidas en autos, a pagar al señor 
.lfaime lli[oyos M:ejD.a, mayor y de aquí vecino, 
dentro de los tres (3) días siguientes a la 
ejecutoria de este proveído, la suma:' de se
senta y cinco mil doscientos tll"einta pesos 
con 41:9/100 ($ 65.230.41:9) OO.IL., por concepto 
de prima de servicios, vacaciones, cesantla. 

"Quinto. Se absuelve a la misma empresa 
JR.ecamóvü ILimitada representada por el 
mismo señor .lfeJrónimo Ma:riD.nez Ossa, de 
los demás cargos y peticiones formulados 
por el señor . .lfaime lliioyos M:ejña en el libelo 
de demanda que dio origen a este fallo. 

"§exto. Se condeJrna en costas a la empre
sa demandada (Dec. 243 de 1951) ". 

En apelación ambas partes recurrieron al 
'll'dlbunal §upedoJr del l!J>istrito JTudiciaR de 
OOanizales, el cual resolvió l'a alzada el 8 de 
julio del año en curso en la forma que a 
continuación se copia: 

"JP>dmell'o. ConffD.nnause los numerales pri
mero, tercero, quinto y sexto de la parte re
solutiva de la sentencia apelada. 

"Segundo. ConflÍJrmase el nu~eral segun
do, modliicándolo en el sentido de que la 
excepción de pago se declare probada solo 
hasta por la suma de un mil ciento un pesos 
con cuaJreJrnta y siete centavos ($ 1.101.41:~) 
lW.lL. 

'"Jl'eJrceJro. CoJrn~lÍJrmase el numeral cuarto 
de la parte resolutiva de la sentencia apela
da, modificándolo en el sentido de que la 
suma que debe pagar la sociedad demanda
da, representada por el señor lfnónimo M:ar
tmez Ossa al señor JJaime lliioyos OOejlÍa, am
bos de condiciones civiles conocidas, den
tro del término allí expresado y una vez 
deducida la cantidad de $ 1.101.47 hasta 
la cual prospera la excepción de ]]llago, es 
la de setenta mil cie1rnto sete1rnta y oclhto ]Jlle
sos con veiJrntidnco centavos ($ 70.1~3.25) 
OO.lL., como saldo insoluto de reajuste de pri
mas de servicio, reajuste de cesantía y va
caciones. 

"Cuarto. Costas en esta instancia a cargo 
de la parte demandada pero solo en un 
veinticinco lJ.liOlr ciento (25%) de las causa
das" . 

Contra estas decisiones ocurrió en casa
ción la empresa e instauró la respectiva de
manda, no replicad? por la parte actora, 
en la que fija así el alcance de la impugna
ción: 

"Con los tres cargos que formularé más 
adelante, pretendo que se case parcialmen
te la sentencia del Tribunal Superior de Ma
nizales, en cuanto por ella se confirma la 
de primera instancia y se condena a la Em
presa demandada al pago de salarios por 
los períodos de vacaciones, disfrutadas en 
descanso por el trabajador en los años de 
1965, 1966 y 1967. De prosperar uno o va
rios de los cargos, la Corte, al constituírse 
en Tribunal de instancia, revocará parcial
mente la sentencia de primer grado, con el 
objeto de restringir y modificar la condena, 
por tal aspecto, en concordancia con lo ex
puesto en el respectivo cargo que encuen
tre procedente". 

Procede, pues, la Sala a estudiar en su 
orden los cargos presentados: 

Dice el primero: 

"Con base en la primera causal o motivo 
de casación en materia laboral (Art. 60 del 
Decreto 528 de 1964), independiente de toda 
cuestión de hecho, acusa la sentencia re
currida por infracción directa y aplicación 
indebida de las siguientes normas de dere
cho sustancial: Art. 186 del Código Sustan
tivo del Trabajo; y Art. 192 del Código cita
do (que fue modificado por el Art. 8Q del D. 
617 de 1964). También se quebrantó, por 
aplicación indebida, el Art. 50 del C.P.L.". 

Para sustentar el cargo, luego de trans
cribir apartes de la sentencia acusada, sos
tiene: 

"En la demanda no se hizo ninguna pe
tición por salarios y en cuanto a vacacio
nes se habla de "vacaciones o el valor de 
ellas". No hay duda, entonces, que el Juz
gado de primera instancia, en este aspecto 
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de las vacaciones falló edll'a Jlllefcifca (Art. 50 
del C.P.L.). Y lo mismo hizo el Tribunal al 
confirmar con alguna modificación en la 
cuantía, la condena por salarios en los pe
ríodos de vacaciones. 

"Pero lo cierto es· que el artículo 50 del 
Código Procesal Laboral enseña que "El 
Juez de primera instancia podrá ordenar el 
pago de salarios, prestaciones e indemniza
ciones distintos de los pedidos, ICUllamllo los 
lhte!Clbms I!Jl1!lle lOs oll'ligmen lhayan sii!llo i!llisiCUllfci
i!llos en eli jUlli!Cio y estén i!lle1l:Dii!llammente JPill'oba
i!llos ... ". Ninguna de estas dos circunstan
cias se da en e¡ presente caso: lo relativo a 
salarios no fue discutido en el juicio y tam
poco puede decirse, sin prueba ninguna, que 
los salarios de los períodos de vacaciones no 
fueron pagados". 

La Sala observa: 

Lo que acaba de transcribirse muestra a 
las claras que el ataque está formulado con 
equivocación, pues la vía directa implica 
acuerdo del casacionista con el fallo impug
nado respecto de las cuestiones de hecho, 
no obstante lo cual a base de la impug
nación se refiere a dos cuestiones fácticas 
admitidas por el Tribunal y no aceptadas 
por el demandante, es a saber: "lo relativo 
a salarios no fue discutido en el juicio y 
tampoco puede decirse, sin prueba alguna, 
que los salarios de los períodos de vacacio
nes no fueron pagados". 

Por lo tanto, no prospera el cargo. 

El segundo es de este tenor: 

"Con fundamento en la primera causal 
o motivo de casación en materia laboral 
(Art. 60 del Decreto 528 de 1964, modifica
do por el Art. 23 de la Ley 16 de 1968) acusó 
la sentencia recurrida por infracción indirec
ta de Ley sustancial, al haber incurrido el 
Tribunal en error de hecho manifiesto, por 
errónea apreciación de la demanda y de la 
inspección ocular, documentos que obran a 
folios 5Q, 6Q y 22 vto. y 23 del cuaderno nú
mero l. Las normas violadas, por aplicación 
indebida, fueron el artículo 186 y el 192 del 

Código Sustantivo del Trabajo, norma esta 
última modificada nor el artículo 89 del De
creto 617 de 1964" .'~ 

Asienta el casacionista para sustentar este 
cargo lo que se copia: 

"La demanda, en sus peticiones, en el 
punto e), se refiere a "El reajuste de las va
caciones o el valor de ellas, en todo el tjem
po servido". Por otro lado la misma deman
da no dice en los hechos si el trabajador 
demandante disfrutó en descanso de las va
caciones. 

"El sentido obv1o y natural de aquella 
petición sobre vacaciones había que enten
derlo como relativa a compensación en di
nero de vacaciones no disfrutadas por des
canso. Pero lo cierto es que la Empresa de
mandada probó que concedía vacaciones co
lectivas a todos sus trabajadores y con tal 
motivo suspendía actividades a fines de ca
da año y principios del siguiente. El Tribu
nal erró en el entendimiento de la deman
da, en materia de vacaciones, al deducir que 
se pedían los salarios del trabajador en ta
les períodos y al suponer que dicho~. sala
rios no le fueron pagados a Hoyos MeJia. 

"En el capítulo sobre pruebas de la de
manda, se pidió inspección ocular a los li
bros y planillas de la Empresa demandada 
para establecer: "tiempo servido, valor de 
las ventas efectuadas por mi mandante du
rante el tiempo servido, valor de las comi
siones pagadas a Hoyos Mejía por ventas, 
el valor de los 'incentivos' o descuentos con
cedidos a los clientes por pago oportuno de 
la mercancía y el valor de las prestaciones 
pagadas". -4\.sí lo decretó el Juzgado de pri
mera instancia (Fol. 18 Cuadr. 1) . Y la ins
pección ocular de folios 22 vto. y 23 se li
mitó a examen de libros y documentos, de
jando constancia en dicha diligencia, de los 
dineros recibidos por el actor "eltll. ICOltli.ICeJPifcO · 
i!lle !Comisiones". Ningún dato o relación se 
dejó en dicha inspección ocular sobre pago 
de prestaciones sociales, ni de salarios en 
la época de vacaciones. 

"De tal modo que el Tribunal incurrió en 
manifiesto error de hecho al estimar esta 
inspección ocular y deducir de allí que el 
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trabajador no había recibido salarios en la 
época de vacaciones". 

Dijo el Tribunal con relación al "reajus
te de vacaciones o el valor de ellas", pedido 
en la demanda inicial del juicio: 

"Está claramente acreditado dentro del 
expediente con la prueba testimonial y la 
misma inspección ocular, que el trabajador 
demandante, durante los años de 1965, 1966 
y 1967 -Comprensivos del primer contra
to-, disfrutó en tiempo de las respectivas 
vacaciones pero, no recibió eL~alario ordi
nario que devengaba el día en que comen
zaba a disfrutar de cada una de ellas, como 
lo ordena e¡ artículo 192 del CST. No exis
te en el expediente prueba de que el patro
no hubiera pagado el valor correspondiente 
a tales vacaciones, a excepción de unas pro
porcionales (7 días) que le fueron pagadas, 
según el documento de Fl. 9 y a las cuales 
no tenía derecho en razón de que en 1969 
-segundo contrato-, no trabajó el míni
mo de tiempo exigido por la Ley para tener 
derecho a ellas". 

La esencia de la consideración anterior 
es la de que "está claramente acreditado ... 
que el trabajador ... disfrutó en tiempo de 
las respectivas vacaciones, pero no recibió 
el salario ordinario que devengaba el día 
en que comenzaba a disfrutar de cada una 
de ellas, como lo ordena el artículo 192 del 
CST", consideración complementada con es
ta otra: "No existe en el expediente prueba 
de que el patrono hubiera pagado el valor 
correspondiente a tales vacaciones ... " y es 
indudable que tales consignaciones compor
.tan manifiesto error de hecho, pues si "está 
claramente acreditado que el trabajador dis
frutó en tiempo de las respectivas vaca
ciones", hay que concluír que recibió el sa
lario ordinario que devengaba el día en que 
comenzaba a disfrutar de cada una de ellas, 
pues como la empresa concedía a todo su 
personal vacaciones colectivas (según está 
acreditado en autos) a finales de diciem
bre, es obvio que les cubría el salario corres
pondiente a ese lapso. 

Del goce en tiempo de las vacaciones se 
deduce lógicamente el pago de las mismas 

y no a la inversa, comO' lo hace la sentencia 
acusada, diciendo: " ... disfrutó en tiempo 
de las respectivas vacaciones, pero no reci
bió el salario ordinario que devengaba el 
día en gue comenzaba a disfrutar de cada 
una de ellas ... ". Esta última afirmación, 
para que fuera cierta, requería prueba feha
ciente que no aparece en el proceso, pues 
la inspección ocular de folios 22 vto. y 23 se 
concreta exclusivamente a recoger los "da
tos sobre el dinero recibido por él (el deman
dante) "en concepto de comisiones" (subra
ya la Sala), sin que en forma alguna se 
mencionara siquiera el aspecto de que se 
trata, ni ninguno otro relacionado con pa
gos efectuados al actor por razón distinta 
del de las comisiones. Y si bien es cierto que 
éstas permiten fijar el salario real del im
pugnante, por sí mismas no establecen cuál 
fue el que le cubrió la empresa al conceder~ 
le las vacaciones por los años de 1965, 1966 
y 1967. 

Por el mismo motivo no es aceptable la 
aseveración del Tribunal de que "no existe 
en el expediente prueba de que el patrono 
hubiera pagado el valor correspondiente a 
tales vacaciones", ya que si las dio en tiem
po y así consta, esta circunstancia es prue
ba de su pago. El que éste no se hubiera 
efectuado con el salario ·que correspondía 
a la fecha en que empezó a disfrutarlas, no 
p_uede aceptarse sino por prueba específica 
de la suma cubierta por tal concepto y que 
resulte inferior al que en realidad deven
gaba el trabajador al tomar el descanso, 
y esta probanza no aparece en los autos, 
ni puede deducirse, a conilratio sensm, como 
lo hace el fallo 'impugnado. 

Por lo tanto, el cargo prospera y habrá de 
casarse la sentencia en el aspecto relacio
nado con la condenación al pago "de las 
vacaciones disfrutadas, pero no pagadas", 
como asienta el fallo recurrido. 

El tercer cargo se refiere al mismo tema 
del anterior; pero desde el punto de vista 
de la prescripción del derecho. No es. del ca
so, pues, considerarlo e11 vista de la casa
ción de la sentencia por dicho aspecto. 
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Durante el respectivo término probatorio 
se recibieron las declaraciones de los testi
gos Luis Enrique Castaño Castrillón (Fl. 
19) y Luis Enrique Bedoya Londoño (Fl. 
20), empleados ambos de la empresa deman
dada, contra los que no aparece motivo de 
tacha que lleve a desestimar sus testimo
nios y los que declaran en forma conteste 
sobre el punto a estudio, así: 

Dice el primero:D "Nosotros teníamos va
caciones colectivas. No había concesión de 
vacaciones individuales por año cumplido. 
Anualmente todos salíamos a vacaciones el 
mismo día y luego ingresábamos al trabajo 
también todos en la misma fecha. Las va
caciones eran por un término de veinte días. 
Durante ese tiempo estaba cerrado el alma
cén". 

Asienta el otro: "Nosotros teníamos vaca
ciones colectivas entre el dieciocho o veinte 
de diciembre y regresábamos entre el diez 
y el doce de enero. El almacén se cerraba 
por ese término". 

Esta prueba, no contradicha en forma al
guna, establece de manera fehaciente que 
el actor disfrutó en tiempo del descanso 
anual, fijado por el artículo 186 del C. S. del 
T., como lo acepta el Juez del conocimiento, 
diciendo: "En cuanto a esta prestación se 
nos presenta el caso de que las vacaciones 
a que tenía derecho el empleado Jaime Ho
yos ·Mejía fueron disfrutadas oportunamen
te en los días finales de diciembre y prin
cipios de enero". 

Mas, a renglón seguido, asienta: "Pero 
como se desprende de la inspección ocular 
cuya acta obra a folios 22 vto. y ss., no le 
pagaban el salario a que tenía derecho du
rante estos días. En dicha diligencia apa
rece claro lo recibido por comisiones, más 
no que haya recibido suma alguna por con
cepto de vacaciones", de donde concluye: 
"Es imperioso entonces reconocer en la pre
sente sentencia el salario por las vacacio
nes disfrutadas y no pagadas al demandan
te Hoyos Mejía". 

IEsta apJrec:i.adómt es completamente eq¡¡u:i.
wocada, punes es olhwño que s:i. una empJresm 
concede a sus iJrabajadoJres waca!Ciones teo· 
lectivas no puede menos de pagaJrles ei va
llmr de Ros sa1 ali."Üos ·conesponl!ll:i.entes mR Rmpso 
de descanso: es insólito suponeJr Ro coniJra
rio, o sea, que todo eR peJrsonaR de Ra empJre
sa sale en la misma liecha a d:i.sbutar de 
vacaciones y qune ésta no Res cubJre el saRario 
correspondiente al lapso Jrespectiwo. 

'.ll'ampoco es lóg:ñ~:o deduciJr ·q¡une como m Ra 
mspccción ocular solo se tomaron Ros datos 
sobre el dinero recibido poli." el l!llemamllan~ 
en concepto<> de comisiones, no se Re satis
fizo el valor de nas vacaciones. lEl que nada 
se hubiera dicho sobre este punto en lia men
cionada diligencia, no puede tomaJrse como 
prueba de que el actor d.isfru.tó las wacacio
nes en tiempo, y, no obstante, d110jaron de 
pagársele los salaltios correspondientes. JLa 
inspección ocular muestJra los porcentajes 
sobre venias reconocidos all dema.nl!llan.te dun
rante los años de 11.965, Jl.966, Jl.967 y Jl.968 y 
Jl.969 y a esto exclus:i.wamente ~ Jrei!lu]o ru 
tJrabajo de los peritos. No es p3s:i.ble, pues, 
concluilr de aqu:ñ prueba aiguma i!le qune la 
empresa se alhstu.vo de.cunllui:r a lHioyos Me]ña 
el sueldo de las vacaciones i!ll:i.sfll"utru!as. 

Otra cosa es que, como Ro plantea¡ lla l!lle
mancll.a respecto de este punto y de las i!lle
más prestaciones pagadas aR acioJr, i!ll:i.cho 
sueldo hubiese sido cubierto con una base 
salarial inferior a la que le conespond:úa i!lle 
acuerdo con el artículo Jl.92 del C. §. deli '.ll'. 
l!J)e alli que solicite en el aparte e) de :H.a!1. 
peticiones: "lEll reajuste de las vacaciones o 
el walor de ellas". IPero el despacho Jravora
ble de este pedimento impUca unna prnelbla 
específica de lo que al demaml!armte se lie sa
tisfizo por salarios en cada perioi!llo de wa
caciones, a fin de 'r.:ompara.rlo con los JPill"O
mecll.ios que anoja ]a. in.spección ocunlar y i!le 
tal comparación deducir ióg:icamente, si 
aquellos fueron inferiores a este prcmei!llio, 
el valor reajustahle entre lo pagai!llo al to
mar las wacacione~ el empleado y lio que 
debió cubrirsele con base en el sallario Jreall 
que disfrutaba. IP'~~ro como esta demostra
ción no se produjo en el :;uoceso, al! ordenall" 
cubll."ir el monto de la totalidad i!le ias wm
caciones se impone Wll doble J!llago: el q¡¡m~ 
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01 pai:rono efectuó cuando las concedió en 
tiempo y el que ahora se decreta en la sen
tencia, que solo acepta la dedUllcción da 
$ 4.691.68 por concepto de auxilio de cesan
tía entregado por na demandada a 1BI9yos 
Mejía. 

Por lo tanto, habrá de revocarse la sen
tencia de primer grado en lo referente a la 
condenación al pago de "las vacaciones dis
frutadas y no pagadas", cuyo monto es de 
$ 14.836.18, que se deducirá de la condena 
global que hace el Tribunal de Manizales. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, en Sala Laboral, adminis
trando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la ley, CASA 
pARCIALMENTE la sentencia recurrida en 
el punto tercerb de su parte resolutiva por 
lo que hace a la condenación por vacacio
nes, y, en sede instancia, REVOCA el nume
ral cuarto de la sentencia pronuriciada en 
este negocio por el Juzgado Segundo Labo
ral del Circuito de Manizales en lo referente 
al mismo concepto de vacaciones, numeral 
que quedará así: 

Condénase a la empresa ".II:tecomóri1 lLimi
taclla", representada por Jerónimo Martínez 
Ossa, o por quien haga sus veces, a pagar 

63 - oa.ceta. 

al demandante .lTaime lHioyos MejD.a, de las 
condiciones civiles que constan en autos, 
dentro de los seis (6) días siguientes a la 
ejecutoria de esta providencia, la suma de 
cincuenta y cinco mil trescientos cuarenta 
y dos pesos con siete centavos ($ 55.342.07) 
m. cte., por concepto de reajuste de auxilio 
de cesantía y primas de servicio. 

NO SE CASA EN LO DEMAS la sentencia 
impugnada. 

Costas en un 25% en la segunda ins
tancia. 

Sin costas en el recurso extraordinario. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga
ceta .lTudicial y devuélva'Se el expediente al 
Tribunal de origen. 

José Enrique Arboleda Valencia. 

Los Magistrados, 

Miguel Angel García B., José Eduardo Gnecco C. 

Vicente Mejía Osorio, Secretario. 
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1L21 Co:rte po:r provitrll.en:n.d21 ldle Jl.4 ldle ldliciembre ldle JWH, llilOMOILOGA. ell fu.1lllldlo 
ldle fe~Clhtm 3ij trlle juilio «ll.e JW1JI., proferido por en 'll'rib1Ul.Itlla! «lle A.:rrbiír2J.men:n.io 
qUlle pUllSI!!> lY:D.n:n. a! ICO.ItllfMdo ICO!edivo en:n.ire na 1Umón:n. ldle Marin:n.os MeriCa.Itllies «ll.e 
Co!ombñm "1UNJIMAR" y !m JFXotm Mer~Ca:nte Gran:n.co!omb:ñana, ICOn:n. e~ICepiCll.O.Itll 
de sUlls oJrdlenmJm.Jielllltos 25 sobre sell"vid.o Jtnéldli~Co m !os lYamHña:res ldle! íll"aba~ 
jaidloll.", 28 sobre sUJLbsñtrll.ño 1Ya1nmHñar y 43 sobre permisos sintrll.ñ~Ca!es remUJLn:n.m.·a~ 

ldlos, qUlle se ldleclall."en:n. N1UlLO§. 

Corte §uprrema i!lle .lTusltida. - §ala i!lle Ca
sadón lLalborraJ.. - §ecc:ñ.ón IP'rimera. -
Bogotá, D. E., diciembre catorce (14) de 
mil novecientos setenta y uno (1971). 

·(Magistrado Ponente: Doctor Jorge Gaviria 
Salazar). 

(Acta número 60). 

Con esta próvidencia se resuelve el recur-· 
so extraordinario de Homologación que tan
to la Flota Mercante Grancolombiana S. A. 
como el Sindicato "Unión de Marinos Mer
cantes de Colombia", interpusieron contra 
el Laudo Arbitral de fecha 30 de julio de 
1971, proferido por el Tribunal Especial de 
Arbitramento que se convocó por el Minis
terio de Trabajo y Seguridad Social para 
resolver el conflicto colectivo existente en
tre las partes mencionadas. 

El 3 de julio de 1970, la "Unión de Mari
nos Mercantes de Colombia, "Unimar", hi
zo entrega en Buenaventura al representan
te legal de la Flota Mercante Grancolombia
na, por ante el Inspector de Trabajo y Se
guridad Social de dicha ciudad, de un pliego 
de peticiones con el cual aspiraba a modi
ficar y a adicionar las condiciones de tra
bajo de sus afiliados., que habían sido seña
ladas en el Laudo Arbitral de fecha 21 de 

abril de 1964 y en la Convención Colectiva 
suscrita entre las partes el 15 de junio de 
1966 (cuadernos 7 y 6). 

Según se desprende de la constancia del 
Inspector de Trabajo (Fl. 30 Cdno. número 
1), Unimar había remitido el mismo pliego 
al Gerente de la Flota Mercante Grancolom
biana S. A., e1 cual fue ·adoptado en Asam
blea General el 1f> de mayo de 1970. En es
ta misma reunión Unimar designó la comi
sión que habría de negociar sus peticiones 
y los asesores de aquella. 

Con posterioridad a los actos indicados la 
Flota Mercante designó a su vez la comisión 
negociadora e hizo el nombranliento de Ase
sor legal de la misma. 

Los representantes de las partes iniciaron 
conversaciones el 30 de julio de 1970 y éstas 
se prolongaron hasta el 14 de enero de 1971 
fecha esta última en la cual dieron por ter
minada la etapa de arreglo directo ( cuader
no número 2). 

Las peticiones sobre las que no hubo 
acuerdo pasaron a la etapa de conciliación 
que comenzó el 22 de enero y se extendió 
hasta el 15 de febrero d~ 1971, sin resultado 
alguno (Acta Unica, Fls. 9 y 10 Cdno. núme
ro 3). 
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El 15 de febrero siguiente, e¡ Ministerio 
de Trabajo y Seguridad Social convocó por 
medio de la Resolucion número 287 un Tri
bunal de Arbitramento Obligatorio para que 
estudiara y decidiera el conflicto colectivo 
entre las partes, ordenándoles designar el 
árbitro respectivo dentro de las 48 horas a 
partir de la notificacion de tal Resolución. 

En la misma fecha se notificó a los re
presentantes de las partes lo dispuesto por 
el Ministerio y el Presidente de la Unión de 
Marinos manifestó que esta organización no 
haría uso del derecho legal a designar ár
bitro. 

Por medio de Resolución número 0292 de 
15 de febrero de 1971, el Ministerio designó 
como árbitro de Unimar al doctor Alberto 
Aguilera Camacho. Posteriormente el 19 de 
febrero, según Resolución 0317 se integró el 
Tribunal así: Arbitro de la Empresa, doctor 
Otto Morales Benítez y del Sindicato, doc
tor Alberto Aguilera Oamacho. Como no 
aceptara el primero, la Flota lo reemplazó 
por el doctor Hernando Morales Malina 
quien fue aceptado por la Resolución núme
ro 0342 de 22 de febrero siguiente, en la que 
se dispuso, que los dos árbitros designarían 

. el tercero. (Fls. 15 a 23, Cdno. número 3). 

Como los árbitros designados por las par
tes no se pusieron de acuerdo para nom
brarlo, el Ministerio lo hizo en la persona 
del doctor Hernando Rojas Otálora, según 
Resolución número 0404 de 26 de febrero 
(Fls. 24 y 25, Cdno. número 3). · 

Debidamente posesionados los árbitros 
(Fls. 19, 23 y 26, Cdno. número 3), se ins
taló el Tribunal el 2 de marzo de 1971 de
signando como Presidente del mismo al doc
tor Hernando Rojas Otálora y como Secre
tario al doctor Rafael Forero Rodríguez. 

El Tribunal pidió varias prórrogas para 
fallar las que fueron concedidas por los re
presentantes de las partes y por el Minis
terio del Trabajo y Seguridad Social según 
Resoluciones números 0551, 1079, 1518 y 
1947 de 15 de marzo, 28 de abril, 27 de ma
yo y 22 de julio de 1971, respectivamente 
(Fls. 32, 49 y 50, 51 y 52, 62 y 63, Cdno. nú
mero 3). 

De las deliberaciones del Tribunal se le
vantaron 30 actas (Cdno. número 12) y en 
tiempo se dictó el laudo arbitral que llev'=\ 
fecha 30 de julio de 1971 (Cdno. NQ 13). 

J;.a sentencia proferida se notificó a los 
representantes de las partes el 2 de agosto 
de 1971 (folios 73 y 74, Cdno. número 13). 

Tanto la "Unión de Marinos Mercantes de 
Colombia" como la Flota Mercante Graneo-

, lombiana solicitaron el 4 y el 5 de agosto, 
respectivamente, aclaracion sobre algunos 
puntos de la sentencia, pero el Tribunal en 
providencias que llevan estas mis~as fechas 
dijo que no tenía nada que aclarar al res
pecto (Fls. 5, 6 y 7, 8 y 9, Cdno. número 14). 

Oportunamente los representantes legales 
de las partes interpusieron recurso de Ho
mologación contra el laudo y el Tribunal 
lo concedió por autos de 6 de agosto de 1971 
(Fls. 1 y 2, Cdno. número 14). 

Repartido el negocio en la Sala el 4 de 
noviembre se han surtido sus trámites y 
pasa a resolverse. 

La Corte estudiará primero el recurso de 
la Empresa puesto que con él se persigue 
principalmente que se declare la nulidad to
tal del laudo. 

~urso a:lle la Flota Mercante 
Grrumcolombiana §. &. 

El apoderado constituído por la sociedad 
ante la Corte, luego de hacer una síntesis 
de la relación de hechos y antecedentes y 
afirmar la competencia de la Sala para co
nocer del recurso, considera que el-Tribunal 
de Arbitramento fue mal constituído y por 
tanto viciada como fue su integración, el 
laudo que profirió es inexequible. 

Dice el recurrente que en la Resolución 
número 0317 de 19 de febrero de 1971, se 
expresa en el segundo considerando que "no
tificada la Resolución de convocatoria del 
mencionado Tribunal, el Sindicato comuni
có la imposibilidad de designar su árbitro, 
y el Ministerio de Trabajo y Seguridad So
cial conforme a la ley profirió la Resolución 
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número 292 del 15 de febrero de 1971, ha
ciendo la designación del doctor Alberto 
Aguilera Camacho, árbitro por parte de la 
Unión «lle .M:rurmos lo/IIell."carn~es «lle Collombia 
"1I.Jnñmall."" ... "; y que, tres días después en 
el empeño de abundar en razones o expli
caciones justificativas del nombramiento del 
árbitro que correspondía a los trabajadores 
dijo en la resolución 0342 de 22 de febrero 
que "Unimar" en escrito del 15 del mismo
mes le comunicó la imposibilidad de reunir 
asamblea general para la designación del 
árbitro por parte del sindicato y "autorizó 
a este Ministerio para hacer la designación 
del árbitro en razón de no poder efectuar la 
reunión correspondiente dentro del plazo fi
jado en la Resolución de Convocatoria". 

De lo anterior concluye el censor que el 
Ministerio se fundó para hacer el nombra
miento oficial de árbitro de los trabajadores 
en la autorización que recibió de la directiva 
de Unimar. 

En seguida explica el alcance de los ar
tículos 374, 376 y 453 del C. S. T. y luego 
de hacer algunas consideraciones tales como 
la de que la Unión de Marinos Mercantes 
Jf.Cdía haber promovido la reunión de una 
.Asamblea de Delegados para que esta nom
brara el árbitro respectivo, dice que no exis
tió renuencia del sindicato para nombrarla, 
sino imposibilidad para hacerlo, y que por 
tanto, el Ministerio suplantó a la Asamblea 
General en una atribución exclusivamente 
reservada a ella, o al órgano sucedáneo, lo 
cual pugna con los artículos citados, de don
de infiere que el Tribunal fue integrado irre
gularmente y que de consiguiente su actua
ción está afectada de nulidad. 

Como un capítulo aparte de su acusación 
y para el caso de que la Sala no acceda a 
declarar l~ m.Jlidad de 1a sentencia, el recu
rrente ataca los puntos 25, 26, 27 y 48 del 
Laudo, por cuanto considera que los árbi
tros, al decidirlos, excedieron el límite que 
a sus poderes impone la parte final del ar
tículo 458 del C. S. T., y manifiesta que 
el punto 15 sobre vacaciones, no fue decidi
do y debe en consecuencia darse aplicación 
al artículo 143 C. P. L. 

La síntesis de estos ataques es la si
guiente: 

lP'rime.n- Cl..l!'gilll 

Servicio médico a. los familiares. 

Transcribe lo pedido en el pliego al res
pecto y lo decidido por el Tribunal, afirman
do que el alcance del punto de aquel es el 
de que la empresa suministre al sindicato 
determinada cantidad de dinero, mensual
mente, por cada trabajador con destino al 
establecimiento de una sección de servicios 
médicos dentro de la Cooperativa que los 
peticionarios dicen tener constituída, pero 
ocurre que la sentencia lo que dispone es 
que la Flota aporte a: la Cooperativa $ 80.00 
por cada uno de los trabaj !id ores afiliados 
a Unimar. 

Dice que aportar en lenguaje comercial 
implica la concurrencia de dos o más per
sonas para la formación de un capital y 
que dentro de ese orden de ideas, la empre
sa entendió que la petición sindical se en
caminaba a crear, con aportes suyos y de 
los trabajadores, un fondo que sería admi
nistrado por la Flota, con la participación y 
el control de aquellos. Agrega que como el 
laudo no contempla sino un aportante, su 
ordenamiento deriva hacia una donación 
de casi un millón de pesos al año, en cuyo 
manejo la Empresa no tiene ninguna inter
vención, y a favor de un tercero, que es la 
Cooperativa, sin que se tenga conocimiento 
de que su constitueión y organización ga
ranticen razonablemente la prestación de 
los servicios "para la cual se le impone a 
Grancolombi. .na el referido aporte". 

Concluye el recurrente manifestando que 
la imposición de obligaciones a cargo de ter
ceras personas escapa a las atribuciones de 
los árbitros. 

Seg:UJntullo Call."g«} 

§ulhsidlio .!Íamilia'i:' 

Luego de copiar el recurrente e1 punto 26 
del pliego y lo resuelto en relación con él 
por el Tribunal, dice . que el fallo arbitral 
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parte del supuesto erróneo de que "actual
mente existe un subsidio familiar pactado 
con tope de $ 9.500.00", cuando en realidad 
en la convención colectiva de trabajo de 
1966, lo único que se pactó, a petición de 
Unimar en la cláusula 13, fue un "acuerdo 
condicionado" sobre esta prestacion, así: 

"Para el efecto de distribuir equitativa
mente el subsidio familiar, las partes acuer
dan por petición de la Unión de. Marinos, 
elevar el tope del salario establecido en el 
artículo 79 de la Ley 57 (sic) de 1963, del 
personal embarcado, a $ 9.500.00 mensuales, 
pero la validez de este A\cuerdo queda sujeta 
a que por ley o decreto sea posible hacell' esta 
elevación. Este acuerdo se haría efectivo con 
retroactividad al mes de noviembre de 1065, 
si la empresa no hubiera sido obligada a 
disponer del saldo actualmente reservado 
para ello" (se subraya). 

Este acuerdo, dice el impugnante, se su
bordinó, pues, a la condición clara, precisa, 
de que por mandato legal o por. decreto se 
permitiera, autorizara o preceptuara la ele
vación der tope del salario a $ 9.500.00 para 
el pago del subsidio. Pero lo cierto, continúa 
es que ninguna ley o decreto se ha dictado 
en ese sentido y por tanto la cláusula 13 
de la Convención ha carecido y sigue care
ciendo de la condición necesaria para su 
validez y efectividad, debiéndose añadir que 
el artículo 29 de la Ley 69 de 1966, prohibe 
de modo expreso la distribución directa por 
parte del empleador del subsidio familiar. 

Tercer cargo 

§eguro i!lle v:ñlllla 

En este punto, 27 del pliego, manifiesta 
el apoderado de la Flota que tal como que
dó redactado e nel Laudo, no guarda armo
nía con el propósito de la Empresa que fue 
simplemente aumentar los topes legales a 
$ 45.000 y $ 90.000, sin variar en lo demás 
el artículo 22 del Decreto 2351 de 1965, que 
regula la materia. 

Expresa que tal como fue resuelta la pe
tición, la empresa estaría obligada a pagar 
las anteriores sumas, cualquiera fuera el 
salario del trabajador fallecido. 

En consecuencia, dice, la decisión arbitral 
viola el texto citado, ya que según ese pre
cepto "el valor del seguro de vida debe liqui
darse como el auxilio de cesantía, o sea, a 
razón de un mes de salario por cada año de 
servicios y proporcionalmente por fracciones 
de año". 

Cuarto cargo 

Permisos sindicales · 

El recurrente transcribe la manera como 
resolvió el Tribunal el punto 48 del pliego 
y expresa: 

"Como es bien sabido, lo concerniente a 
permisos sindicales está regulado por el nu
meral 69 del articulo 57 del Código Sustan
tivo del Trabajo. Allí se establece que el pa
trono tiene ia obligación especial de conceder 
al trabajador las licencias necesarias para 
desempeñar comisiones sindicales inheren
tes a la organización, siempre que se avise 
con la debida oportunidad al patrono y que 
el número de los que se ausenten no sea 
tal que se perjudique el funcionamiento de 
la empresa; sujeta al reglamento de trabajo 
las condiciones para tales licencias y facul
ta al empleador para descontar el tiempo 
empleado en ellas o bien para compensarlas 
"con tiempo igual efectivo en horas distin
tas de la jornada ordinaria", salvo lo esti
pulado convencionalmente. Por otra parte, 
conforme al artículo 23 de la obra citada 
el patrono tiene derecho durante todo el 
tiempo de duración del contrato a exigir del 
trabajador el cumplimiento del mismo. 

"Se trata, pues, de derechos o facultades 
consagrados por la Ley, que no pueden ser 
afectados ni alterados por la decision de los 
árbitros, al tenor del artículo 458 de¡ C.S.T. 

"Ahora bien, el fallo arbitral ordena a la 
Empresa conceder permisos remunerados 
por todo el tiempo a que se extienden las 
funciones o actividades sindicales de los tra
bajadores, cuyo número ni siquiera limita, 
y asimila a actividad sindical el goce de 
becas y los cursos de capacitación, que bien 
podrían cubrir lapsos de meses o de años. 
Y como si ello fuera poco en orden a per-
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judicar el funcionamiento de la empresa, 
dispone que el tiempo respectivo se el!ll
tenderá como soludón l!lle collllthnll.:i.l!llal!ll, lo 
que implica una derogación de la ley, la cual 
autoriza al patrono para descontarlo o para 
imponerle al trabajador la obligación de 
compensarlo con servicio prestado en horas 
distintas de su jornada ordinaria". 

En seguida se vale de jurisprudencia de 
la Sala, proferida en varias sentencias de 
homologación y pide se declare nulo este 
punto por violar los artículos 23, 57, nume
ral 69 y 458 del C. S. T. 

Quinti(J> cargi(J> 

Vacacñonoo 

Para el apoderado de 1 a empresa existe un 
evidente error del Tribunal en el sentido de 
que las partes, en la etapa de arreglo direc
to, dieron solución a este punto y que tal 
cosa se deduce de la versión del acta número 
36 del 30 de octubre de 1970, que solo co
rresponde a una proposición de la Empresa 
que no fue ni aceptada ni aprobada por 
Unimar y de la carta de 18 de enero de 
1971, dirigida a la Flota por la comisión ne
gociadora del sindicato. 

Agrega que en el acta única de concilia
ción se menciona este punto entre los que 
pasaron a esa etapa, lo que indica que no 
hubo acuerdo en la primera y por tanto, es 
el caso de aplicar el artículo 143 C. P. L. 

El apoderado de la "Unión de Marinos de 
Colombia", "Unimar", replicó los argumen
tos con que el de la Flota Mercante Gran
colombiana, sostuvo el cargo principal y los 
subsidiarios en la siguiente forma: 

A. Sobre la irregularidad de la integra
ción del Tribunal expresó que el acto del 
Ministerio era administrativo y la Flota de
jó que se ejecutoriara, no siendo este el mo
mento procesal para revocarlo, ni la Corte 
competente para ello y, además, que no era 
cierto que el sindicato por comunicación de 
su Presidente hubiera delegado el derecho 
de designar el árbitro de tal organización. 

Lo que aconteció continúa, fue que 
Unimar en comunicación suscrita por su di
rectiva, los· negociadores y el conciliador 
"expresaron perentoriamente al Ministro, 
con fecha 15 de febrero de 1971, su decisión 
de no hacer designac:ión de árbitro en nin
gún caso, por considerarlo inconducente y 
además, secundariamente, por no poder reu
nir la asamblea", y ante esta clara renuen
cia, el Ministerio hizo uso del derecho que 
le otorga la Ley. 

B. Sobre el punto 25 en que se piden ser
vicios asistencia;les pa<a los familiares del 
trabajador, manifesto que la decisión del 
Tribunal no se presta para la interpretación 
que de él hace la Flota y la sentencia fija 
la suma de $ 80.00 por cada trabajador afi
liado a la Unión de :Marinos para los men
cionados servicios que prestará la Coopera
tiva de los trabajadores, que es un organis
mo sindical, tiene personería jurídica y fun-. 
ciona de conformidad con las leyes sobre el 
particular, siendo lo esencial de la cláusula, 
la prestación por la Coopera ti va de esos ser
vicios, sin que pueda partirse de que van a 
existir malos manejos de las sumas destina
das al fin indicado para anular lo resuelto 
en el laudo al respecto. 

C. Respecto al ptmto 26 sobre subsidio 
familiar dice el replicante que la Flota par
te del supuesto erróneo de que la ley ha im
pedido que las partes, por acuerdo, consien
tan en aumentar el subsidio más allá del 
tope legal. Que en la Empresa existe un con
venio, desde el año de 1966., según la cual 
se paga una suma superior y que no existe 
ninguna ley o decreto que impida hacer es
ta elevación, sin que de otra parte se prohi
ba pagar a los trabajadores directamente la 
diferencia entre el 1;ope legal y el conven
cional. 

El Tribunal concluye, simplemente ha 
mantenido lo acordado por las partes en la 
convención de 1966. 

D. En lo tocante al punto 27 sobre seguro 
de vida, dice el opositor que el Tribunal 
aceptó la voluntad expresada por la Flota, 
consignada en el acta de 8 de septiembre de 
1970. La Empresa "aumenta los topes lega-
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les, según el caso, a $ 45.000 y $ 90.000", y 
por tanto esta decisión guarda armonía con· 
la solución propuesta por la Gran Colombia
na y "de la misma manera que no se hizo 
(sic) distinciones en la oferta, tampoco se 
hicieron por el Tribunal'·. 

E. Sobre permisos sindicales se expresa 
así el apoderado de Unimar: 

"Considera el recurrente que el Tribunal 
violó el artículo 57 en su ordinal 6, al con
ceder los permisos sindicales remunerados. 
La petición del Pliego, encarna esta soli
citud. 

"El derecho del patrón a reglamentar es
tos permisos, no ha sido conculcado. El Tri
bunal no ha dicho que no pueda reglamen
tarios, como lo dispone la Ley, en la'misma 
a disposición que se comenta. 

"El artículo, tampoco fija límites a los 
permisos. Y en cuanto al número, dice que, 
este no debe ser tal que dificulte el normal 
desenvolvimiento de la Empresa. 

"Esas condiciones subsisten, porque el 
Tribunal no ha reglamentado la concesión 
de los permisos o licencias ni ha determina
do su número, tal como lo hace el artículo. 

"Aparte de eso, cabe señalar, que el Tri
bunal con criterio patriótico consideró que 
debía aplicarse la disposición del Código que 
establece que en una misma Empresa no 
pueden existir condiciones de trabajo dife
rentes, por razones de raza, nacionalidad, 
religión, política, etc. 

"Como en la Empresa, a los trabajadores 
de nacionalidad ecuatoriana se les conceden 
permisos remunerados y se les dan catorce 
sueldos, y otra serie de ventajas que la mis
ma Empresa niega a los trabajadores de na
cionalidad colombiana, debía, cuando me
nos igualar las condiciones de estos últimos. 
Y al igualar esas condiciones, no solamente 
no está violando la ley, sino que está apli
cando la disposición que prohibe esas dis· 
criminaciones. 

"Para mejor conocimiento de la Corte, 
acompaüo fotocopias de la convención cele
brada entre la Empresa y sus trabajadores 
de nacionalidad ecuatoriana, donde conven
cionalmente están. pactadas las condiciones 
acogidas en el Laudo. En cuanto al límite, 
en el tiempo, está determinado por la dura
ción de los cursos, en el caso de las becas, 
y de las misiones sind1cales, en su caso. Re
glamentación que debe hacerse en el Regla
mento, de conformidad con la Ley. 

"La ley no ha dicho que los extranjeros, 
dentro de una misma Empresa colombiana, 
deben tener condiciones privilegiadas en re
lación a los trabajadores nacionales. Todo 
lo contrario; establece que no puede haber 
diferencias, dentro de una mismJ. Empresa, 
por razón de nacionalidad, y es lo que ha 
hécho el Tribunal al acoger el convenio ce
lebrado por Grancolombiana con un grupo 
de sus trabajadores. 

"La ley garantiza el derecho a los permi
sos que el trabajador debe gozar, para co
misiones sindicales o para cursos de especia
lización. 

"En este aspecto no puede afirmarse que 
el Tribunal ha excedido sus atribuciones, 
que es la parte legal. En cuanto a que sean 
remunerados, es la parte esencialmente eco
nómica. Es la determinación de un salario 
en relación a un derecho del trabajador. 
Luego no puede hablarse de exceso de fa
cultades, cuando lo que ha hecho es susti
tuir a las partes en cumplimiento de su 
función. 

"En cuanto a que deba computarse, el 
caso es igual, a más de que, como ya he di
cho, la misma Empresa concede ese benefi
cio, por convención colectiva, a un grupo 
de sus trabajadores, según fotocopias que 
acompañadO, anexas a este escrito. 

"Otra cosa digna de tenerse en cuenta, 
por las modalidades·de la industria, es que, 
en las Empresas terrestres, los trabajadores, 
pueden salir fracciones de día a sus comí

. siones, al médico, etc. Los marinos que están 
en alta mar o en puertos extranjeroo, no 
tienen 'la misma movilidad y por tanto la 
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conceswn de permisos, tiene forzosamente 
que tener una reglamentación diferente. 
Los directivos de la Unión de Marinos, cuya 
actividad profesional deben ejercer a bordo 
de buques ausentes del país, obviamente tie
nen que desembarcar para cumplir las fun
ciones de sus cargos durante el período es
tatutario. En idénticas circunstancias están 
los asesores de los negociadores, los concilia
dores y los favorecidos con cursos de capa
citación. De lo contrario, es imposible el 
cumplimiento de tales funciones y la orga
nización no podría subsistir por la falta ab
soluta de dirección. Esta circunstancia, 
apreciada cqn realidad por el Tribunal, lo 
llevó a tomar la determinación que impug
na la Flota, con evidente injusticia". 

F. Por último, respecto al punto 15 sobre 
_vacaciones pide el replicante se dé aplica
ción al artícu.lo 458 del C. S. T. 

Considlelt'aciones lille lia Corte 

I. linieglt'acion del 'Jl'rill:nmal 
dlle &rlOitlt'amento 

1 

La Sala al estudiar lo relativo a este pun
to no encuentra los vicios de formación del 
Tribunal que afirma e1 apoderado de la Em
presa, por lo siguiente: 

El l5 de febrero de 1971, se dictó por el 
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social la 
Resolución 287, mediante la cual convocó 
"un Tribunal de Arbitramento Obligatorio 
de los previstos en el artículo 34 del Decre
to 2351 de 1965 para q 1e estudie y decida" 
el citado diferendo laboral. En el mismo ac
to, parágrafo del artículo 29 se dio a las 
partes un plazo de 48 horas, contadas a par
tir de su notificación ·para designar sus ár
bitros, advirtiéndoles que si no lo hacían el 
Ministerio procedería a nombrarlos. 

Notificada esta Resolución al representan
te legal de Unimar manifestó que esa or
ganización no haría uso del derecho a nom
brar el suyo, y el Ministerio el mismo 15 de 
febrero, hizo la designación de árbitro por 
parte de la Unión de Marinos, nombramien
to que recayó en la persona del doctor Al
berto Aguilera Camaeho. 

El recurrente considera que el Ministerio 
obró por autorización del Presidente de la 
Unión de Marinos, suplantando en esta for
ma a la Asamblea General, más es lo cierto 
que en la Resolución 292, aunque se dan ra
zones de índole diversa, para hacer la de
signación del árbitro, en su segundo consi
derando, se apoya finalmente en lo que pre
ceptúa el numeral 4 del artículo 453 del C. 
S. T., que en- su parte pertinente dice: "La 
renuencia de cualquiera de las partes para 
designar árbitro dará derecho al Ministerio 
del Trabajo para haeerlo". 

El hecho demostrado ampliamente es el 
de que la Unión de Marinos Mercantes no 
hizo el nombramiento de árbitro y por tan
to, el Ministerio, ele acuerdo con la ley po
día hacerlo. 

Otra cosa pasaría si designado el árbitro 
por Unimar, el Ministerio, hubiere descono
cido la postulación en cuyo caso la integra
ción del Tribunal habría sido :ilegal, siendo 
entonces la Corte competente para así de
clararlo y anular el laudo proferido ya que 
el Tribunal carecería de jurisdicción para 
decidir el conflicto, o si no hubiere dado a 
la Unión la oportunidad de ley para desig
narlo. 

Se observa que el Ministerio no dejó trans
currir para hacer el nombramiento el tér
mino ele 48 horas después de la notificación 
de la Resolución de convocatoria pero tal 
hecho tampoco afecta la validez del nombra
miento por cuanto solo se integró el Tribu
nal de arbitramento el19 de febrero siguien
te, por medio de la Resolución 0317 de tal 
fecha, sin que, se repite, Unimar hubiese de
signado el árbitro que le correspondía ante 
manifestación expresa de que no lo nom
braría. 

N o se declara en consecuencia la inexe- . 
quibilidad total del :Laudo por vicios en la 
integración del Tribunal convocado para 
resolver en el diferencio entre las partes. 

II. Servicio médico a los familia1res li!leli 
irabajadolt' afiliado· a 1Unimru·. - IP'u.mto 

25 dlel) lLaudo. 
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Par~,t el apoderado de la Empresa esta de
cisión de la sentencia arbitral es nula por 
cuanto el Tribunal no podía imponer en su 
fallo obligaciones a cargo de una tercera 
persona, en este caso a la Cooperativa de 
trabajadores de la Unión de Marinos de Co
lombia. 

El punto del pliego es del siguiente tenor: 

"Seguro médico a los familiares. 25) La 
empresa suministrará la cantidad· de dos
cientos pesos ($ 200.00) mensuales por ca
da uno de los trabajadores, para la consti
tución y funcionamiento de la Sección de 
servicios asistenciales de la Cooperativa de 
la Union ya constituída, con el objeto de 
prestar servicios médicos de medicinas, clí
nicos, quirúrgicos y laboratorio a los fami
liares del trabajador". 

Esta petición tal como está concebida es 
vaga y confusa por cuanto se omitió indicar 
con precisión si el suministro de la cantidad 
fija en dinero mensual, por cada trabajador, 
debía hacer la Flota al Sindicato o directa
mente a la Cooperativa. 

Partiendo de la base de que en el conflic
to solo son partes por un lado la Flota M~r
cante Grancolombiana y por otro el Sindica
to denominado Unión de Marinos Mercan
tes de Colombia "Unimar", es lógico con
cluir que el suministro de esa suma se pedía 
para la organización sindical y no para un 
tercero, extraño a la controversia. 

La Sala considera que esa es la interpre
tación del punto del pliego que se estudia 
y por tanto la decisión de los árbitros en el 
sentido de imponer a la Empresa obligación 
de aportar la suma de$ 80.00 por cada tra
bajador, directamente a la Cooperativa, re
basa la petición del pliego y en consecuen
cia es nula. -~ 

Si se aceptara la interpretación que dio el 
Tribunal al punto en estudio, en el sentido . 
de que lo pedido fue que la Flota suminis
trara directamente a una tercera persona, la 
Cooperativa de Unimar. sumas periódicas de 
dinero para el establecimiento del servicl · 
médico, quirúrgico y hospitalario para los 

familiares del sindicalizado, se llegaría a la 
misma conclusión, es decir, a la nulidad del 
ordenamiento estudiado, pues los árbitros 
carecen de facultad para imponer obligacio
nes a terceras personas y la Cooperativa en 
el caso de estar debidamente constituída y 
autorizado su funcionamiento, cuestión esta 
no acreditada, es una persona jurídica. dis
tinta al sindicato y a \as mismos socios de 
ella, extraña como se ha dicho a este con
flicto colectivo. 

Se anulará por tanto este punto de la de-
cisión arbitral. · 

III. Subsidio familiar. - Punto 26 
del lLaudo 

La sentencia arbitral accedió en un todo 
a los pedidos en el punto 26 del pliego sobre 
subsidio familiar y dispuso que "la em
presa pagará a los trabajadores afiliados a 
Unimar, la diferencia que actualmente exis
te entre el subsidio familiar pactado con to
pe de nueve mil quinientos pesos ($ 9.500) 
en la Convención colectiva de trabajo vigen
te y el que en la actualidad está pagando a 
los marinos la Caja de Compensación Fa
miliar". 

Se refiere el laudo a la convención colec
tiva firmada en junio de 1966, que dispone 
en su articulo 13: 

"Acuerdo comllicionado sobre subsidio 
familiar 

Para el efecto de distribuir equitativamen
te el subsidio familiar las partes acuerdan, 
elevar el tope del salario establecido por el 
artículo 7Q de la Ley 57 de 1963, del personal 
embarcado a $ 9.500.00 mensuales, pero la 
validez de este acuerdo (se subraya) queda 
sujeto a que por ley o decreto sea posible ha
cer esta elevación ... " 

Sin embargo, la Unión de Marinos había 
manifestado en carta que dirigió al Tribunal 
de Arbitramento el 7 de junio de 1971, (Fl. 
15 Cdno. número 8 suscrita por los señores 
Eduardo Vanegas, Mario Garay Rodríguez, 
Presidente y Asesor del .sindicato re~pecti
vamente: "En relación con el subsidio fami-
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liar, consideramos, que muy bien puede que
dar en el laudo la misma cláusula acordada 
en la convención de junio de 1966". 

Esta comunicación constituye para la Sa
la manifestación de voluntad del sindicato 
de precisar este punto del pliego, mante
niendo su materia de acuerdo con la con
vención de junio de 1966. En estas condicio
nes, el ordenamiento arbitral rebasó los li
mites de decisión del conflicto, por lo que 
debe declararse la nulidad correspondiente. 

Es entendido que la materia continuara 
gobernándose por la convención de 1966, co
mo lo dispone también e1 ordenamiento 54 
del Laudo que se examina. 

IV. §egmo de Vida. - lP'ultllto 27 
i!leli Lami!lo 

El Tribunal con la razón de que la Flota 
había accedido a pag-tr una determinada 
suma a los beneficiarios del trabajador que 
fallezca a su servicio, dispuso que el seguro 
por muerte natural sería de $ 45.000.00 y 
de $ 90.000.00 cuando el fallecimiento ocu
rriera a consecuencia de accidente de traba
jo o enfermedad profesional. 

Lo pedido en el pliego y acordado en la 
etapa de arreglo directo fue que los topes 
legales del seguro se elevarían a$ 45.000.00 
en caso de muerte natural y de $ 90.000.00 
por muerte en a.ccidente de trabajo o enfer
medad profesional. 

Teniendo en cuenta lo dicho la cláusula 
atacada del laudo debe entenderse así: 

Si la muerte del trabajador ocurre por 
muerte natural sus oenefic.iarios tendrán 
derecho a un (1) mes de salario por cada 
uno de servicios liquidados en la misma for
ma que el auxilio de cesantía, sin que el va
lor del seguro sea inferior a doce (12) meses 
del salario, ni exceda de $ 45.000.00. 

Si el fallecimiento del trabajador ocurre, 
en cambio, por accidente de trabajo o en
fermedad profesional el seguro será el doble 
de lo previsto anteriormente pero sin exce-
der de $ 90.000.00. · 

En esta forma, la decisión arbitral no vul
nera derechos de la Flota, reconocidos por 
la Constitución o la ley. 

No sobra agregar que en esta forma en
tendió la Unión de Marinos el acuerdo res
pectivo cuando sobre este punto hizo saber 
al Tribunal: "Nota: La Empresa ofreció au
mentar en un 50% !os tope§ legatlles ac
tualmente existentes (se subraya), o sea, 
$ 45.000.00 cuando se trate de muerte natu
ral y $ 90.000.00 cua.ndo se trate de acciden
te de trabajo o enfermedad profesional" (Fl. 
45 Cdno. núméro 8), entendimiento que es 
el correcto pues el literal del laudo enten
dido de otra manera sería inexequible por 
exceder la petición respectiva del pliego. 

El punto se homologará con el alcance ex
presado. 

V. lP'e:rmisos sindicales y becas.-

1P'tmto 48 

El Tribunal decidió asi el punto 48 del 
pliego: 

"La Flota" concederá permisos ll"emunerm
dos (se subraya) durante todo el tiempo que 
permanezca el trabajador o trabajadores de
sarrollando funciones o actividades sindica
les, siempre y cuando hayan sido designa
dos para el desempeño de esas funciones o 
actividades por la "Unión. de Ma1rinos Mer
cantes de Colombia", a través de su Asam
blea· GeneraL de su Junta Directiva o de su 
Presidente y 'secretario y acrediten por me
dio de constancia de entidad oficial, o de 
instituto descentralizado o de organismo 
sindical de orden superior al lapso de dura
ción del permiso y el nombre o nombres. con 
su identificación del sindicalizado o sindi
calizados necesariamente ocupados en esas 
funciones o actividades. Igualmente la Em
presa concederá pennisos :renru.merai!los (se 
subraya) durante todo el tiempo que em
plee o empleen el sindicalizado o sindicali
~ados que indique la Junta Directiva de 
"1Unimall"" y que hayan sido favorecidos con 
becas o sigan cursos de capacitación sindi
cal o profesional, mediante siempre la com
probación sumaria del dicho tiempo y curso 
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seguido expedida por la respectiva entidad 
u organización bajo cuya dirección se siguen 
esos cursos y la constancia de la correspon
diente entidad oficial sobre la seriedad de 
los mismos. Parágrafo. El tiempo de dura
ción de los permisos remunerados a que se 
refiere este punto no se entenderá como so
lución de continuidad en los respectivos con
tratos y relaciones de trabajo y por lo mis
mo se incluirá en el ciclo de antigüedad de. 
cada sindicalizado o sindicalizados, alu
didos". 

Este punto del laudo que otorga derechos 
para los afiliados a la· Unión de Marinos y 
reglamentación de aquellos, contrasta con 
la sobria petición del pliego y sobrepasa lo 
solicitado. 

Pidió el sindicato: "La Empresa concede
rá permisos sindicales remunerados a los 
trabajadores que fueren designados como 
funcionarios de la Unión' durante todo el 
tiempo que permanezcan en el ejercicio de 
tales funciones. En la misma (sic) y por to
do el tiempo que fuere necesario, la Empre
sa reconocerá también permisos sindicales 
remunerados a los trabajadores que resulta
ren favorecidos con becas para cursos de 
capacitación sindical o profesional, sin que 
en ninguno de los casos enumerados en la 
presente cláusula al trabajador se le afecte 
su antigüedad". 

El pliego limitaba así su petición al res
pecto: 

a) Permisos remunerados para los traba
jadores que fueren designados funcionarios 
de la Unión; 

b) Permisos así mismo para quienes re
sultaren favorecidos con becas para cursos 
de ·capacitación sindical o profesional, y 

e) Que el tiempo de ninguno de los casos 
enumerados afectara la antigüedad del tra
bajador. 

En cambio, la decisión arbitral en su pri- · 
mera parte ordenó dar permisos a cualquier 
trabajador o trabajadores que desarrollen 
funciones o actividades sindicales, siempre 

que sean designados o por la Asamblea Ge
neral de la Unión, o por su Junta Directiva 
o por el Presidente de ésta y su Secretario. 

En esta parte la decisión del Tribunal es 
ilegal y por consiguiente nula por exceder 
la petición respectiva. 

1 

De o-ero lado aparece el laudo concedien
do permisos lt'emunerados, cuando es sabido 
que de conformidad con el artículo 51 C. S. 
T., una de las causas de suspensión del con
trato de trabajo es precisamente el otorga
miento de permisos, durante los cuales se
gún el texto 53 ibídem cesa para el trabaja
dor la obliga(!ión de prestar el servicio y para 
el patrono el de pagar los salarios de esos 
lapsos. 

Además, el artículo 57, numeral 69 obliga 
al patrono a conceder al trabajador las li
cencias necesarias para desempeñar comi
siones sindicales inherentes a la organiza
ción, pero tales licencias, salvo convención 
en contrario pueden descontarse al trabaja
dor o compensarse con tiempo igual de tra
bajo en horas distintas de su jornada a op
ción del patrono. 

· Lo que se desea con la petición del pliego 
contradice abiertamente las disposiciones 
citadas, y desconoce derechos y facultades 
en la Flota Mercante. 

El Tribunal en su sentencia creó pues una 
norma jurídica, que además reglamentó y 
por este medio violó los derechos y facul
tades reconocidos por la ley a la empresa, 
sin que pueda decirse que ello se hizo por 
cuanto no existe legislación apropiada Pl!ra 
los hombres de. mar, ya que los tribunales 
de Arbitramento no tienen como función le
gislar, sino aplicar la ley cuando obren co
mo jueces, como al decidir este punto del 
pliego. 

El ordenamiento se anulará ·en conse
cuencia. 

JR.ecurso ldle la 1IJnión de Ma.rinos 
Mercantes de !Colomlbia. 

El recurso de Unimar no persigue fin dis
tinto a obtener la declaracion de que el pun-
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to 15 sobre vacaciones no fue decidido en 
la sentencia arbitral y en consecuencia pide 
que se envie el expediente al Tribunal de 
Arbitramento para que falle tal petición o 
que la Corte, si lo encuentra indicado, lo 
decida. 

Para demostrar que lo solicitado en el plie
go al respecto, no fue incidido, dice el re
currente: 

Realmente en varias oportunidades se dis
cutió, por las partes en arreglo directo, y 
en el Acta número 36 la empresa por con
ducto de uno de sus negociadores presentó 
una oferta que es la que aparece transcrita 
en la parte final del segundo considerando 
del Laudo. En esa oferta la Empresa consig
nó su aceptación al pedimento de los tra
bajadores. Esta oferta de la Empresa fue 
condicionada, para su aceptación, por la 
Unión, a la solución favorable de la petición 
contenida en el punto 16, relativa al trans
porte, en tiempo de vacaciones, del trabaja
dor, al lugar de su domicilio, que era según 
se ha dicho condición impuesta por los tra
bajadores a la Empresa, y posiblemente por 
ello, concluye, que cumplida aquella queda
ba resuelto el punto 15, que estaba acep
tado por la Empresa que lo propuso. Con to
do, para evitar equívocas aplicaciones, el 
Laudo Arbitral ha debido resolver el punto 
15, acogiendo claro está, como debe ser, la 
oferta de la empresa e incluyéndolo en la 
parte resolutiva, además. A estas razones 
deben agregarse las expuestas en el recurso 
de la Empresa, sobre este punto que ya fue
ron sintetizadas. 

Consii!lleradones i!lle la Corie 

Examinadas las actas sobre arreglo direc
to, encuentra la Sala que lo relativo a vaca
ciones se discutió ampliamente en las dis
tinguidas con los números 23, 24, 26, 28, 30, 
34 y 36, en las que además se analizó la pe
tición sobre pasajes, contenida en el punto 
16 del pliego. 

En el acta número 28 los representantes 
de la Union de Marinos refiriéndose concre
tamente a vacaciones presentaron la si
guiente fórmula de arreglo: 

Establecer vacaciones remuneradas de 60 
días, es decir, "que se involucren vacaciones 
y descanso dominical remunerado, y se fije 
un tope de 60 días". 

La Empresa pidió plazo para estudiar la 
propuesta y presentar una fórmula sobre 
el punto tratado y sobre el relativo a pa
sajes. 

En el acta número 34 uno de los negocia
dores de la Flota anticipó "que Grancolom
biana aceptará 60 días calendario de vaca
ciones y hará una pequeña fórmula integral 
entre las vacaciones y transporte", a lo cual 
expreso uno de los representantes de Uni
mar, el señor Eduardo Vanegas "que habien
do aceptado la empresa los 60 días de calen
dario áe vacaciones remuneradas solo q¡u.ne
i!llaba por tomar una determináción en cuan
to a los pasajes al lugar del domicilio no al 
de contratación ... " 

Finalmente en el acta 36 la Flota presen
tó la fórmula sobre vacaciones (punto 15) 
y la de transporte (punto 16), así: 

"15. Descanso anuall 

"a) La empresa acepta conceder un des
canso remunerado anual de sesenta (60) 
días calendario, lo cual hace efectivas todas 
las disposiciones legales sobre vacaciones y 
descansos obligatorios remunerados en do
mingos y días feriados. 

"b) La remuneración de este descanso 
anual se continuará liquidando en la mis
ma forma como se viene hac:iendo actual
mente. 

"e) En consideración a las características 
específicas, en que deben efectuarse los mo
vimientos del personal embarcado, la Em
presa podrá llamar a1 servicio al trabajador 
después del 55'? día de vacaciones, en el en
tendido de que el tripulante empezará a de
vengar salario y prestaciones desde el mo
mento del reembarque. 

"d) A más tardar el 55Q día de vacacio
nes, el tripulante deberá informar al De
partamento de Personal Central de la Em-

1 



Nos. 2346 a 2351 GACETA JUDICIAL 757 

presa, telegráficamente o por carta, la di
rección a donde se le pueden dar órdenes 
para reembarque al término de vacaciones. 

"El incumplimiento de este literal eximi
rá a la Empresa de la obligación consigna
da en el literal e). 

"e) Si terminadas sus vacaciones el tri
pulante no es embarcado por la Empresa 
dentro de un término máximo de cinco (5) 
días, devengará a partir del sexto (69) día 
inclusive, el sueldo y los viáticos correspon
dientes a su cargo. 

f) Ouedan sometidas a este régimen las 
vacaciones causadas a partir de la fecha de 
la firma de la presente convención. Las cau
sadas con anterioridad a dicha fecha se otor
garán conforme al régimen anterior. 

"Parágrafo. La empresa hará todo lo que 
está a su alcance, para que las vacaciones 
sean concedidas dentro de los seis (6) me
ses siguientes a la fecha en que se haya ad
quirido el derecho a disfrutarlas". 

"16. Transporte 

"La empresa suministrará a los trabaja
dores que desembarcaren en uso de vacacio
nes, el pasaje aéreo del lugar de desembar
que al de contratación. 

"Cuando por circunstancia especial debi
damente comprobada, la oficina respectiva 
no suministre el pasaje, el tripulante afec
tado puede reclamar su reembolso dentro 
de un plazo de sesenta (60) días, pasado el 
cual, perderá el derecho. 

"Como norma general el reembarque. al 
término de vacaciones se hará en el puerto 
de contratación. Pero si la Empresa decidie
re que se haga en otro puerto, pagará al 
tripulanté el costo del pasaje entre el sitio 
en el cual se puso a la orden y el puerto de 
embarque, o el valor del pasaje entre el puer
to de contratación y el de embarque, si este 
último fuere menor que aquel. 

"Si el embarque se produce en el puerto 
de contratación no habrá derecho a pa
sajes'. 

64 - Gaceta 

En esta acta puede apreciarse que la 
Unión de Marinos aceptó lo referente a va
caciones y solo en lo tocante a transporte 
no se llegó a ningún acuerdo. 

Además la propia Unión de Marinos, en 
oficio que dirigió al Tribunal de Arbitra
mento, manifestó que la petición relaciona
da con vacaciones había sido acordada en la 
etapa de arreglo directo. 

El 7 de junio de 1971, el Presidente de la 
. Unión y el señor· Mario Garay Rodríguez, 
negociador del pliego, manifestaron a los 
árbitros: 

"Aprovechamos . esta oportunidad, para 
reiterar a los señores Magistrados que en lo 
referente a las vacaciones y descanso anual 
la Union está totalmente dle acuerdo con 
los sesenta (60) días y la respectiva regla
mentación propuesta por la empresa (se 
subraya) por cuanto esa cantidad enjuga 
aproximadamente tanto el período legal de 
vacaciones, como los descansos compensa
torios remunerados por días dominicales y 
festivos labor.ados a bordo", y agregaron: 

"En donde surgió la discrepancia que no 
pudo eliminarse fue en los pasajes (se sub
raya), que la Empresa suministrara al per
sonal que desembarca en uso de vacaciones 
y descanso únicamente al puerto de contra
tación y nosotros sostenemos que deben ser 
suministrados a la resfi:lencia del Traba
jador". 

Esta carta que obra al folio 15 defcua
derno número 8, se ordenó tener co~o prue-
ba por el Tribunal. ' 

Finalmente en la relación sobre el estado 
del pliego, pasada por la Unión al Tribunal, 
se dice que el punto 15 sobre vacaciones, fue 
negociado (Fl. 43 del mismo cuaderno). 

Del estudio anterior se concluye inequívo
camente que el punto 15 sobre vacaciones 
fue acordado directamente por las partes, 
como lo sostuvo el Tribunal de Arbitramen
to en la sentencia que se revisa y por tanto 
carecen de razón los recurrentes al expre-
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sar que no fue negociado. No se accederá por 
tanto a la solicitud que hicieron. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Jus
ticia, Sala de Casación Laboral, adminis
trando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la ley, 

Primero. Declárase que el Tribunal de Ar
bitramento que se convocó por el Ministerio 
de Trabajo y Seguridad Social por medio de 
la Resolución número 287 de 15 de febrero 
de 1971, para decidir el diferendo entre la 
Flota Mercante Grancolombiana y la Unión 
de Marinos Mercantes de Colombia "1Um
mrur", fue integrado en legal forma. 

Segundo. Declárase que el punto 15 del 
pliego de peticiones presentado por la 
Unión de Marinos Mercantes de Colombia 
"1Unimall"" a la Flota Mercante Grancolom
biana, fue acordado por las partes en la eta
pa de arreglo directo, como se dejó dicho en 
la parte motiva de esta providencia, y por 

tanto no hay lugar a devolver e} expediente 
a los árbitros para que lo decidan. 

Tercero. Homológase el laudo de fecha 30 
de julio de 1971, proferido por el Tribunal 
de Arbitramento que puso fin al conflicto 
colectivo entre la. Unión de Marinos Mer
cantes de Colombia "1Unüm.ar" y la Flota 
Mercante Grancolombiana, con excepción 
de sus ordenamientos 25 sobre servició mé
dico a los famiUare.s del trabajador, 26 so
bre subsidio familiar y 48 sobre permisos 
sindicales remunerados, que se declaran 
NULOS. 

Sin costas. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese 
en la Gaceta Jfmlliicñal y devuélvase el expe
diente al Ministerio del Trabajo y Seguridad 
Social para lo de su cargo. 

Jorge Gaviria Salazar, Juan Benavides Patrón, 
Alejandro Córdoba Me1tina. 

Vicente Mejía Osorio, Secretario. 
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Corie §upll'ema dle .lTusticña. - §ab. «lle Cm
sación ILaboll'al. - Sección JP>n.imlll:rm. -
Bogotá, D. E., catorce de diciembre de 
mil novecientos setenta y uno. 

(Magistrado Ponente: Doctor Juan Benavi
des Patrón). 

(Acta número 60)_. 

Se resuelve el recurso de casación inter
puesto por Shellmar dle Colombia §. &. con
tra a sentencia que dictó, el 30 de_ abril de 
1971, el 'll.'dlhunal §uperioll' allel ][})istrito .lTuili
d.al «l!e JRogotá, en el ordinario de trabajo 
que le promovió Raúl Cayce«llo JP'ñnzón, am
bos de las condiciones que registra el expe
diente radicado en esta Sala bajo el núme
ro.. 4011. 

Según el libelo inici.al Caycedo trabajó 
para la demandada, como vendedor radica
do en Bogotá, con una remuneración pro
medio de $ 5.420.43, desde el 27 de marzo 
de 1967 hasta el 6 de julio del mismo año, 
fecha en la que fue despedido injustamen
te, sin que lo indemnizasen ni le pagasen 
en forma legal la cesantía, la prima de ser
vicios proporcional a aquel tiempo y los sa
larios del período que corrió entre el 20 de 
mayo y el 3 de julio del año expresado, he
chos por los que reclama los derechos labo
rales correspondientes y la indemnización 
moratoria de ley más las costas del pro
ceso. 

La sociedad se opuso a las pretensio
nes anteriores manifestando que si bien la 
vinculacion se inició aquel 27 de marzo, en 
virtud de contrato que se celebró por escri
to con cláusula expresa sobre período de 
prueba de dos meses, tal contrato se suspen
dió conforme al numeral 7 del artículo 51 
C. S·. T. debido a huelga que decretó y llevó 
a cabo el Sindicato de la Empresa, al que 
pertenecía la mayoría de los trabajadores de 
la misma, y que se extendió, con las garan
tías legales, desde el 20 de mayo hasta el 3 · 
de julio de 1967, por lo que el actor no pres
tó sus servicios durante ese período y al ter
minarse el conflicto continuó corriendo el 
de prueba pactado, y la empresa concluyó el 
contrato dentro del. tiempo de servicios de 
la cláusula respectiva, pagándole la cesan
tía, pero no así los salarios de la suspensión 
por huelga, indemnización por despido ni 
prima de servicios porque éstos no se cau
saron legalmente. Excepcionó, en conse
cuencia, pago, fuerza mayor, inexistencia de 
obligación y la innominada o genérica. 

El Juzgado Séptimo Laboral del Circuito 
de Bogotá, que fue el del conocimiento, 
apreció que Caycedo continuó trabajando 
en Bogotá, durante la huelga, que se cum
plió en Medellín, y que había superado, por 
lo tanto, el período de prueba cuando la em
presa terminó el contrato invocándole la 
cláusula referida, y con base en un salario 
de $ 5.420.43, que dio por establecido, el 
tiempo trabajado y el despido injusto que 



760 GACETA JUDICIAL Nos. 2346 a 2351 

resaltó de aquella primera estimación, en 
fallo de 15 de septiembre de 1970 resolvió: 

"Primero. Condénase a la Empresa "Shell
mar de Colombia S. A.", con domicilio prin
cipal en Medellín, representada legalmente 
por su Gerente, señor William Magri, o 
quien haga sus veces, a pagar al señor Raúl 
Caycedo Pinzón, con cédula de ciudadanía 
número 114244 de Bogotá, las siguientes su
mas de dinero: a) $ 632.38 por concepto de 
cesantía; b) un mil trescientos cincuenta y 
cinco pesos ($ 1.355.00) por concepto de pri
ma de servicios; e) dos mil quinientos vein
te pesos ($ 2.520.00) por concepto de sala
rios insolutos; d) ocho mil ciento treinta 
pesos con sesenta ·centavos ($ 8.130.60) por 
concepto de indemnización por terminación 
unilateral del contrato sin justa causa; e) 
ciento ochenta pesos con sesenta y ocho 
centavos ($ 180.68) diarios, a partir del 7 
de julio de (1967) mil novecientos sesenta 
y siete y hasta el día en que la empresa pa
gue al actor los salarios y prestaciones debi
dos, conforme al artículo 65 del C. S. T. 

"Segundo. Condénase en costas a la em
presa demandada. Tásense. 

"Tercero. Declárase parcialmente proba
da la excepción de pago propuesta por el 
señor apoderado de la empresa demandada 
y no probadas las demás excepciones peren
~orias formuladas". 

El pronunciamiento último se refiere a 
la cesantía que pagó la empresa, en canti
dad de $ 873.29, con base en aquel salario 
de $ 5.420.43 pero por el tiempo de vincu
lación descontados los 42 dias de huelga. 

Apelada esta decisión por el apoderado 
de Shellmar fue confirmada en todas sus 
partes por el Tribunal de Bogotá, en la su
ya de la fecha ya indicada, aunque con la 
observación, en la motiva, que los salarios 
de los 42 días de la huelga de Medellín, pe
ro trabajados en Bogotá por Caycedo, va
lieron $ 7.588.59 mas no podía aumentarse 
la condena del a-quo por este extremo para · 
no incurrir en rreíil'orrmai:ü.o li.n pejMs. 

Recibido en legal forma persigue que se 
case totalmente la sentencia recurrida en 
cuanto confirmó la del juez de primera in.s
tacia que había condenado a mi represen
tada al pago de algunas sumas de dinero 
por concepto de auxilio de cesantía, prima 
de servicios, salarios insolutos, indemniza
ción por I:Uptura unilateral e ilegal del con
trato sin justa causa, indemnización mora
toria por el no pago oportuno de los salarios 
y prestaciones socia1es, las costas del juicio 
"para que la Corte en sede de instancia ab
suelva a la sociedad demandada en el jui
cio de todas las peticiones de. libelo inicial. 
En subsidio, la casación parcial en cuanto 
el Tribunal confirmó la condena del primer 
grado sobre indemnización moratoria, a ra
zón de $ 180.68 diarios a partir del 7 de 
julio de 1967 y hasta que se paguen los sa
larios y prestaciones debidos, para que en 
la decisión subsiguiente se absuelva por di
cho extremo de la litis. 

Para estos efectos se formulan dos cargos, 
principal el primero y subsidiario el segun
do, que se estudiarán en su orden, lo mismo 
que las réplicas del opositor. 

Acusa aplicación indebida de los artículos 
57-4, 65, 249 y 306 C. S. T. y 89 del Decre
to 2351 de 1965, ineorporado a. la legis ación 
por la Ley 48 de 1968, en relación con los 
preceptos 51-7 C. S. T. y 33 del citado De
creto 2351, violaciones que se produjeron a 
consecuencia de error manifiesto de hecho 
en la apreciación del documento de folio 45 
y que consistió en dar por demostrado, sin 
estarlo, que el contrato de trabajo del de
mandante Caycedo Pinzón estuvo vigente 
con la sociedad demandada entre el 20 de 
mayo y el 3 de julio de 1967 y en no haber 
dado por establecido, cuando sí lo fue, que 
el mencionado contrato se encontraba sus
pendido, para todoH los efectos legales, en el 
dicho período de la huelga que hubo en la 
empresa. Y para sustentarlo el recurrente 
expresa: 
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"El Tribuna¡ apreció en forma errónea_la 
certificación expedida por el señor Jefe de 
Relaciones Colectivas de la División Depar
tamental del Trabajo y Seguridad Social de 
Antioquia, pues el text;:> literal de la docü,... 
mental analizada señala en forma clara y 
concisa la existencia de una huelga legal 
en la empresa Shellmar de Colombia S. A., 
por el período comprendido entre el 20 de 
mayo y el 3 de julio de 1967, cese de acti
vidades que paralizó las actividades de la 

, empresa en todas sus dependencias. 

"El tenor literal de la certificación es muy 
preciso al determinar el período de la huel-· 
ga y su efecto en las actividades de la so
ciedad demandada, pero no en la forma co
mo lo entendió el ad· quem limitado al cam
po de acción de la ciudad de Mede1lín, sino 
que por el contrario, certifica el funciona
rio administrativo que la huelga paralizó y 
suspendió todas las actividades de la em
presa en todas las ciudades o poblaciones en 
donde esta tenía trabajadores y ésta es la 
apreciación correcta de la certificación que 
vengo estudiando. 

"Acorde con lo anterior se halla la segun
da parte de la tantas veces mencionada cer
tificación del folio 45, en efecto dice el fun
cionario en este aparte 'Que en ese entonces 
la organización sindical tenia afiliados a 
más de la mitad del personal total de la 
empresa', debe entenderse que la prueba es
tá indicando el requisito exigido por la ley 
para que un cese de actividades se extienda 
a todos los trabajadores de una empresa o 
patrono y éste es el sentido que se ha de
bido dar por el Tribunal a la prueba en es
tudio, pues es la forma lógica de apreciar y 
no entender como lo hizo que la huelga se 
realizó solamente en la ciudad de Medellín 
ya que este aspecto no está certificado por 
el funcionario que expidió la documental a 
que he hecho mención". 

Para el opositor, como el argumento cen
tral de ataque es el de la existencia de una 
suspensión en el contrato de autos durante 
el período de huelga, ha debido plantearse 
la falta de aplicación del numeral 7Q del 
artículo 51 C. S. T., que es la norma sobre 
el tal efecto de ley, y el acusador no lamen-

ciona como primeramente violada sino en 
forma concordante y por aplicación inde
bida; la proposición jurídica que el recu
n·ente somete a estudio de la Corte es in
completa porque no contiene la cita del 
artículo 53 C. S. T., que es el que establece 
los efectos de la suspensión alegada; la 
apreciación de los talladores sobre el docu
mento de folio 45 fue correcta, pues éste se 
refiere a la huelga en Medellín y no en 
otros lugares del país, como realmente ocu
rrió y como debía certificarse por funciona
rio de esa ciudad; el fallo reposa también 
en otras pruebas, no impugnadas, y, final
mente, el articulo 33 del Decreto 2351 de 
1965 no tiene el entendimiento que expre
sa el acusador, pues su finalidad es la de 
evitar choques entre trabajadores en los lu
gares donde se desarrolia ·la huelga y no en 
ciudades distintas donde ella no se esté 
cumpliendo y se opone, además, el tal en
tendimiento, a otras normas laborales que 
consagran derechos a favor del trabajador, 
como la 27 del C. S. T. que obliga a remu
nerarlo. 

Se considel!'a 

El cargo señala como violados ----expre
sando el concepto de la violación- los tex
tos legales que consagran los derechos reco
nocidos por el fallador -artículos 57-4, 65, 
249 y 306 C. S. T. y 89 del Decreto 2351 de 
1965 sobre salarios insolutos, indemniza
ción moratoria, cesantía, prima de servicios 
e indemnización por despido, que fueron 
sus condenas- y tal señalamiento cumple 
la exigencia de ley sob:.e indicación del pre
cepto o preceptos sustantivos de orden na
cional que se estimen infringidos. No con
tiene el ataque, en verdad, la regla 51-7 C. 
S. T. como primeramente violada sino tan 
solo en forma concordante, ni cita el ar
tículo 53 C. S. T., como lo reclama el opo
sitor; pero indicados, como lo fueron, los 
preceptos sustanciales ha de estimarse sa
tisfecha la exigencia legal del recurso, pues 
ciertamente aquellos son los que se requie
ren para la confrontación última en que 
consiste el remedio extraordinario, y al 51-7 
solo se le halla, en el sub-lite, en el camino 
hacia la violación de los consagratorios de 
los derechos que se reconocieron por el pro-
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nunciamiento judicial y que el acusador es. 
tima violados, es decir, que estuvo bien el 
indicarlo como concordante, y el 53 C. S. T. 
es un efecto legal, que no había que mos
trar expresamente, porque estuvo involu
crado, en la litis y en su resolución, en los 
de fondo, cuyas infracciones se intenta de
mostrar como consecuencia del error de he
cho, debidamente presentado. Tampoco se 
acoge la censura del opositor respecto del 
concepto de la violación del artículo 51-7 
C. S. T., pues su falta de aplicación es mo
dalidad, según explicaciones de la jurispru
dencia, de la aplicación indebida en que se 
la presenta, como es propio también el con
cepto en que se impugna la aplicación de 
los textos sustanciales. 

Procedente, pues, el estudio del cargo, en 
lo que se re~aciona con el error que él pro
pone debe expresarse que la apreciación del 
ai!ll-q¡uem sobre la prestación de servicios por 
Caycedo durante la huelga que se cumplió 
en la empresa reposa no solo en el documen
to que el acusador afirma mal apreciado si
no en otras probanzas que no han sido obje
to del ataque y que, seguramente por con
sistir en testimonios, no lo fueron por no 
ser susceptibles de ello en razón de las res
tricciones de la Ley 16 de 1969. El fallo se 
mantiene entonces sobre esos otros sopor
tes no destruídos, ni destruíbles. Y en lo 
que se reü~ciona con la prueba esglimida, su 
apreciación no se ostenta equivocada, pues 
en ella se expresa que la huelga se llevó a 
cabo en la ciudad de Medellín, y si bien 
agrega que "paralizó las actividades de 'a 
empresa en todas sus dep.endencias", del 
documento no aparece claro que se hubie
se certificado tal hecho respecto de todo el 
país o de todos ·los lugares en donde se · 
cumpliese la explotación económica o con
cret2mente de Bogotá, sede del trabajo del 
demandante, o que e1 funcionario de la Di
visión de Antioquia pudiese efectivamente 
certificar esto último. Como tampoco im
pone, la dicha pieza, P.l entendimiento del 
acusador, en razón de su manifestación úl
tima sobre suspensión de todos los contra
tos de trabajo de la Compañía, porque esto 
es un efecto jurídico, de otras incidencias, 
pero no un hecho propio de certificación. 
Por todo lo anterior no puede declararse la 

comisión de un error de hecho de carácter 
manifiesto, como se requiere en este recur
so, respecto de la prueba en sí misma consi
derada. Ni menos quebrantarse un fallo que 
reposa en otras probanzas, como se ha dicho. 

El ataque no prospera. 

§egmrMllo IC&:n:go 

Acusa aplicación indebida d.e1 artículo 65 
C. S. T. en relación con los artículos 51-7 
dei mismo estatuto y 3::3 del Decreto 2351 
de 1965, a través de errores evidentes de he.
cho originados en la equivocada apreciación 
de unas pruebas y en la falta d·e apreciación 
de otra, y que consistieron en haber dado 
por establecido que la sociedad de autos 
obró de mala fe a1 no pagar los sa:lalios y 
prestaciones por el período que duró la 
huelga, sin estarlo, y en no haber dado por 
demostrado, cuando sí lo está, que la socie
dad obró de buena fe al no efectuar los di
chos pagos. 

Las pruebas mal apreciadas fueron: a) la 
certificación expedida por e¡ Jefe de Rela
ciones Colectivas de la División Departa
mental del Trabajo y Seguridad Social de 
Antioquia, visible al folio 45 del expediente; 
b) la comunicación dirigida con fecha 6 de 
julio de 1967 al señor Caycedo Pinzón por 
el Gerente Distrital de Bogotá, señor Luis 
Eduardo Rodríguez, del folio 48, y e) la li
quidación de prestaciones sociales efectuada 
por la empresa, al folio 36. y la prueba que 
no se apreció fue la documenta·! del folio 
54, que consiste en un acta de la Inspección 
de Asuntos Individuales de la División Re
gional del Trabajo de Cundinamarca, so
bre la terminación del contrato durante el 
período de prueba y la suspensión del mis
mo durante la huelga que se cumplió entre 
el 20 de mayo y el 3 de julio de 1967. 

Para sustentarlo el recurrente sostiene 
que aquello aconteció respecto de la prime
ra probanza porque el Tribunal entendió 
que en ella se decía que la huelga solo se 
había realizado en Medellín cuando lo que 
se certifica precisamente es que el cese de 
actividades lo efectuó la mayoría de los 
trabajadores de la empresa y por lo tanto 
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se había operado para todas las personas 
vinculadas laboralmente y en todas sus de
pendencias, puesto que se habían suspen
dido los contratos de trabajo para todos los 
efectos legales; en otras palabras, que el 
sentido correcto de apreciación de esta 
prueba es el de que los contratos estaban 
suspendidos por una hl!elga declarada en 
forma legal, ya que esté hecho lo contenía 
la misma certificación. Respecto de la se
gunda pieza señalada, porque la buena fe 
de la empresa aparece nítida ya que en tal 
documento se aprecia que ella siempre en
tendió que el contrato de autos, lo mismo 
que el de todos sus trabajadores, estuvo sus
pendido durante el período de huelga y en 
estas condiciones pagó lo que creyó deber 
conforme a la liquidación del último docu
mento. Y en cuanto al acta de la Inspección 
de Trabajo no se apreció en ella la misma 
conducta patronal de entender que no se 
debían salarios y prestaciones correspon
dientes a la huelga, por suspensión legal del 
contrato de trabajo del demandante Cay
cedo. 

Por todo 'lo cual e~ recurrente concluye: 

"El Tribunal por la errónea apreciación 
que he señalado anteriormente incurrió en 
evidentes errores de hecho al dar por de
mostrada la mala fe de la sociedad deman
dada, cuando precisamente se encontraba 
plenamente probado el hecho contrario o 
sea la buena fe de la sociedad demandada 
en el pago de los salarins y prestaciones so
ciales del demandante al término de su con
trato, y estos errores evidentes de hechos 
'llevaron al ad-quem a aplicar en forma in
debida el artículo 65 del C. S. T. pues exis
tiendo probada la buena fe no era aplica
ble la condena por indemnización moratoria 
que la norma legal citada contempla". 

El opositor repite inicialmente sus críti
cas al cargo, porque debió plantear la falta 
de aplicación del artículo 53 C. S. T. y no 
relacionar en segundo plano el texto 51-7 
y agrega que el soporte fundamental de la 
sentencia (respecto de la cue1tión morato
ria) no es la buena o la mala fe del pa
trono, como lo pretende el recurrente, sino 
el hecho de que el trabajador en ningún 

momento dejó de prestar sus servicios y su 
contrato no fue suspendido con ocasión de 
la huelga, lo que condujo a que la empresa 
retuviera o dejara de pagar salarios sin jus
ta causa al señor Caycedo. En otras pala
bras, que el casacionista equivocó el cami
no, pues el Tribunal no entró a estudiar la 
buena o mala fe de la Compañía sino que 
se basó en los mismos presupuestos que le 
sirvieron para despachar las súplicas prin
cipales, esto es, los hechos enantes relacio
nados, por lo que el cargo es incompleto 
pues no mencionó como aplicadas indebida
mente las normas de los artículos 57 4, 249 
y 306 C. S. T., en que se apoyó el fallador, 
por el no pago de esas acreencias, para im
poner la sanción moratoria, que es conclu
sión de todo lo anterior. Y respecto de las 
pruebas, el replicante las estima bien apre
ciadas y demostrativas -si de buena o ma
la fe se trata- de esta última, pues la huel
ga soJo lo fue en Medellín, se trabajó en 
Bogotá, se alegó un período de prueba que 
ya había expirado, lo pagado por prestacio
nes no guarda proporción con las condenas 
principales, la exoneración es para la creen
cia honesta del patrono, y la posición de 
la empresa, aferrada a la huelga que sus
pendió los contratos fue refutada por el Tri
bunal. 

Se considera 

La censura de carácter técnico formulada 
en primer término por el opositor, acerca 
de la falta de indicación del artículo 53 C. §. 
'JI'. y del señalamiento tan solo concordan
te del numeral 7 del texto 51 ibídem, ya fue 
desestimada por la Sala, con 1a oportunidad 
del cargo anterior, agregándose ahora, res
pecto del presente, que la acusación singu
lariza el texto sustancial debido, en razón 
de que versa solbre la condena por indem-

. nización moratoria, y los demás que se re
lacionan con ella no requieren presentación. 
Muchísimo menos en asunto que radica en 
la violación, por error de hecho, del articu
lo 65 C. §. 'JI'., cuya sola indicación ~ suJlü
ciente, como en efecto así lo ha sic:llo para 
numerosas decisiones de la Corte sobre la 
misma materia. 
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lEn cumrn~o a I!JlUe el úm:pugnadm." lil!!l atlri
buya ali ![aU.n un contenido de I!JlUe carece 
-apreciación del he-cho de na malla ffe pa
tronal- es incuestionabie I!JlUe el atai!J[ue es
ta1! en lo cierlo, pues si bien el 'll.'ribunru no 
l!!lmpleó esa expresión, la condena se Jfwrndó 
en I!JlUe Ia sociedad! de au~os no tuvo "causa ~ 
]us~a" para dejar de pagar al traba]adorr 
los salarios del tiempo comprendido entre el 
20 de mayo y el 3 de juUo de Jl.967, y los 
otros extremos deducidos en la Htis, pmr lo 
cual "la demarrll.(ll.ada se hace acreedora a la 
sanción prevista en el articulo 65 del C. §. 
del '1!.'.", y ello :i.neqmívocrumente significa 
-en el entendimiento conecto, según la ju
risprudencia, deli a1'ticulo citado, I!JlUe no se 
implllgna en este concepto- I!JlUe el patrono 
no tuvo R"azones atendibles para no pagalt' 
los salarios dell tiempo dle huelga, paR"a esti
maR" al trabajador en pelt'lÍodo de prueba, pa· 
.lt'a no ini!llemn:i.za.lt' JPICll" i!llespido y pa.lt'a des
contar ese tiempo en ia liii!Jll!Üdación i!lle Jl.a 
cesantía y parra los eílectos de ]a prima de 
servlidos, todlo en razórn de ]a suspensióa:n 
del contrato porr el dicho motivo lega]. lEn 
otras pa]afuras, que po.lt' no teneJr esas .lt'azo
nes atemllilliles se le estimó ñncult'so en mala 
Jl'e lialliol'al Y siendo tan cia.lt'o ese significa
do, ifS propio el cargo por eno.lt' l!lle l!D.echo, 
pues precisamente lo que se acusa es lia vio
ladón, por aplicación indebida de] articulo 
65 C. S. 'K'., porque ell patron(} no cometió 
eA hecho sancionable en que se Re juzgó, no 
ñncumó en ]a mala conducta que eli pre
cepto requiere, no tuvo lla mala ffe que ap:re
cñó el 'll.'ll'ibumal, ya q1llle las JtUObanzas esta
blecen sus razones atendibles para creer no 
!Causados Hos derecl!D.os que !I'esultaR"on dell 
proceso y parra no cancellalt"ios, en conse
cuencia, a lia terminación deli contll"ato. 

§obre esta cuestión11. de he~el!D.o -que pro
cei!lle estudiar por lG diclho- Has piezas des
'tacadas exhiben que Ha huelga aconteció 
durante el tiempo lfijad!o en el documento 
de il'olño 4!5, y, conf(}rme a] mismo, JPIII'Odujo 
lia §Uspensión i!lle "Hos contR"atos de iR"abajo 
con todos los trabajadores illle la Comparua, 
según lo dispuesto PQr el arliculo 5Jl. nume
nl 7Q dd C. §. deli '1!.'. y adiculio 33 den ~
creto 235Jl. de Jl.965"; I!JlUe la empll"esa tel!"ltlrll.ft
nó el cont.lt'ato i!ll.e autos, segim su manñffes
tación en cartá de folio 4!8, "dentro i!lleA 

pe.lt'iodo de pruelba, ya I!JlUe i!llñcho cont.lt'ato 
estuvo suspendido" tmire aqueXlias ffecl!D.as i!lle 
la huelga, y que esto mismo lo expresó an~e 
linspector de 'll.'ll'aba]o, en la. unñiigencia alleli 
folio 54. Se evid.enda entonc~~::s I!JlUe e: pa
trono no canceló Ros derechos deducidos en 
la Htis -y esto lo conobo.lt'a el pago de m 
cesantña en lo que cll'eyó debell' y polt" eH que 
prosperó la excepción parcial conespondien
te, porque enteni!llió, con entendimiento aalle
más que abonaban Hos textos ~~~gaJ:es citados 
por el funcionario a~el trabajo, que por ]a 
huelga se había producida· Ha suspensión 
del contrato de autos, no se causaban sala
rios i!ll.urante ese tiempo, al Jl'eanudarse eli 
vinculo el tralliajadol' contmuó en periodo 
de prueba, el despido se producía dentro i!lle 
este lapso y no había lugar a pll'Íma propor
cional· de servicios ni a indemnización poli' 
terminación ilegal. Para Ja §ala ese enten
dimiento patronal es atendible y no se des
virtúa poTque en eli ¡pl'oceso se l!D.ubñese con
cluído de modo distinto acer~:a de lia sus
pensión contractual 

lLas condenas principales o poll" los edll"e
mos primelt'os de lia lUis pm:llfarn Jl?ll"Oi!lltncfurse, 
c0omo lo ifuell"on, en ll"azón de Hats pruebas ati
nentes a ellos y de las inten1uctacñones de 
ley de los juzgadores; pelt'O eU~} no ñmpon:fia 
la sanción moratoria, ·porque ]a~ pi<el!:as alle 
I!JlUe se ha hecho mérito demuest.Jt'an I!JlUe eli 
patrono tuvo .lt'azones para su conducta y 
ellas, en las cñrcmnstancias de amtos, se ma
nifiestan atendibles. 

lErró, por no tanto, el 'll.'ribunal ali Jrl!.dmñ
nall" la coni!llena sobre que versa el ca!I'go y 
su ffaUo deberá I!Jll.llebrantall'se pa.lt'a I!Jlue, en 
la decisión de instancia subsiguñen~e, y poll' 
las probanzas reseñadas se camique de lli1llle· 
na fe el entendimiento del patll"ono ace.lt'ca 
del fenómeno _ceninl de lia controve!I'§ia, 
aunque se le mantenga pall"a ]as i!llecñsñOOll.es 
primeras de la litis, y conifomte también a 
ley al pagar tan solo lo que crrelÍa allebe.lt'. Con 
no cual se revocará ]a condena conesp<!)n
diente de pdmelt" gra.do. 

Por lo expuesto la Corte Suprema de Jus
ticia, Sala de Casaeión Laboral, adminis
trando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la Ley, 

1 
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CASA PARCIALMENTE la sentencia recu
rrida, en cuanto al confirmar en todas sus 
partes el fallo apelado mantuvo la condena 
del a-quo sobre indemnización por mora, 
expresada en el literal e) de su ordenamien
to primero" REVOCA esa condena del Juz-

. gado y, en su lugar, absuelve a la sociedad 
demandada del extremo correspondiente de 
la litis. NO LA CASA EN LO DEMAS. Sin 
costas. 

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

Juan Benavides Patrón, Alejandro Córdoba .Me-
dina, Jorge Gaviria Salazar. · 

Vicente Mejía Osario, Secretario. 
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RECURSO DE HECHO. - Cuantía para re
currtr. - Sentencia de 1<? de julio de 1971. NO 
CASA la proferida por el Tribunal Superior de 
Bogotá, en el juicio ordinario promovido por Do
mingo Deantonio Buitrago contra Carlos Enrique 
Ortiz Restrepo. Magistrado Ponente: Doctor Al
fonso Peláez Ocampo. 

FILIACION NATURAL. - El hecho de ser la 
madre casada al Uempo de la concepción es ex
cepción que debe demostrar el demandado. -
Confesión de paternidad en declaración de ren
ta. - Sentencia de 15 de julio de 1971. NO CASA 
la proferida por el Tribunal Superior de Bogotá, 
en el juicio ordinario de Jaime González y otros 
contra Bernardino Socotá y otros. Magistrado Po
nente: Doctor Ernesto Cediel Angel. 

RESCISION DEL MUTUO. - Técnica de casa
ción. - Violación del Art. 26 de la Constitución. -
Sentencia de 21 de julio de 1971. NO CASA la 
proferida por el Tribunal Superior de Espinal, en 
ral juicio ordinario promovido por Martiniano Ar
ciniegas y otra contra Julio Enrique Varela Al
manza y otros. Magistrado Ponente: Doctor Hum
berta Murcia Ballén. 

ABUSO DEL DERECHO POR INDEBIDO EM
BARGO Y SECUESTRO. - Legimttactón en cau
sa. Elementos que conforman la responsabflidad 
ctvil extracontractual. Presunción de culpa. -
Sentencia de 21 de julio de 1971. CASA la profe
rida por el Tribunal Superior de Bogotá, en el 
juicio ordinario de Germán Duque Arango con
tra Rafael Pineda. Magistrado Ponente: Doctor 
Alfonso Peláez OCampo. 

LETRA DE CAMB-IO. - Su alteración sustan
cial. Interpretación de la demanda. - Sentencia 
de 29 de julio de 1971. NO CASA la proferida por 
el Tribunal Superior de Medellin, en el juicio or· 

dinario promovido por Juan de ·Dios Sierra contra 
los herederos de Joaquín Pérez. Abogado Asisten
te: Doctor Ernesto Gamboa Alvarez. 

DIVISORIO. - Objeciones a la parttctón. Error 
de hecho ostenstble. -- Sentencia de 31 de julio 
de 1971. CASA la proferida por el 'rribunal Supe
rior de Buga, en el juicio divisorio promovido 
por Lucas Torres Posso y otra contra Rojas Saa y 
Castillo de Rojas. Magistrado Ponente: Doctor 
José Maria Esguerra S.amper. 

SIMULACION. - PY'Ueba entre las partes. -
Sentencia de 4 de agosto de 1971. NO CASA la 
proferida por el Tribunal Superior de Bucara
manga, en el juicio ordinario promovido por Gll
berto Gamboa Martínez contra Ana Victoria Sán
chez Patiño y otra. Abogado Asi.stente: Doctor 
Joaquin Moreno Pareja. 

PERTENENCIA. -· La tndeterminación del ob
jeto de la demanda conduce a fa.llo tnhibttorto, 
por falta del presupuesto de demanda en for
ma. - Sentencia de 5 de agosto de 1971. CASA 
la proferida por el Tribunal Superior de Neiva, 
en el juicio ordinario promovido por Julia María 
Sánchez contra Dario Pascuas y otros. Magistra
do Ponente: Doctor Ernesto Cediel Angel. 

RESCISION POR I.ESION ENOR1\1E. - Técn~ca 
de casación. ~ Senteneia de 5 de agosto de 1971. 
NO CASA la proferida por el Tribunal Superior 
de Santa Fe de Antioquia, en el juicio ordinario 
promovido por José Díaz Teheran contra Millard 
K. Morris. Magistrado Ponente: Doctor Humberto 
Murcia Ballén. 

REIVINDICACION. -- Técnica de casación. 
Apreciación del mérito probatorio de los testi
monios. - Sentencia de 9 de agosto de 1971. NO 
CASA la proferida por el Tribunal Superior de 
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Bogotá, en el juicio ordinario de Eufracio Parra 
Acevedo contra María de Jesús Suárez. Abogado 
Asistente:. Doctor Joaquín Moreno Pareja. 

DONACION.- Su nulidad por falta de insinua
ción. Técnica de casación: error de hecho y error 
de derecho. Apreciación de testimonios. - Sen
tencia de 9 de agosto de 1971. NO CASA la pro
ferida por el Tribunal Superior de Guateque, en 
el juicio ordinario promovido por Aquilino Torres 
Aponte y otra contra Marco Antonio Torres Fer
nández y otros. Abogado Asistente: Doctor Her
nán Salamanca Porras. 

FILIACION NATURAL.- El cargo para pros
perar debe contener una proposición jurídica 
completa. - Sentencia de 11 de agosto de 1971. 
NO CASA la proferida por el Tribunal Superior 
de Villavicencio, en el juicio ordinario promovido 
por Julio Antonio y Jaime Hugo Cast1llo contra 
Jesús López Rojas. Magistrado Ponente: Doctor 
Humberto Murcia Ballén. 

REIVINDICACION. - Demanda en forma. De
terminación del bien. - Sentencia de 13 de agos
to de 1971. NO CASA la proferida por el Tribunal 
Superior de Santa Rosa de Viterbo, en el juicio 
ordinario promovido por Clímaco Vargas contra 
Ana Tulia Gil. Magistrado Ponente: Doctor Er
nesto Cediel Angel. 

FILIACION NATURAL. - Causal 1~. Califica
ción de la violación de la norma. Confesión del 
demandado sobre las causas determinantes de la 
filiación natural. - Sentencia de 17 de agosto 
de 1971. CASA la proferida por el Tribunal Su
perior de Manizales en el juicio ordinario pro
movido por Flor Alba Avila contra Dolores Chi
rivi y otros. Magistrado Ponente: Doctor Humber
to Murcia Ballén. 

OBJECIONES A LA PARTICION. - Las nor
mas del Art. 1394, numeral 79 del C. C., no son de 
aplicación geométrica. Medio nuevo en casación. 
- Sentencia de 18 de agosto de 1971. NO CASA 
la proferida por el Tribunal Superior de Mede
llín, en el juicio especial de separación de bienes 
promovido por Luz Elena Correa de Vélez contra 
José Pablo Vélez. Magistrado Ponente: Doctor Jo
sé María Esguerra Samper. 

REIVINDICACION. - Error común creador de 
derecho. Apreciación de prueba indiciaria. -
Sentencia de 19 de agosto de 1971. NO CASA la 

proferida por el Tribunal Superior de Medellín, 
en el juicio ordinario promovido por César En
rique Cardona Román contra Juan de Dios Oso
rio y otros. Abogado Asistente: Doctor Hernán 
Salamanca Porras. 

REIVINDICACION. - Requisitos para la vali
dez de un contrato. Causales de nulidad absoluta. 
Nulidad y simulación son diferentes e inconfun
dibles. - Sentencia de 20 de agosto de 1971. CASA 
la proferida por el Tribunal Superior de Faca
tativá en el juicio ordinario promovido por la 
Parroquia de San Francisco de Sales y otros con
tra Rodulfo y Luis M. Cárdenas Comba. Abogado 
Asistente: Doctor Ricardo Uribe Holguín. 

FILIACION NATURAL. - Caducidad de la ac
ción. A falta de legitimación en causa el fallo 
debe ser absolutorio y no inhibitorio. La falta 
de prueba de la calidad de heredero afecta el 
presupuesto de capacidad para ser parte 11 no 
es ausencia de legitimación en causa. - Senten
cia de 23 de agosto de 1971. NO CASA la profe
rida por el Tribtl:nal Superior de Buga, en el jui
cio ordinario promovido por Heriberto Garrido 
Cifuentes~contra Genivera Rivera v. de Cifuentes 
y otros. Magistrado Ponente: Doctor Ernesto Ce
die! Angel. 

OPOSICION AL REGISTRO DE MARCA DE 
FABRICA.- Técnica de casación: error de hecho 
y error de derecho. Apreciación de. pruebas. -
Sentencia de 23 de agosto de 1971. NO CASA la 
proferida por el Tribunal Superior de Bogotá, en 
el juicio ordinario promovido por la entidad "R. 
J. Reynolds Tobacco Company" en oposición al 
registro de la marca de fábrica "Tempo". Magis
trado Ponente: Doctor Humberto Murcia Ballén. 

SUSPENSION Y RESTITUCION DE TERMI
NOS. - Providencia de 24 de agosto de 1971. De
clara desierto el recurso contra la sentencia pro
ferida por el Tribunal Superior de Bogotá, en el 
juicio promovido por Thomas C. Green contra 
"Cementos Boyacá S. A.". Magistrado Ponente: 
Doctor Aurelio Camacho Rueda. 

FILIACION NATURAL.- Técnica de casación. 
Testigos sospechosos de parcialidad. El inciso 29 
del Art. 75 de la Ley 153 de 1887 no es norma sus
tancial y está derogado por el 19 de la Ley 45 de 
1936. - Sentencia de 25 de agosto de 1971. NO 
CASA la proferida por el Tribunal Superior de 
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!bagué, en el juicio ordinario promovido por Gil
roa Stella Patiño contra María de los Angeles 
Zambrano v. de More. Magistrado Ponente: Doc
tor Aurelio Camacho Rueda. 

RESOLUCION DE LA VENTA POR FALTA DE 
PAGO DEL PRECIO. - Técnica de casación. -
Sentencia de 25 de agosto de 1971. NO CASA la 
proferida por el Tribunal Superior de Bogotá, en 
el juicio ordinario promovido por Hernando Ro
dríguez Beltrán contra Arcesio Méndez Blanco. 
Magistrado Ponente: Doctor José María Esguerra 
Samper. 

PAPEL PARA LA ACTUACION. - Su falta de 
suministro oportuno no está sancionado en el 
nuevo C. de P. C. - Auto de 25 de agosto de 1971. 
Juicio ordinario de Luis J. Ortegón contra José 
Ortegón Amador. Magistrado Ponente: Doctor 
Germán Giraldo Z. 

AUXILIARES DE LA ,JUSTICIA. - Competen
cia para ordenar su exclusión de la lista oficial. 
- Auto de 25 de agosto de 1971. DECLARA NULO 
el recurso de apelación que Octavio Rodríguez 
Sosa y Roboham Díaz Córdoba interpusieron con
tra la providencia que ordenó excluirlos de la 
lista oficial de auxiliares de la justicia del dis
trito judicial de Tunja. Magistrado PQnente: Doc
tor Germán Giraldo Zuluaga. 

BIMULACION. - Interpretación de la deman
da Sentencias de mérito e inhibitorias. Sobre
nombre, apodo o alias de una persona. - Senten
cia de 26 de agosto de 1971. NO CASA la profe
rida por el Tribunal Superior de Manizales, en 
el juicio ordinario promovido por Celia Palacio 
de Zuluaga contra Soffy Plilacio Angel. Abogado 
Asistente: Doctor Ricardo Uribe Holguín. 

CUENTAS. -La Corte debe interpretar la de
manda sin sujeción a palabras sacramentales. Los 
Arts. 1767, 1760, 91 y 92 del C. C. no son normas 
sustanciales. - Sentencia de 27 de agosto de 
1971. CASA la proferida por el Tribunal Superior 
de Garzón, en el juicio ordinario promovido por 
Virgilio Chaux y otros como herederos de Oelio 
Chaux contra Vitelio Chaux Rojas. Abogado Asis
tente: Doctor Ernesto Gamboa Alvarez. 

TRANSPORTES. - Causal 11!-: los Arta. 1502 y 
1761 no son nonnas sustanciales. El Art. 11 del 

C. de P. P. no es a¡Jlicable a la acción derivada 
del contrato de transporte. - Sentencia de 2 de 
septiembre de 1971. NO CASA la proferida por 
el Tribunal Superior de Armenia, en el juicio or
dinario promovido por la sociedad "Royal Insu
rance Company Limlted" como cesionario de "Hi
los Cadena S. A." contra "Transportes Panorama 
Ltda.". Magistrado Ponente: Doctor Aurelio Ca
macho Rueda. 

SOCIEDAD DE HECHO. - Error de hecho. El 
Art. 688 del C. J. no es norma sustancial. Error 
de derecho. - Sentencia rte 2 de septiembre de 
1971. NO CASA la proferida por el Tribunal Su
perior de Tunja, en el :uicio ordinario promovido 
por Esther Galindo contra José Adán Rubio. Ma-
gistrado Ponente: Doctor Ernesto Cediel Angel. 

ARRENDAMIENTO. - No produce efectos a 
favor ni en contra de terceros. - Sentencia de 2 
de septiembre de 1971. NO CASA la proferida 
por el Tribunal Superior de Buga, en el juicio 
ordinario de Hijos de Miguel A. Paredes Gil Ltda. 
contra Ingenio San J:t,ernando Ltda. y otros. Abo
gado Asistente: Doctor Ricardo.Uribe Holguín. 

FILIACION NATURAL. - La falta de legitima
ción en causa no es motivo de nulidad. l.-os here
deros no forman un litisconsorcio necesario. -
Sentencia de 2 de septiembre de 1971. NO CASA 
la proferida por el Tribunal Superior de Cali, en 
el juicio ordinario promovido por los menores U
liana y Emilio Echeverrt o Restrepo contra Mada 
de los Angeles Carvajal v. de Echeverri y otro. 
Abogado Asis~ente: Doctor Ricardo Urtbe Holguín. 

MARCA DE FABRICA. - Error de hecho. -
Sentencia de 2 de septi.embre de 1971. NO CASA 
la proferida por el Trtbunal Superior de Bogotá 
en el juicio de oposición al registro de la marc[l 
"Glutapan". Magistrado Ponente: Doctor Hum
berto Murcia Ballén. 

NULIDAD DEL JUICIO DE VENTA. - No se 
requiere notificar la el:istencia del título ejecu
tivo a los herederos del cónyuge demandado. -
Sentencia de 3 de septlembre de 1971. NO CASA 
la proferida por el Tribunal Superior de Cúcuta, 
en el juicio ordinario de Ernestina Cote Corral 
de Peña y otra contra Bernardo Ate Hortúa Res
trepo y otros. Abogado .Asistente: Doctor Ricardo 
Uribe Holguín. 

1 
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PERTENENCIA. - El carácter de usufructua
rio excluye el animus domini. - Sentencia d.e 9 
de septiembre de 1971. NO CASA la proferida por 
el Tribunal Superior de Facatativá, en el juicio 
promovido por Manuel A. Romero contra Gumer
cindo Romero R. Magistrad'J Ponente: Doctor Jo
sé María Esguerra Samper. 

REIVINDICACION. - Sentencia de 10 de septiem
bre de 1971. NO CASA la proferida por el Tribu
nal Superior de Facatativ:í, en el juicio ordinario 
promovido por Ernestina Chicuasuque de· Arévalo 
contra Manuel Salvador Herrera Moreno y otros. 
Abogado Asistente: Doctor Ricardo Uribe Holguín. 

Fn.IACION NATURAL. -Pruebas practtcadas 
o allegadas en inspección ocular. - Sentencia de 
13 de septiembre de 1971. NO CASA la proferida 
por el Tribunal Superior de Montería en el jui
cio ordinario promovido por Maria Isabel y Car
men María Ceballos Morelo contra Teresa Maria 
Núñez M. y otro. Magistrado Ponente: Doctor 
José María Esguerra Samper. 

r 

REIVINDICACION. - El Art. 26 de la Constt
tuctón no forma por sí solo proposición jurídica 
completa. El error de hecho debe ser manifiesto. 
El Art. 971 no forma, por 8Í solo proposición juri
dica completa. - Sentencia de 13 de septiembre 
de 1971. NO CASA la proferida por el Tribunal 
Superior de Medellin, en ~1 juicio ordinario pro
movido por Dolores Franco v. de Diez contra Ro
sa Emllia Franco v. de Zapata. Magistrado Po
nente: Doctor Germán Glraldo :z;,uluaga. 

FIT..IACION NATURAL. - La sucesión no es 
persona jurídica. Los Arts. 593, 601, 697 y 702 no 
son sustanciales. - Sentencia de 13 de septiem
bre de 1971. NO CASA la proferida por el Tri
bunal Superior de Medellín, en el juicio de María 
Isabel otálvaro y otros co!l¡;ra Miguel Antonio Es
cobar Zapata y otros. Abogado Asistente: Doctor 
Joaquín Moreno Pareja. 

REIVINDICACION.- Técnica de casación. De
ben indicarse todas las disposiciones infringidas. 
- Sentencia de 14 de septiembre de 1971. NO 
CASA la proferida por el Tribunal Superior de 
Medellín, en el juicio promovido por Alberto Ace-
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vedo Sierra contra Isabel Gallo de Arias y otros. 
Magistrado Ponente: J;)octor Humberto Murcia 
Ballén. 

FIT..IACION NATURAL. - Es antitécn-.co for
mular cargos subsidiarios en casación. La pose
sión notoria se puede demostrar con prueba docu
mental.- Sentencia de 15 de septiembre de 1971. 
NO CASA la proferida por el Tribunal Superior 
de Bucaramanga, en el juicio de María Chiquin
quirá Cárdenas G. contra Encarnación Carvajal 
v. de Cárdenas y otro. Magistrado Ponente: Doc
tor_ Germán Glraldo Zuluaga. 

PETICION DE HERENCIA. - Solo el interesa
do puede alegar nulidad. Excepción genérica: no 
incluye la de prescripción. SPntencia de 17 de sep
tiembre de 1971. NO CASA la proferida por el 
Tribunal Superior de Espinal, en el juicio de Ma
ría Betty López de Orjuela contra Sara Castella
nos de Saldaña y otras. Magistrado Ponente: Doc
tor José María Esguerra Sf.c.mper. 

NULIDAD DE LA VENTA. - Error de derecho. 
- Sentencia de 21 de septiembre de 1971. NO 
CASA la proferida por el Tribunal Superior de 
Bogotá, en el juicio ordinario promovido por Ga
briel Toro Perea contra Luis Francisco Rivade
neira y otra. Abogado Asistente: Doctor Joaquín 
Moreno Pareja. 

FILIACION NATURAL. - Error de derecho y 
error de hecho. Autonomía del juez en la apre
ciación de la prueba indiciaria. - Sentencia de ,. 
27 de septiembre de 1971. NO CASA la proferida 
por el. Tribunal Superior de !bagué, en el juicio 
de José William Latorre contra la sucesión de 
Rómulo Morales Parra. Abogado Asistente: Doc
tor Ernesto Gamboa Alvarez. 

FIT..IACION NATURAL. - Interpretación de la 
confesión. Los preceptos que estatuyen las asig
naciones forzosas son de orden público. Al hijo 
natural, en concurrencia con el cónyuge, le co
rresponden las tres cuartas partes de la herencia. 
-Sentencia de 27 de septiembre de 1971. NO CA
SA la proferida por el Tribunal Superior de Bogo
tá, en el juicio ordinario de María Gil Godoy o 
María Godoy contra Graciela Carrera v. de Gil. 
Magistrado Ponente: Doctor Germán Glraldo Z. 
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SOCIEDAD DE HECHO.- La demanda de ca
sación debe interpretarse de acuerdo al contenido 
real de su fundamentación. - Sentencia de 5 de 
octubre de 1971. CASA la proferida por el Tri
bunal Superior de Armenia, en el juicio ordinario 
de Edelmira Alfara Arias contra Ofelia Quintero 
v. de Hidalgo Molano. Abogado Asistente: Doctor 
Ricardo Uribe Holguín. 

RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRAC
TUAL.- Técnica de casación.- Sentencia de 13 
de octubre de 1971. NO CASA la proferida por el 
Tribunal Superior de Santa Rosa de Viterbo, en 
el juicio ordinario promovido por Luis Carlos So
tero contra la sociedad "Empresa de Transportes 
Rápido Duitama Ltda.". Magistrado PGJnente: 
Doctor José María Esguerra S amper. 

NULIDAD DEL JUICIO DE VENTA.- Prueba 
del estado civil y de la legítima representación. 
- Sentencia de 13 de octubre de 1971. NO CASA 
la proferid; por el Tribunal Superior de Santa 
Marta, en el juicio ordinario de Rafael y Joaquín 
Correa Serna contra Carmen Labarcés v. de Rias
cos y otros. Abogado Asistente: Doctor Ernesto 
Gamboa Alvarez. 

RENDICION DE CUENTAS.- Los Arts. 91 de la 
Ley 1537 de.1887, 34 de la Ley 57 de 1887, 2303 y 2322 
del C. C. no son normas sustanciales. - Senten
cia de 13 de octubre de 1971. NO CASA la profe
rida por el Tribunal Superior de Bogotá, en el 
juicio ordinario promovido por Lucía Pulido Cam
po y otros contra Manuel J González C. Magis
trado Ponente: Doctor Alfonso Peláez Ocampo. 

RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRAC
TUAL.- Responsabilidad subjetiva y objetiva.
Sentencia de 15 de octubre de 1971. NO CASA la 
proferida por el Tribunal Superior de Bogotá, en 
el juicio ordinario promovido por Bernardo Bui
trago B. contra Almacenes Vida Ltda. Magistrado 
Ponente: Doctor Germán Giralda Zuluaga. 

SOCIEDAD DE HECHO. - Técnica de casación. 
Violación directa. - Sentencia de 19 de octubre 
de 1971. NO CASA la proferida por el Tribunal 
Superior de Yarumal, en el juicio ordinario pro
movido por Consuelo Lopera contra Alvaro Piza
no Arango.- Magistrado Ponente: Doctor Aure
lio Camacho Rueda. 

REIVINDICACION.- !consonancia. Prueba de 
testigos. - Sentencia de 19 de octubre de 1971. 
NO CASA la proferida por el Tribunal Superior 
de San Gil, en el juicio ordinario promovido por 
Horacio Malina Franco frente a Rafael y Jaime 
Posada Londofi.o. Magistrado Ponente: Doctor 
Germán Giralda Zuluaga. 

REIVINDICACION. - Prescripción adquisitiva 
y extintiva, como aeción y como excepción. -
Sentencia de 20 de octubre de 1971. NO CASA la 
proferida por el Tribunal Superior de Cali, en el 
juicio ordinario de :Sertha Micolta de Cabrera 
contra Vicenta Muñoz. - Magistrado Ponente: 
Doctor Ernesto Cediel Angel. 

REIVINDICACION. - Prueba c!e la posesión. -
Sentencia de 20 de oetubre de 1971. NO CASA la 
proferida por el Tribunal Superior de Ocaña, en 
el juicio ordinario· de Cebo Velásquez Cárdenas 
contra Gabriel Angel Carrascal. Abogado Asisten
te: Doctor Joaquín Moreno Pareja. 

COLISION DE COMPETENCIA. - Auto de 20 
de octubre de 1971. Declara terminado el inciden
te entre los Juzgados 27 Civil Municipal de Bo
gotá y 6<:> Civil Municipal de Cartagena, en el jui
cio ejecutivo seguido por Rodrigo Manotas Trujillo 
contra las sociedades "Leonidas Lara e hijos" 
y "Mercantil del Caribe tCaribesa)". Abogado 
Asistente: Doctor Herna.n Salamanca Porras. 

RESTITUCION DE TERMINOS. - Auto de 21 
de octubre de 1971. Niega la restitución de térmi
nos solicitado en el juicio ordinario instaurado 
por el Instituto de Crédito Territorial contra Pa
blo Enrique Rojas C. Magistrado Ponente: Doctor 
Aurelio Camacho Rueda. 

PERTENENCIA. - Copias de los juicios de suce
sión protocolizados. -· Octubre 25 de 1971. NO 
CASA la proferida por el Tribunal Superior de 
Bogotá, en el juicio ordinario promovido por Al
quiver Robledo Amézquita contra Alejandrina 
Huertas Guerrero. Magistrado Ponente: Doctor 
Germári Giralda Zuluaga. 

OBJECIONES A LA PARTICION.- Sentencia 
de 25 de octubre de 1n1. CASA la proferida por 
el Tribunal Superior de Z!paquirá, en el juicio 
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de sucesión de Alvaro Gaitán Nieto. Abogado 
Asistente: Doctor Joaquín Moreno Pareja. 

MANDATO.- Técnica de casación.- Senten-
. cia de 25 de octubre de 19":1. NO CASA la profe

rida por el Tribunal Superior de Bogotá, en el 
juicio ordinario promovido por Inés García Mu
r1llo contra Raúl Córdoba Parada. Magistrado 
Ponente: Doctor Humberto Murcia Ballén. 

REIVINDICACION. - Personería del recurren
te. Proposición jurídica completa. - Sentencia 
de 25 de octubre de 1971. NO CASA la proferida 
por el Tribunal Superior de Yarumal, en el jui
cio ordinario promovido por Luis Carmona y otros 
contra Marcos Arango Eusse. Abogatlo Asistente: 
Doctor Ricardo Uribe Holguin. 

DECLARA DESIERTO EL RECURSO POR NO 
REUNIR LA DEMANDA LOS REQUISITOS LE
GALES. - Auto de 30 de octubre de 1971. Re
curso interpuesto contra la sentencia proferida 
por el Tribunal Superior de Pasto. Magistrado 
Ponente: Doctor Aurelio Camacho Rueda. 

PERTENENCIA. - Poseedor inscrito equivale a 
dueño. Si el testimonio es o no de oídas, es asun
to fáctico. - Sentencia de 9 de noviembre de 
1971. NO CASA la proferida por el Tribunal Su
perior de Bogotá, en el juicio ordinario promo
vido por Jorge Cárdenas Núñez contra Demetrio 
Torres. Magistrado Ponente: Doctor Germán Gi
raldo Zuluaga. 

IMPUGNACION DE PATERNIDAD.- La inde
bida representación solo puede alegarla el mal 
representado. El menor debe estar representado 
por· curador ad-litem. - Sentencia de 4 de no
viembre de 1971. NO CASA la proferida por el 
Tribunal Superior de Bogotá, en el juicio ordi
nario promovido por Anton.o María Guáqueta Co
rreal contra María Cristina Guáqueta Urrego y 
otra. Magistrado Ponente: Doctor Alfonso Peláez 
OCampo. 

RECURSO DE QUEJA.- Interés para recurrir. 
- Auto de 9 de noviembre de 1971. Juicio promo
vido por Rosa Evelia Sastoque de V. y otro con
tra Mario Antonio Arias Quiceno y otra. 

NULIDAD DE UN PROCESO ORDINARIO. -
Incongruencia no puede darse en fallo absoluto
rio. Nulidad por falta de citación o emplaza
miento. - Noviembre 9 de 1971. NO CASA la pro
ferida por el Tribunal Superior de Pasto, en el 
juicio ordinario promovido por Fidel Rodríguez y 
otros contra Porfirio Arcos Cabrera. Magistrado 
Ponente: Doctor Germán Giraldo Zuluaga. 

FILIACION NATURAL.- Confesión de pater
nidad en declaración de renta. - Sentencia de 
9 de noviembre de 1971. NO CASA la proferida 
por el Tribunal Superior de Facatativá, en el jui
cio ordinario promovido por Gerardo Aldana con
tra Mllciades Alfonso Pulido Silvestre y otros. 
Abogado Asistente: Doctor Ernesto Gamboa Al
varez. 

FILIACION NATURAL. -· El error de hecho 
debe aparecer de modo manifiesto en los autos. -
Sentencia de 9 de noviembre de 1971. NO CASA 
la proferida por el Tribunal Superior de Perei
ra, en el juicio ordinario promovido por Ligia 
Ramírez de González y otra contra Pablo Ville
gas y otra. Magistrado Ponente: Doctor Germán 
Giraldo Zuluaga. 

DIVISORIO. - Providencias de tondo en estos 
juicios. Solo la que aprueba. la partición es sus
ceptible de casación: requisitos. Medio nuevo. -
Sentencia de 12 de noviembre de 1971. CASA la 
proferida por el Tribunal Superior de Garzón, en 
el juicio divisorio promovido por José Antonio 
Espinosa Celis y otros contra Pedro Antonio Mo
lina Cuéllar y otros. Abogado Asistente: Doctor 
Ricardo Uribe Holguín. 

SIMULACION. - Causal 4f!.. No hay inconso
nancia en fallo absolutorio. Interpretación de la 
demanda. - Sentencia de 15 de noviembre de 
1971. CASA la proferida por el Tribunal Superior 
de Gachetá, en el juicio ordinario de Elías y 
Justo Correal contra María Bernal de Rodríguez 
y otros. Magistrado Ponente: Doctor Aurello Ca
macho Rueda. 

ACCION PETITORIA. - Declaración de mejor 
derecho. Técnica de casación. Acciones petitoria 
y reivindicatoria, son distintas. - Sentencia de 
17 de noviembre de 1971. NO CASA la proferida 
por el Tribunal Superior lle Espinal, en el juicio 
ordinario promovido por Err.esto Pabón Camacho 
cóntra Teresa Carrizosa de Polanía. Magistrado 
Ponente: Doctor Aurelio Camacho Rueda. 
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ARRENDAMIENTO. - Devolución de lo pa
gado en exceso de cánones congelados. Compe
tencia. - Sentencia de 17 de noviembre de 1971. 
CASA la proferida por el Tribunal Superior de 
Medellín, en el juicio ordinario promovido por 
"Capri Ltda." contra Soledad Puerta de Garcés 
Mejía. Magistrado Ponente: Doctor Aurelio Ca
macho Rueda. 

FILIACION NATURAL.- Competencia, su pró
rroga. Técnica de casación. Prueba de la calidad 
de heredero. - Sentencia de 17 de noviembre de 
1971. NO CASA la proferida por el Tribunal Su-

. perior de Bogotá, en el juicio ordinario promo
vido por Ana Paulina Beltrán contra José Reyes 
y otros. - Magistrado Ponente: Doctor Alfonso 
Peláez OCampo. 

{ 

IMPUGNACION DE PATERNIDAD. - Técnica 
de casación. - Sentencia ae 18 de noviembre de 
1971. NO CASA la proferida por el Tribunal Su
perior de Bogotá, en el juicio ordinario promo
vido por Luis Antonio Herrera contra Mercedes 
Gutiérre.z. Magistrado Ponente: Doctor José Ma
ría Esguerra Samper. 

RESOLUCION DE LA PROMESA DE PERMU
TA. - Acumulación de acciones. Servidumbres: 
debe seguirse en todos los casos ·por el trámite 
especial. - Sentencia de 19 de noviembre de 
1971. CASA la proferida por el Tribunal Superior 
de !bagué, en el juicio ordinario promovido por 
Enrique Arbeláez contra Alicia Gómez y otra. Ma
gistrado Ponente: Doctor Ernesto Cediel Angel. 

FILIACION NATURAL.- Error de hecho. Prue
ba de la posestón notoria del estado civil de hijo 
natural.- Sentencia de 19 de noviembre de 1971. 
CASA la proferida por el Tribunal Superior de 
Garzón, en el juicio ordinario de Ornar Penagos 
Figueroa contra Maria Soledad Penagos v. de 
Gómez y otra. Abogado Asistente: Doctor Hernán 
Salamanca Porras. 

REIVINDICACION. -- Nulidad constitucional. 
Excepciones perentorias y dilatorias. - Sentencia 
de 22 de noviembre de 19'/1. NO CASA la profe
rida por el Tribunal Superior de Buga, en el jui
cio ordinario promovido por Francisco Londoño 
Gutiérrez contra José Joaquín Ramírez Martínez. 
Magistrado Ponente: Doctor José María Esguerra 
Samper. 

VENTA.__:_ Nulidad por ot¡eto ilícito.- Senten
cia de 22 de noviembre de 1971. NO CASA la pro
ferida por el Tribunal Superior de Palmira, en 
el juicio ordinario promovido por Medardo y Ro
salía Varela y otra contra Irene Saavedra v. de 
Belalcázar y otro. Abogado Asistente: Doctor Ri
cardo Uribe Holguín. 

NULIDAD EN JUICIO EJECUTIVO POR FALTA 
DE CITACION O El\<IPLAZAMIFNTO DEL DE
MANDADO. - Sentencia rle 22 de noviembre de 
1971. NO CASA la proferida por el Tribunal Su
perior de Bogotá, en el juicio ordinario de Ernes
to González contra el Distrito Especial de Bogo
tá. Abogado Asistente: Doctor Ricardo Uribe 
Hoiguin. 

REIVINDICACION. - Error de hecho. - Sen
tencia de 24 de noviembre de 1971. NO CASA la 
proferida por el Tribunal Superior de Tuluá, en 
el juicio ordinario promovido por Dora Gómez de 
Espinal y otro contra "Seponer Hnos. y Cía. 
Ltda.". Magistrado Ponente: Doctor José María 
Esguerra Samper. 

PERTENENCIA. -- Prueba de posesión exclu
siva. - Sentencia de 25 de noviembre de 1971. 
CASA la proferida por el Tribunal Superior de 
Gachetá, en el juicio ordinario promovido por 
Gustavo Beltrán López contra Lucinio Jiménez 
M. Abogado Asistente: Doctor J'oaquín Moreno 
Pareja. 

RESOLUCION POH INCUMPLIMIENTO EN 
CONTRATO BILATERAL. - Sentencia de 25 de 
noviembre de 1971. CASA la proferida por el Tri
bunal Superior de Cali, en el juicio ordinario de 
Galvis & Melénde<l Ltda. contra la Cía. Perni 
S. A. Abogado Asistente: Doctor Hernán Sala
manca Porras. 

FILIACION NATURAL.- Prueba de legitima
ción. Medio nuevo en casación. - Sentencia de 
3 de diciembre de 1971. NO- CASA la proferida 
por el Tribunal Super:ior de Facatativá en el jui
cio ordinario promovido por Alvaro y Doralice 
Camacho contra Carlos Emilio Rojas. Abogado 
Asistente: Doctor Ernesto Gamboa Alvarez. 

PERTENENCIA. -- Interrupción de la prescrip
ción. - Sentencia de 3 de diciembre de 1971. NO 
CASA la proferida por el Tribunal Superior de 
Garzón, en el juicio de pertenencia promovido 
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por Trinidad Calderón v. 1e Díaz y otros con opo
sición de Domitila Durán. Abogado Asistente: 
Doctor Ricardo Uribe Holguín. 

FILIACION NATURAL. -Posesión notoria. -
Sentencia de 3 de diciembre de 1971. CASA la 
proferida por el Tribunal Superior de Cali, en 
el juicio ordinario de Alberto Núñez contra Ana 
Joaquina Quesada v. de Herrán y otra. Abogado 
Asistente: Doctor Ricardo Uribe Holguín. 

INDEMNIZACION POR OCUPACION DE TE
RRENOS PARA VIAS PUBLICAS. - Sentencia 
de 4 de diciembre de 1971. NO CASA la proferi
da por el Tribunal Superior de Bucaramanga, en 
el juicio ordinario promovido por Ana Inés Gar
cía de :t.;stévez contra el Municipio de Bucara
manga. Magistrado Ponenl;e: Doctor Germán Gi
ralda Zuluaga. 

FILIACION NATURAL. - Error de hecho y 
error de derecho. Cargo oSUbsidiario. - Sentencia 
de 6 de diciembre de 1971. l'fO CASA la proferida 
por el Tribunal Superior de Pereira en el juicio 
ordinario promovido por John Betancur contra 
Blanca Sierra y otros. Magistrado Ponente: Doc
tor Germán Giralda Zuluaga. 

CUENTAS. - Técnica de casación. La viola
ción del Art. 26 de la Constitución, solo puede 
ser indirecta. - Sentencia de 9 de diciembre de 
~1971. NO CASA la proferida por el Tribunal Su
perior de Villavicencio, an el juicio especial de 

rendición de cuentas instaurado por Manuel 
Lombana contra Jorge Alberto Mateus. Magistra
do Ponente: Doctor Aurelío Camacho Rueda. 

REIVINDICACION. - Los Arts. 205 y 209 del 
C. J. no son normas sustanciales. - Sentencia 
de 9 de diciembre de 1971. NO CASA la proferi
da por el Tribunal Superior de Bogotá, en el jui
cio ordinario promovido por Luis Orjuela, Merce
des Chaves de Orjuela y h sociedad Vasco Ville
gas Ltda. contra Edmundo Clavija. Abogado Asis
tente: Doctor Ricardo Uribe Holguín. 

NULIDAD. - Por indebida citación. - Senten
cia de 14 de diciembre de 1971. Decreto NULIDAD 
en el proceso ordinario seguido por Amelia Salga
do Santos contra Elvira Salgado Santos. Magis
trado Ponente: Doctor Germán Giralda Zuluaga. 

NULIDAD DE INCIDENTE PARA ESTABLE
CER PERJUICIOS. - Técnica de casación. -
Sentencia de 15 de diciembre de 1971. NO CASA 
la proferida por el Tribu:p.al Superior de Espinal, 
en el juicio ordinario de Federico Rivas V. con
tra Juan de la Rosa Cuellar. Abogado Asistente: 
Doctor Ricardo Uribe Holguin. 

RENDICION DE CUENTAS. - Incongruencia. 
Técnica de casación. - Sentencia de 15 de di
ciembre de 1971. NO CASA la proferida por el 
Tribunal Superior de Zipaquirá en el juicio or
dinario promovido por los herederos de Campo 
E. Sánchez contra Hernando Rodríguez. Abogado 
Asistente: Doctor Hernán Salamanca Porras. 
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MANIFESTACION DEL MOTIVO PARA LA 
TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO 
DE TRABAJO.- La Corte por sentencia de ju
lio 9 de 1971, NO CASA la proferida por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá 
en el juicio de Jaime Urrego Cartagena contra la 
sociedad Compañía Sewing Machine Company 
S. A. Magistrado Ponente: Doctor José Eduardo 
Gnecco C. 

PENSION ESPECIAL DE JUBILACION. - El 
artículo 267 del Código su~tantivo del Trabajo, 
vigente en el momento de )a terminación, dice 
que la pensión especial por despido injusto des
pués de quince años de servicios, "principia a 
pagarse cuando el trabajador despedido llegue a 
los cincuenta (50) años de edad, pero su derecho 
a ella debe reclamarlo dentro del término de un 
(1) año contado a partir del despido". La Corte 
por sentencia de julio 10 df' 1971, CASA la profe
rida por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Barranquilla en el juicio de Manuel B. 
Angarita Noguera contra la Texas Petroleum 
Company. Magistrado Ponente: Doctor Alejan
dro Córdoba Medina. 

CONTRATO DE TRABAJO. - (Fecha de ini
ciación de labores). - La Corte por sentencia de 
julio 13 de 1971, CASA PARCIALMENTE la pro
ferida por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Bogotá en el juicio de Gilberto Gálvez 
Gavis contra Fidel Gutiérrez Botero y Alonso Ja
ramillo Botero. Magistrado Ponente: Doctor Mi
guel Angel García B. 

AUXILIO POR ENFERMEDAD NO PROFESIO
NAL E INVALIDEZ. - "Es lógica la conclusión 
de que si el trabajador enfermo tiene derecho a 
la asistencia médica, farmacéutica, quirúrgica y 

hospitalaria, de igual modo tiene derecho al 
auxilio monetario por el tiempo de incapacidad, 
sin exceder de seis m~es, puesto que así expre
samente lo dispone el artículo 277 del c. S. T., 
armonizado con el 227 al cual el primero se re
fiere". La Corte por sentencia d·e julio 13 de 
1971, CASA PARCIALMENTE la proferida por el 
Tribunal Superior de :Barranquilla en el juicio 
de José María Angulo contra Aerovías Naciona
les de Colombia S. A. "Avianca". Ponente: Abo
gado Asistente, Doctor Mario Barr:los M. 

PENSION ESPECIAL DE JUBILACION. - La 
pensión ordinaria consagrada en el artículo 260 
del C. S. T. y la especial dt: que trata el artícu
lo 267 de la misma obra, son diferentes no sola
mente en su cuantía, sino también en los he
chos generadores de los derechos. Mientras la 
pensión ordinaria no requiere sino tiempo ser
vido y eaad, la especial exige también el des
pido sin justa causa. La Corte por sentencia de 
julio 14 de 1971, CASA PARCIALMENTE la pro
ferida por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Santa Marta en el juic:lo de Vicente 
Daza Portela contra la Compañía F'rutera de Se
villa. Magistrado Ponente: Doctor llJejandro Cór
doba Medlna. 

CASACION. - (Técnica). - La Corte por sen
tencia de julio 16 de 19'11, NO CASA la proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá en el juicio de Joseph Kneer contra Me
yer Lenguage Center y solidariamente a los se
ñores Amalia Mier Illera de Meyer y Harmon Me
yer. Magistrado Ponente: Doctor José Enrique 
Arboleda Valencia. 

SALARIO MINIMO. -- Dado que por el recu
rrente no se argumentó en contra de la exis-
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tencia del contrato de trabajo, no hubo equivo
cación ninguna del Tribunal al tomar el salario 
mínimo legal a efectos de computar el monto 
de las distintas prestaciones sociales. La Corte 
por sentencia de julio 19 de 1971, CASA PARCIAL
MENTE la proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Cali en el juicio de Dalmiro 
Viveros contra la empresa Grace & Cía. (Colom
bia S. A.). Magistrado Ponente: Doctor Miguel 
Angel García B. 

ERROR DE HECHO. - La Corte por senten
cia de julio 19 de 1971, NO CASA la proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Barranquilla en el juicio de Fernando Altamar _ 
Acuña contra Naviera Fluvial Colombiana S. A. 
Magistrado Ponente: Doctor Juan Benavides 
Patrón. 

ERROR DE HECHO.- No deb.e confundirse el 
resultado, esto es, el error, con su causa, es de
cir, el juicio equivocado sobre la prueba o la 
falta de estimación de ella. La Corte por sen
tencia de julio 21 de 1971, NO CASA la proferida 
por el Tribunal Superior c.iel Distrito Judicial de 
Medellín en el juicio de Ananías Sánchez R. con
tra Nora Restrepo de Botero. Magistrado Ponen
te: Doctor Juan Benavides Patrón. 

CASACION. - (Técnica). - La Corte por sen
tencia de julio 23 de 1971, NO CASA la proferi
da por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Medellín en el juicio de Arturo Restrepo Ta
borda contra Mariano Cadavid Montoya. Magis
trado Ponente: Doctor José Enrique Arboleda 
Valencia. 

CASACION. - (Técnica). - La Corte por sen
tencia de agosto 2 de 1971, NO CASA la profe
rida por el Tribunal Superior de Tunja en el jui
cio dé Roberto Leonidas Romero Esquive! contra 
la empresa Bodegas del Pardo Fábrica de Vinos. 
Magistrado Ponente: Doctor Miguel Angel Gar
cía B. 

TERMINACION DEL CONTRATO DE TRABA
JO.- Ahora bien: De acuerdo con el artículo BQ 
de la Ley ·61l- de 1945, modificado por el artículo 
29 de la Ley 64 de 1945, las partes, cuando se tra
ta de contratos a término indefinido, pueden re
servarse "el derecho a terminar unilateralmente 
el contrato de trabajo mediante aviso a la otra 
con antelación no inferior al período que regule 
los pagos del salario, de acuerdo con la costum
bre y previa cancelación de todas las deudas, 
prestaciones e indemnizaciones a que haya lu
gar. La Corte por sentencia de agosto 9 de 1971, 
CASA PARCIALMENTE la proferida por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá 
en el juicio de Arnulfo Martínez Novoa contra la 
Empresa de Teléfonos de Bogotá. Magistrado Po
nente: Doctor José Eduardo Gnecco C. 

LA ADMINISTRACION PUBLICA Y SUS SER
VIDORES. - Con la anterior transcripción, re
sulta claro que el Tribunal no hizq cosa distin
ta de negar en el sub-lite la existencia de un 
contrato de trabajo entre el Departamento de 
Cundinamarca y su servidor, hpy recurrente, a 
través de la exégesis del artículo 4Q del Decreto 
2127 de 1945, aplicable a J.a fecha de terminación 
del vínculo entre las partes. La Corte por sen
tencia de agosto 17 de 1971, NO CASA la pro
ferida por el Tribunal Superior del Distrito Ju-

CASACION. _ (Técnica). _ La Corte por· sen- - di~al de Bogotá en el juicio de Luis Alb~rto Ro-
t · d · 1· 26 d 1971 NO CASA 1 f dnguez contra el Departamento de Cundmamar-encla e JU 10 e , a pro e- . . . 
rida por el Tribunal Superior de Bogotá en el ca y el Instlt~to de Segundad Social de Cundl-
juicio de Luis Martín Prieto contra la Empresa n.a~arca. Magistrado Ponente: Doctor Jorge Ga
Distrital de Servicios Públicos y la Caja de Pre- vma Salazar. 
visión Social de Bogotá. - Magistrado Ponente: 
Doctor Jorge. Gaviria Salazar. 

CASACION. - (Técnica). - La Corte por sen
tencia de julio 31 de 1971, NO CASA la proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Medellín en el juicio de Francisco Franco Cada
vid contra Exportaciones Agropecuarias la Stella 
Ltda. y contra su socio y Gerente Mario J. Uri
be A. Magistrado Ponente: Doctor Juan Benavi
des Patrón. 

PENSION ESPECIAL DE JUBILACION. -En 
los casos previstos por el artículo 89 de la Ley 
171 de 1961, que subrogó los artículos 262 y 267 
del C. S. del T., es posible la condena de futuro 
cuando se trata de despido sin justa causa. La 
Corte por sentencia de agosto 19 de 1971, NO 
CASA la proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá en el juicio de Juan 
de Jesús Sandoval Avendaño contra la Compa
ñía Croydon del Pacífico S. A. Magistrado Po
nente: Doctor Miguel An~el García B. 
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CASACION. - (Técnica). - La Corte por sen
tencia de agosto 30 de 1971, NO CASA la profe
rida por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Cali en el juicio de Jaime Alfredo Plata 
contra los Ferrocarriles Nacionales, División Pa
cífico. Magistrado Ponen :e: Doctor Juan Bena
vides Patrón. 

ACLARACION. - La Corte en providencia de 
31 de agosto de 1971, dice: "En la forma anterior 
quedan aclarados los conceptos a que se refie
re el apoderado del Sindicato de Trabajadores 
de las Empresas Públicas de Medellín, en cuanto 
pudieran ser susceptibles ce aclaración, sin que 
esto implique una respuesta a los interrogantes 
plantados en su escrito, que no contienen propia
mente una solicitud para aclarar conceptos". Ma
gistrado Ponente: Doctor José Eduardo Gnecco C. 

PENSION DE JUBILACION. - Decretos 2351 
de 1965 y 1373 de 1966 y Ley 48 de 1968. La Corte 
por sentencia de agosto .H de 1971, CASA PAR
CIALMENTE la proferida por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Barranquilla en el 
juicio de Jorge Chaparro B. contra Celanese Co
lombiana S. A. Magistrado Ponente: Doctor Mi
guel Angel García B. 

INDEMNIZACION POR MORA Y BUENA FIE 
PATRONAL. - Artículo 65 del Código Sustanti
vo del Trabajo. La Corte por sentencia de agos
to 31 de 1971, NO CASA la proferida por el Tri
bunal superior del Distrito Judicial de Santa 
Marta en el juicio de Aurelio Mosquera Perea 
contra la sociedad Bella N ápoles, Donadona & 
Barbato Limitada. Magistrado Ponente: Doctor 
Jorge Gaviria Salazar. 

CASACION. - (Técnica). - La Corte por sen
tencia de septiembre 3 de 1971, NO CASA la pro
ferida por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Bogotá en el juicio de Herilando de 
Mendoza contra Luis Orlando Sánchez y Pablo 
E. Valenzuela. Magistz:ado Ponente: Doctor Mi
guel Angel García B. 

CASACION.- (Técnica).- La Corte por sen
tencia de septiembre 6 de 1971, NO CASA la pro
ferida por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Medellín en el juicio de Mario Giralda 
Arias contra el Instituto de Aprovechamiento de 
Aguas y Fomento Eléctrico Comisión Canaliza
ción y Reembolso Río Medellín. Magistrado Po
nente: Doctor José Eduardo Gnecco c. 

CASACION. - (Técnica). - La Corte por sen
tencia de septiembre 9 de 1971, NO CASA la pro
ferida por el Tribunal .;uperior del Distrito Ju
dicial de Cali en el juicio de Blanca Aliria Cas
taño· contra Botero Salazar & Cía. Ltda. Magis
trado Ponente: Doctor Juan Benavides Patrón. 

CASACION. - (Técnica). - La Corte por sen
tencia de septiembre 10 de 1971, NO CASA la 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Cali en el juicio de Hernán Mateus 
Becerra contra la Asociated Press. Magistrado 
Ponente: Doctor Miguel Angel García B. 

CUANTIA DE LA Pl!;NSION ESPECIAL DE JU
BILACION. - Si la pensión plena que le hubiera 
correspondido al trabajador demandante era de 
$ 6.000.00 mensuales la pensión especial a que 
tiene derecho según el artículo 8'? de la Ley 171 
de 1961, debe ser proporcional al tiempo de ser
vicios en relación con los $ 6.000.00. La Corte por 
sentencia de octubre 6 de 1971, CASA PARCIAL
MENTE la proferida por el Tribunal Superior de 
Bogotá en el juicio de .Tullo Eduardo Lloreda Mal
donado contra Sears Hoebuck de Colombia S. A. 
Magistrado Ponente: Doctor José Eduardo Gnec
co c. 

CASACION. - (Técnica). Cada cargo tiene in
dividualidad propia y debe constituir una uni
dad completa. La Corte por sentencia de octu
bre 6 de 1971, NO CASA la proferida por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Medellín 
en el juicio de Juan G. Jiménez contra el ·Ban
co Ganadero, el Municipio de Medellín y las Em
presas Varias Municipales de la misma ciudad. 
Magistrado Ponente: Doctor José Enrique Arbo
leda Valencia. 

ERROR DE HECHO. - La Corte por senten
cia de octubre 8 de 19'71, NO CASA la proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Pasto en el juicio de Segundo Paredes contra 
la sucesión testada de Monasco Dachis. Magis
trado Ponente: Doctor José Eduardo Gnecco C. 

CONTRATO DE TRABAJO. - .Solamente las 
personas naturales pueden prestar servicios per
sonales, al tenor del artículo 22 del C. S. del T. 
La Corte por sentencia de octubre 14 de 1971, 
NO CASA la proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Santa Marta en el juicio 
de Alfonso Medina Gamboa contra las Empresas 
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"Chevron (Richmond) Petroleum Company of 
Colombia y su filial "Oleoducto del Zulia S. A.". 
Magistrado Ponente: Doctor José Eduardo Gnec
co c. 

INDEMNIZACION MORATORIA. - La juris
prudencia de la Corte ha sido constante en el 
sentido de que para la negativa del ordenamien
to de la indemnización moratoria debe tenerse 
siempre en éuenta el concepto de la buena ,fe. 
En el caso de estudio está' demostrado que el 
Banco demandado consignó oportunamente por 
concepto del valor de las prestaciones, el monto 
de lo que consideró que debía al actor del juicio, 
pero no pagó el valor de la indemnización por 
despido ilegal. La Corte por sentencia de octu
bre 15 de 1971, CASA PARCIALMENTE la profe
rida por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Bogotá en el juicio de Hernando Rodrí
guez Vega contra el Banco Cafetero. Magistrado 
Ponente: Doctor Miguel Angel García B. 

CASACION. - (Técnica). ~ Cada cargo tiene 
individualidad propia, y en cada uno por consi
guiente debe expresarse con claridad y precisión 
la causal o motivo de casación y el concepto de 
violación. La Corte por sentencia de octubre 22 
de 1971, NO CASA la proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judlcflal de Neiva en el jui
cio de Margarita Valderrama de Román contra 
la súcesión testada del sef10r César Rivas. Ma
gistrado Ponente: Doctor Miguel Angel García B. 

FALLO ULTRA O EXTRA-PETITA. - La fa
cultad de fallar ultra o extra-petita es discre
cional del Juez de primera instancia, quien po
drá hacer uso de ella si se reunen los requisitos 
contemplados en el artículo 50 del C. P. del T. 
sin que para ello sea necesaria una solicitud en 
abstracto hecha en la demanda, que resultaría 
inoficiosa. La Corte por sentencia de octubre 26 
de 1971, NO PASA la proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá en el 
juicio de Enrique Delgadillo Gómez contra el 
Banco del Comercio. Magistrado Ponente: Doc
tor José Eduardo Gnecco C. 

ERROR DE HECHO. - La Corte por senten
cia de octubre 26 de 1971, NO CASA la profe
rida por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Cali en el juicio de Jaime Mosquera Cas
tro contra Anatolio Ramírez. Magistrado Ponen
te: Doctor Alejandro Córdoba Medlna. 

CASACION.- (Técnica).- El quebrantamien
to de disposiciones de un decreto reglamentario 
no puede dar base a un cargo en casación, si 
no se señala la norma legal reglamentada, la 
cual debe resultar violada por el fallador, para 
que la decisión sea quebrantada por la Corte. 
La Corte por sentencia de noviembre 3 de 1971, 
NO CASA la proferida por el Tribunal Superior 
c;lel Distrito Judicial de Medellín en el juicio de 
Abel Agudelo Orrego contra el Instituto de Apro
vechamiento de Aguas y Fomento Eléctrico. Ca
nalización y Reembolso Río Medellín. Magistrado 
Ponente: Doctor Alejandro Córdoba Medina. 

CASACION. - (Técnica). - El recurso extra
ordinario de casación exige cierto rigor formal 
en la presentación de los cargos que se formu
lan contra la sentencia impugnada. La Corte por 
sentencia de noviembre 25 de 1971, NO CASA 
la proferida por el Tribunal Superior del Distri
to Judicial de Neiva en el juicio de Alfonso Val
derrama Rivas contra la sucesión testada de 
César Rivas. Magistrado Ponente: Doctor José 
Eduardo Gner.co C. 

CASACION. - (Técnica). - La Sala no des
califica la presentación separada de los diversos 
conceptos de violación de la ley, conforme a la 
causal primera, siempre que cada uno de ellos 
contenga la proposición jurídica que se estime 
violada y se mantenga en el plano dP. demos
tración del motivo escogido. Las distintas razo
nes que informen el juicio del fallador determi
nan conceptos diferentes de la violación para la 
acusación debida, y aun cualquiera de P-Ilas pue
de ser susceptible de diversos planteamientos 
acusatorios correspondiéndole entonces .a la Cor
te fijar el verdadero y resolverlo desestimando 
los que no acontecieron en la decisión recurrida. 
La Corte por sentencia de 5 de noviembre de 
1971, NO CASA la proferida por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Medellín en el jui
cio de Gabriel Orozco Valencia contra el Insti
tuto de Aprovechamiento de Aguas y Fomento 
Eléctrico - Canalización y Reembolso del Río Me
dellín. Magistrado Ponente: Doctor Juan Bena
vides Patrón. 

DEMOSTRACION DEL SALARIO. - El salarlo, 
en cuanto a su monto y convenio, no requiere 
para demostrarlo de prueba solemne. La Corte 
por sentencia de noviembre 6 de 1971, CASA 
PARCIALMENTE la proferida por el Tribunal 
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SupP.rior del Distrito Judicial de Pasto en el jui
cio de Leen A. Van Der Graaff contra las socie
dades Maderas de Narifio Ltda. (sic) .Y Chapas 
de Narifio S. A. Magistrado Ponente: Doctor Jor
ge Gaviria Salazar. 

CLAUSULA DE RESERVA.- Al no cumpllr los 
requisitos sefialados en la ley para el uso correc
to de la cláusula de reserva, la terminación del 
contrato de trabajo que con su invocación hizo 
la Empresa, devino en injusta y en consecuen
cia el trabajador tiene derecho a la indemniza
ción establecida en el artículo 51 del Decreto 2127 
de 1945. La Corte por sentencia de 15 de no
viembre de 1971, CASA PARCIALMENTE la pro
ferida por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Bogotá en el juicio de Luis Antonio 
Martínez Jaime contra la Empresa de Teléfonos 
de Bogotá E. T. B. Magistrado Ponente: Doctor 
José Eduardo Gnecco C. 

INFRACCION DffiECTA. - La infracción di
recta de la ley, ocurre en general cuando la nor
ma que pa-r ese motivo se dice violada ha sido 
ignorada por el fallador o cuando reconociendo 
éste su existencia se rebela contra su mandato 
y no la aplica. La Corte por sentencia de 20 de 
noviembre de 1971, NO CASA la proferida por el 
Tribunal Superior de Santa Marta en el juicio 
de Jacobo Tovar Daza contra la Compafiía Fru
tera de Sevilla. Magistrado Ponente: Doctor Jor
ge Gaviria Salazar. 

CASACION. - (Técnica). - La Corte por sen
tencia de 2 de diciembre de 1971, NO CASA la 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Cúcuta en el juicio de Francisco Jor-

dán Pefiaranda contra la Beneficencia del Norte 
de Santander. Magi.strado Ponente: Doctor Mi
guel Angel García El. 

CASACION. (Técnica). - Habiéndose excluído 
de la casación laboral la causal consistente en 
que la sentencia haya incurrido en las nulidades 
de que trata el articulo 448 del antiguo Código 
de Procedimiento Civíl, la acusación es inesti
mable, porque además no se ha demostrado la 
incidencia que el error in procectendo haya podi
do tener en las decisiones tomadas por el fallador 
de segunda instancia. La Corte por sentencia de 
3 de diciembre de ll971, NO CASA la proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Santa Marta en el juicio de Luis Martínez Caba
llero contra el Instituto Colombiano de Seguros 
Sociales. Magistrado Ponente: Doctor José Eduar
do Gnecco C. 

ERROR DE HECHO. -La Corte por senten
cia de 13 de diciembre de 1971, NO CASA la pro
ferida por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Neiva en el juicio de ,José del Carmen 
Castellanos contra la sociedad eomercial Molino 
Fortuna de Campoalegre Limitada. Magistrado 
Ponente: Doctor José Eduardo Gnecco C. 

CASACION.- (Técnica).- La Corte por sen
tencia de 14 de diciembre de 1971, NO CASA la 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Barranquilla en el juicio de Juan Ja
cobo Berdugo contra el Fondo Nacional de Ca
minos Vecinales de Bogotá y el Fondo Departa
mental de Caminos Vecinales del Atlántico. Ma
gistrado Ponente: Doetor José Eduardo Gnecco C. 
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REIVINDICACION. - Pago de frutos por el 
poseedor de buena te. - Sentencia de 19 
de julio de 1971. - NO CASA la proferida 
por el Tribunal Superior de Bogotá, en el 
juicio ordinario promovido por la sociedad 
"Compañía Urbanizadora y Constructora 
de Santa Lucía S. A." contra el Distrito Es
pecial de Bogotá. Abogado Asistente: Dr. 

Págs. 
Sentencia de 7 de julio de 1971. - NO CA
SA la proferida por el Tribunal Superior 
de Santa Rosa de Viterbo, en el juicio or
dinario promovido por Elo1sa Fajardo v. 
de Cerón contra Manuel Fonseca Sierra. 
Magistrado Ponente: Dr. Ernesto Cediel 

Págs. 

Angel . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 31 

FILIACION NATURAL.- La falta de acep
tación de la herencia por el clemanclado 
no produce nulidad. - Sentencia de 7 de 

Ernesto Gamboa Alvarez . . . . . . . . . . . . . . 6 julio de 1971. - NO CASA la proferida por 

REIVINDICACION. - Fallo inhibitorio. -
No se casa cuando el tallo de instancia de 
la Corte pueda agravar la condición del 
recurrente. - Sentencia de 19 de julio de 
1971. - NO CASA la proferida por el Tri
bunal Superior del Espinal, en el juicio or
dinario promovido por Eduardo Camacho 
Villoría contra Eduardo Arenas. Abogado 

el Tribunal Superior de Tunja, en el jui-
cio ordinario promovido por Bárbara Or
juela v. de Rocha, contra Rosa María Go
yeneche de Pinzón. Abogado Asistente: Dr. 
Ricardo Uribe Holgu1n . . . . . . . . . . . . . . . 41 

SIMULACION. - La donación remunera-
torta debe ser siempre expresa y cons-
tar por escrtto. - No cabe en ella simula-

Asistente: Dr. Joaquin Moreno Pareja . . . 12 ción. - Dación en pago. - El Art. 1947 

RESPONSABILIDAD CIVIL.- Suspensión de 
la decisión civil por proceso penal; opor
tunidad de presentar la prueba del fallo 
penal. - Reitera la doctrina sobre la res
ponsabilidad civil extracontractual de las 
personas jurídicas por el hecho ele sus 
agentes o dependientes. - Sentencia de 
5 de julio de 1971. - NO CASA la profe
rida por el Tribunal Superior de Bogotá, 
en el juicio ordinario promovido por Va
lent1n Niño y otros contra la sociedad 
"Archila Briceño & Cía. Ltda.". Magistrado 
Ponente: Dr. Germán Giralda Zuluaga .. 

SIMULACION. - Incongruencia. - Medio 
nuevo en casación. - No se requiere que 
el retvtndicante "haya perdido Za pose
sión" sino que "no esté en posesión". -

06 - Gaceta 

clel C. C. no es norma sustancial.- Buena 
o mala fe clel poseedor calificada por la 
ley. - Sentencia de 9 de julio de 1971. -
CASA la proferida por el Tribunal Supe-
rior de Bogotá, en el juicio ordinario pro
movido por Cecilia Peraza de Bradford 
contra Carlos J. Peraza. Magistrado Po
nente: Dr. Germán Giraldo Zuluaga . . . . 46 

RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO. -
Interés para recurrir en casación. - (No 
lo tiene quien no apeló del fallo de 1 ~ ins
tancia). Sentencia de 19 de julio de 1971.-

18 NO CASA la proferida por el Tribunal Su
perior de Cali, en el juicio ordinario pro
movido por la sociedad "Rascovsky & Rol-
dán Ltda." contra Gabriel Junca Ospina. 
Magistrado Ponente: Dr. José María Es
guerra Samper . ... . . . . . . . . . . . . . . . . . . 64 
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FIT..IACION NATURAL. - Notoriedad en 
punto a posesión de estado. - Al apreciar 
la prueba testimonial los tribunales pue
den 11 deben someterla a las reglas de la 
crítica racional. - Las declaraciones del 
testador no hacen plena te contra terce
ros. - Los Arts. 597 11 648 del C. Judicial 
no son normas de valoración probatoria.
Sentencia de 21 de julio de 1971. - NO 
CASA la proferida por el Tribunal Supe
rior de Bogotá, en el juicio ordinario pro
movido por Rosa Dávila frente a los here
deros de Carlos Castillo Pulido. Magistra-

Págs. 

do Ponente: Dr. Germán Giraldo Zuluaga 69 

RESCISION POR LESION ENORME EN 
CONTRATO DE DACION EN PAGO.
Medio nuevo en casación. - Sentencia de 
~8 de julio de 1971. -- NO CASA la profe
rida por el Tribunal Superior de Bogotá, 
en el juicio ordinario promovido por Ra
món Corredor contra el Banco de Colom
bia. Abogado Asistente: Dr. Ricardo Uribe 
Holguín .......................... . 

SOCIEDAD DE HECHO.- Sus distintas cla
ses. - Cualquiera que sea su clase tiene 
stempre carácter contractual. - La nuli
dad de la sociedad de hecho no tiene efec
to retroactivo sino futuro. -Prueba de la 
existencia de la sociedad de hecho. -El 
aporte de bienes raíces o de derechos rea
les en estos, debe hacerse, por escritura 
pública. - Aportes: sus distintas clases.
Sentencia de 30 de ;julio de 1971. - NO 
CASA la proferida por el Tribunal Supe
rior de Santa Fe de Antioquia, en el juicio 
ordinario promovido por Guillermo Ra
mírez Saldarriaga contra Epitacio Gonzá
lez Uribe. Magistrado Ponente: Dr. Hum
berta Murcia Ballén . . . . . . . . . . . . . . . .. 

FIT..IACION NATURAL.- Prueba de la cali
dad de heredero. - La copia auténtica 
de un auto dictado en juicio de suce
stón, necesariamente conlleva la prueba 
del fallecimiento del causante respectivo. 
- Sentencia de 5 de agosto de 1971. -
NO CASA la proferida por el Tribunal Su
perior de Cartagena, en el juicio ordi
nario promovido por Carmen Celina Juliao 

80 

88 

Vitola contra Celestina Hernández de 
Cabeza. Magistrado Ponente: Dr. José Ma-

Págs. 

ría Esguerra Samper . . . . . . . . . . . . . . . . . 99 

COMUNIDAD.- Venta ie cosa ajena.
nulidad o invalidez es distinto de inoponi
bilidad. - Sentencia de 12 de agosto de 
1971. - CASA la proferida por el Tribunal 
Superior de Sogamoso, en el juic:io ordina-
rio promovido por Nepom·uceno Meléndez 
Rojas contra Ollmpia Peña v. de Peña., 
Abogado Asistente: Dr. Ricardo Uribe 
Holguin . . . . . . . . . . . . . . . . . ·. .. . . . . . . . . lOS 

FILIACION NATURAl:.. - Declaracfón de 
renta, ratittca la doctrina de que no es 
instrumento público sino documento pri
vado; su presentación al proceso. - Sen
tencia de 26 de agosto de 1971. ·-NO CA-
SA la proferida por el Tribunal Superior 
de Cali, en el juicio ordinario promovido 
por Hugo Villafañe o Garcés y otras con-
tra Gentil VillafañEi y otros. Magistrado 
Ponente: Dr. Alfonso Peláez Ocampo . . . . 115 

SOCIEDAD DE HECHO. -Los bienes que 
lns socios aportan dejan de pertenecer-
les. - Error de hecho en punto a interpre
tación de los contratos. - Prenda de cosa 
ajena, es válida. -· Sentencia de 27 de 
agosto de 1971. - No CASA la proferida 
por el Tribunal Superior de Manizales, en 
el juicio ordinario promovido por Jesús 
Meza Pérez contra Pedro Astrauskas. Ma
gistrado Ponente: Dr. Ernesto Oediel Angel 124 

FILIACION NATURAl,. - Interpretación de 
la demanda.- Aplicación de los Arts. 197, 
180 'JI 375 inciso 39 del nuevo C. de P. C.
Sentencia de 30 de agosto de 1971. - CA
SA la proferida por el Tribunal Superior 
de Chiqulnquirá; en el juicio ordinario 
promovido por Carmen Josefa Fletcher 
contra José Joaquín Monroy Guzmán.
Magistrado Ponente: Dr. Alfonso Peláez 
Ocampo... . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 134 

CONSTRUCCION EN SUELO AJE:~O. - De
recho de retención del constructor. - Pa
go de perjuicios e intereses PO<" mora. -
Prueba de indicios.. - El 11e1'ro fáctico 
debe brillar al ojo para prospenzr. - Sen-
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tencla de 1 Q dP septiembre de 1971. - NO 
CASA la proferida por el Tribunal Supe-
rior de Chiquinquirá, en el juicio ordina-
rio promovido por Paulina Santander de 
Yaver y otra contra Celestín Faizal. Ma
gistrado Ponente: Dr. Germán Giraldo Zu-
luaga . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 138 

REIVINDICACION. - Quién puede reivin
dicar, acción publiciana. - Contra quién 
se puede reivindicar. - Casos de excep-
ción en que puede dirigirse la acción con-
tra quien ha dejado de ser poseedor. -
Restitución del retenedor.-La acción con
sagrada en el Art. 971 del C. C., es de cá
rácter personal y no real. - Sentencia de 
4 de octubre de 1971. - CASA la proferida 
por el Tribunal Superior de Manizales, en 
el juicio ordinario promovido por Matilde 
Restrepo de Rivera contra Augusto Res
trepo Restrepo. Magistrado Ponente: Dr. 
Humberto Murcia Ballén . . . . . . . . . . . . 153 

REIVINDICACION. - Personería sustantiva 
o legitimación en causa. - Incongruen-
cia. - Dictamen pericial: su aclaración 
o ampliación en forma .con él un solo to-
do. - Sentencia de 18 de octubre de 1971. 
- NO CASA la proferida por el Tribunal 
Superior de !bagué en . el juicio ordinario 
promovido por David Santana García con-
tra Carmen Leguízamo. Magistrado Po
nente: Dr. Humberto Murcia Ballén . . . . . 166 

FILIACION NATURAL. - Nulidades proce
sales. - La actuación de abogado suspen-
dido es punible pero no inválida. - Sel1-
tei).cia de 20 de octubre de 1971. - NO CA-
SA la proferida por el Tribunal Superior 
de Bogotá, en el juicio ordinario promo-
vido por Adelia Gutiérrez contra Neftalí 
y Diomedes Forero Castro como herederos 
de Rubén Forero Castro. Magistrado Po
nente: Dr. Humberto Murcia Ballén . . . . . 179 

PROPIEDAD HORIZONTAL. - En la escri
tura de venta de un departamento no es 
esencial insertar el reglamento de copro
piedad. - Sentencia de 22 de octubre de 
1971. - NO CASA la proferida por el Tri
bunal Superior de Bogotá, en el juicio or
dinario promoyido por Arturo Wilches 

Navas y Fanny Lugo rle Wilches contra 
el Instituto de Crédito T_erritorial. Magis
trado Ponente: Dr. José María Esguerra 

Págs. 

Samper ·. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 184 
r 

FILIACION NATURAL. - Reformas intro
ducidas por la Ley 75 de 1968. - Relación 
procesal: su constitución y sus efectos. -
Sentencia de 2 de noviembre de 1971. -
NO CASA la proferida por el Tribunal Su
perior de Cali, en el juicio ordinario pro
movido por Fabio Márquez y otros contra 
los herederos de Hernando Aguilar Díaz. 
Magistrado Ponente: Dr. Humberto Mur-
cia Ballén . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 194 

RESOLUCrON DE LA PERMUTA.- La ac
ción resolutoria de contrato bilateral es 
constitutiva, personal e indivisible.-Sen
tencia de 3 de noviembre de 1971. - CA
SA la proferida por el Tribunal Superior 
de ManizaJes, en el juicio ordinario pro
movido por Gonzalo Arango contra "Ari
za. y Gómez- Puertas Mundial Ltda.". Ma
gistrado Ponente: Dr. José María Esgue-
rra Samper . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. · 203 

ASIGNACION MODAL. - Si se asigna algo 
a una persona con la obligación a apli
carlo a un fin especial, esta obligación es 
un modo y no una condición suspensiva. 
- Sentencia de 9 de noviembre de 1971.
CASA la proferida por el Tribunal Supe
rior de Palmira, en el juicio ordinario 
promovido por Ofelia Martínez de Suárez 
contra Saúl Martínez Silva y otros. Ma
gistrado Ponente: Dr. Humberto Murcia 
Ballén . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 210 

DONACIONES REMUNERATORIAS Y GRA
TUITAS.- Sentencia de 20 de noviembre 
de 1971. - NO CASA la proferida por el 
Tribunal Superior de Buga, en el juicio 
ordinaro promovido por Emma Rebolledo· 
de García contra Alfonso Ibáñez Varela. 
Magistrado Ponente: Dr. José María Es
guerra Samper . . . . . . . ·. . . . . . . . . . . . . . 225 

PROPIEDAD HORIZONTAL.- La transfe
rencia, gravamen o embargo, lo mismo que 
la reivindicación, de un departamento o 
piso comprende los derechos del propieta
rio sobre los bienes comunes de todo 
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el inmueble, aun cuando no s~ mencionen 
éstos en el título o demanda. - Sentencia 
de 7 de diciembre de 1~71. - NO CASA la 
proferida por el Tribunal Superior de Bo
gotá, en el juicio ordinario promovido por 
Adaúlfo Cabrera T. contra Hilda G. Ro
dríguf!z García. Magistrado Ponente: Dr. 

Págs. 

Germán Giralda Zuluaga . . . . . . . . . 23~ 

FILIACION NATURAL. - Violación de las 
normas constitucionales. - Los Arts. 30 de 
la Ley 16 de 1968, 29 del Decreto 2367 del 
mismo año y 725 del C. J. no son normas 
sustanciales.- Sentenc~a de 13 de diciem
bre de 1971. - NO CASA la proferida por 
el Tribunal Superior de Armenia, en el 
juicio ordinario promovido por Graciela 
Méndez o Torres de Torres frente a los he
rederos de Efraín Torres Torres. Magistra-
do Pommte: Dr. Humberto Murcia Ballén 24:>. 

JURISDWCION ESPECIAL. - La laboral es 
la competente para conocer de los juicios 
sobre reconocimiento de honorarios y re
munerariones por servicios perso .... ales de 
carácter privado. - Sentencia de 14 de 
diciembre de 1971. - CASA la profe-
rida por el Tribunal Superior de Bogotá, 
en el juir.io ordinario promovido por José 
Joaquín González Ortiz frente a Eduardo 
y Jorge Jiménez Villegas. Magistrado Po
nente: Dr. Humberto Murcia Ballén . . . . 248 

SAL V AMENTO DE VOTO del Magistrado Dr. 
Germán Giralda Zuluaga al fallo ante
riormente publicado . . . . . . . . . . . . . . . . . 257 

§A\.ILA\. lDJE CA\.§A\.ClTON lPJENA\.IL 

COMPETENCIA. - La unidad de los deutos 
y la pluralidad de los sujetos activos no 
implica unidad del juzgamiento. - Cuan
do una infracción ha sido realizada con
juntamente por personas amparadas por 
el tuero castrense y particulares, el juz
gamiento de estos últimos corresponde a 
la justicia penal ordinaria, siempre y 
cuando no estén al servicio de las Fuerzas 
Armadas, ni se trate de lo preceptuado en 
el numeral 69 del artículo 307 del Código 

Págs. 

de Justicia Penal Militar. - Por auto de 
julio 5 de 1971, la Corte dirime el conflic-
to de competencias entre el Juez 79 pe-
nal del Circuito de Bogotá y el Comandan-
te del ejército, juez de primera instan-
ciá, en el proceso por peculado adelanta-
do contra Hernando Benítez Jiménez y 
otros. En el sentido de que es al Juez Su
perior de Bogotá (reparto) a quien le co
rresponde conocer del presente proceso en 
lo que hace relación a las personas· que no 
tienen fuero y al Comandante del Ejérci-
to como juez de primera instancia, para 
aquellos que tienen fuero castrense. Ma
gistrado Ponente: Dr. Luis Enrique Rome-
ro Soto . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 259 

CASACION, SU TECNICA.- CAUSALES 41J. 
y 11J.. - Cuando la correspondencia juri
dfca entre las partes se establece sobre un 
conjunto de prece¡>tos integractos que pue
den ser dos o más todos deben postular
se en la acusación para los efectos de la 
causal primera de~ casación; si se citan 
algunos de ellos, dejando sin referencia los 
demás que refrendan la misma cuestión o 
permiten el discernimiento de los mismos 
derechos, se incurre en lo que la juris
prudencia civil y penal ha venido deno
minando "Proposición jurídica incomple
ta" que genera la desestimación del recur
so. - Al impugnarse en casación la esti
mación de los perjuicios derivados del de
lito, el recurrente debe invocar todas las 
normas sustanciales violadas indirecta
mente, por error en la valoración del dic
tamen pericial que determinó la cuantía. 
- No constituye nulidad constitucional la 
omisión del examen médico cuando de las 
pruebas no emerge indicio de que el pro
cesado se encuentra en alguna de las cir
cunstancias previstas en el artículo 29 del 
C. P. - El Art. 411' del Decreto 409 de 1971 
adiciona los casos en que se hace necesa
rio la práctica de dicho examen, cuando 
el procesado haya dado muestras de em
briaguez, intoxicación agud<t e incons
ciencia. - Por sentencia de ll de julio de 
1971, la Corte, DESECHA el recurso de ca
sación interpuesto contra la sentencia di~
tada por el Tribunal Superior del Distri
to Judicial de Bogotá, que condenó a Mar-
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goth Herrera de Rodríguez como respon
sable de homicidio cometido en la persona 
de Hernando Avelino Torres Quintero. Ma
gistrado Ponente: Dr. Luis Carlos Pérez.. 262 

DELITOS CONEXOS. - COMPETENCIA 
PARA EL JUZGAMIENTO.- Compete a 
la justicia penal militar el juzgamiento 
de las personas, que cometen delitos co
nexos, uno de los cuales está consagrado 
específicamente como infracción en el Có
digo Castrense, sin tener en cuen~a la 
gravedad deltctuosa de los hechos. - La 
Corte ratifica su doctrina de fecha 22 de 
agosto de 1969, en relación a los presu
puestos que deben tenerse en cuenta en 
la violación directa o indirecta de la ley. 
-Por sentencia de 22 dP. julio de 1971, la 
Corte, DESECHA el recurso de casación in
terpuesto contra la sentencia de segunda 
instancia del Tribunal Superior Militar, 
de 24 de noviembre de 1970, por la cual se 
condenó a Alfonso Sánchez, por el delito 
de homicidio frustrado. Magistrado Ponen-
te: Dr. Alvaro Luna Gómez . . . . . . . . . . . 272 

ESTADO DE ffiA E INTENSO DOLOR. -
Cuando el jurado emite su veridicción 
dtciP.ndo "Sí es responsable "por grave e 
injusta provocación", debe entenderse que 
ha reconocido la específica atenuante 
consagrada en el Art. 28 del C. P. - Por 
sentencia de 2 de agosto de 1971, la Cor .. 
te, INVALIDA PARCIALMENTE la senten
cia de segunda instancia del Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Buga del 
19 de junio de 1970, por la cual se le im
puso al incriminado la pena de ocho años 
de pres.idio. Y, en su lugar, condena a Ml
sael Antonio Román Palacio, a la pena 
principal de treinta y dos (32) meses de 
presidio, como responsable del delito de 
homicidio atenuado. Magistrado Ponente: 
Dr. Julio Roncallo Acosta . . . . . . . . . . . 280 

ABUSO DE AUTORIDAD. - Incurre en el 
delito de abuso de autoridad, el funciona
rio que teniendo conocimiento de la 
existencia de una diltgencia de secuestro, 
practique -nuevo- avalúo y depósito 
provisional sobre los mismo!~ bienes. - Ele
mentos estructurales de la conducta des-

crita en el Art. 171 del Código Penal. 
Alcance de los términos "Acto arbitrario 
o injusto consagrados en el tipo penal 
menéionado. - Delitos conexos. - Su juz
gamiento. -_Por providencia de 6 de agos
to de 1971, la Corte, REVOCA el sobresei
miento definitivo proferido por el Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de !ba
gué, a favor de Ruth Viana Vallejo, ex
juez Regundo Penal Municipal de Guamo. 
Y, en su lugar llama a responder en jui
cio a la incriminada, por los delitos de 
"Abuso de autoridad y otras infraccio
nes" previstos en el Capítulo VI del Tí
tulo III del libro Segundo de Código Pe
nal. Magistrado Ponente: Dr. Alvaro Luna 
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Gómez ........................... 285 

CffiCUNSTANCIAS DE MAYOR PELIGRO
SIDAD. - Cuando se atribuye una cir
cunstancia de mayor peligrosidad al sen
tenciado, no es indispensable que el juz
gador determine de modo expreso la prue-
ba concreta en que haya fundamentado di-
cha circunstancia, si del proceso se deduce 
claramente su existencia. - Por senten-
cia de 13 de agosto de 1971, la Corte, DE
SECHA el recurso de casación interpues-
to contra la sentencia de segunda instan-
cia del Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de San Gil, de 9 de octubre de 
1970, por la que se condenó a Timoleón y 
Libardo Franco Céspedes, por el delito de 
homicidio. Magistrado Ponente: Dr. Luis 
Eduardo Mesa Velásquez ..........• -. 303 

DERECHO DE DEFENSA. - El Art. 26 de 
la C. N. consagra el derecho de defensa 
en todo tiempo, pero en ninguna forma 
determina las n·ormas reguladoras para 
cada juzgamiento. - En estado de sitio 
el gobierno está facultado por el artículo 
121 de la C. N. para abreviar el trámite 
de los juicios, sin que ello implique menos
cabo al derecho de defensa. - En los Con
sejos de Guerra Verbales, los cuestiona
rios por no existir auto enjuiciatorio, cons
tituyen la síntesis del resultado probato
rio, lo cual no permite que la Corte valore 
los elementos de juicio, que sirvieron de 
fundamento al funcionario para formular 
los cargos contra el sindicado. - Por 
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sentencia de 25 de agosto de 1971, la 
Corte, DESECHA el recurso de casación 
interpuesto contra la sentencia de se
gunda instancia del Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Neiva, de 11 
de octubre de 1969, mediante la cual se 
condenó entre otros a Vitelio García Re-
yes, por los delitos de asociación para 
delinquir, robo, lesiones personales y se
cuestro. Magistrado Ponente: Dr. Julio 
Roncallo Acosta . . . . . . . . . . . . . . . . . . 311 

CONCURSO DE TIPOS PENALES.- CON
CURSO EFECTIVO DE TIPOS.-Material 
y formal, requisitos estructurales de estas 
figuras jurídicas. - La unidad o plurali
dad de intenciones constituye el elemento 
diferencial de los concursos efectivos. -
concurso aparente de leyes, normas o ti
pos penales, diferencias básicas con el 
concurso efectivo. - Concurso material 
heterogéneo y sucesi11o del delito de ins
tigación o proposición y cualesquier otro 
delito. - Cuando se ha instigado o se ha 
hecho la proposición para un delito y este 
se realiza o ha tenido principio de ejecu
ción, la instigación que había sido delito 
autónomo se convierte en acto prepara
torio de la infracción que se ha consuma
do, dando origen a un concurso aparente 
de tipos. - INSTIGACION PUBLICA E 
INSTIGAClON PRIVADA -No es de re
cibo en casación el ataque a Za sentencia, 
por haber aplicado dentro del mismo gé
nero delicti1Jo, la especie más favorable a 
los intereses del procesado. - ACTA DE 
AUDIENCIA. - La ausencia de la firma 
de una de las partes no genera nulidad 
de ninguna naturaleza. - COATUTOR. -
Si en el auto enjuiciatorio se habla de 
coautor y en la sentencia de autor, la con
denación no se altera e.n sustancia, pues 
la pena aplicable en ambos casos es la 
misma. - Mediante sentencia de 2 de 
septiembre de 1971, la Corte, NO CASA la 
sentencia de segunda instancia del Tribu
nal Superior de Buga de 16 de diciembre 
de 1970, por la cual condenó a Glldardo 
Acosta Serna y Eduardo Antonio Mejía 
Obando. como coautores del delito de ho
micidio agravado. Magistrado Ponente: 
Dr. José María Velasco Guerrero . . . . . . . . 318 

REVISION. - Cuando se trate á:e demos
trar la falsedad de un testimonio por 
medio de otro testimonio, además de los 
requisitos de credibilidad que debe reunir 
el testigo de impugnación, debe compro
barse de manera adecuada que este no se 
pudo recibir dentro del proceso objeto de 
la revisión, por algún hecho imprevisible 
o irresistible que nrigine fuerza mayor, o 
a causa de una conducta dolosa de parte 
interesada con la sentencia. - Por sen
tencia de 3 de septiembre de 1971, la Corte 
NIEGA EL RECURSO DE REVISION, in
terpuesto por el procesado Basilio Angélico 
Coají en relación a la causa adelantada 
contra él y otros en el Juzgado Segundo 
Superior de Popayán, por el delito de ho
micidio agravado y que culminó con sen
tencia ejecutoriada del Tribunal Superior 
de Popnyán. Magistrado Ponente:. Dr. Jo-
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sé María Velasco Guerrero . . . . . . . . . . . . . . 337 

JURADOS DE CONCIENCIA. - NOTIFICA
CION. - Objetivo que persiguió el legis
lador al elevar a seis la cifra de los ju
rados que deben so1·tearse; la ley no or
dena, realizar sorteo parcial, cuando se 
ha dejádo de notificar a alguno o algu-
nos de los jurados el auto por medio del 
cual el juez de la causa se.ñala techa y 
hora para la celebración de la audiencia 
pública..- Por sente-ncia de 3 de septiem-
bre de 1971, la Corte, NO CASA la sen
tencia de segunda instancia del Tribunal 
Suoerlor de Bogotá de 30 de septiembre 
de 1970, por la cual condenó a Rafael 
Urbano Baquero Baquero, por el delito de 
homicidio simplemente voluntario. Magis
trado Ponente: Dr. José Maríia Velasco 
Guerrero . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 343 

HOMICIDIO AGRAVADO. - CONCURSO 
MATERIAL.- NUMERALES 39 y 49 DEL 
AF.TICULO 363 DEI, CODIGO PENAL. -
AUTO DE PROCEDER.-- El proveído en
juiciatorio de primera y segun,rJa instan
cia constituyen una unidad jurídica. -
CUESTIONARIOS. --No constuuye nuli
dad supralegal incluir en los cuestiona
rios calificaciones jurídicas de la conduc
ta delictuosa analizadas en la :motivación 
del auto enjuiciato1·io. - DELlTO COM-

< 
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PLEJO. - El delito complejo, surge cuan-
do el legislador, toma un hecho que en 
forma autánoma constituye deltto y lo 
convierte en elemento estructural o agra
vante de otro tipo penal, siendo imposible 
en estos casos hablar de concurso efec-
tivo de delitos. - El Código Penal colom
biaño, no describe en su parte general el 
delito complejo o unitario. - Sin embargo 
P.n algunas conductas delictuales consa
gradas en la parte especial, se observa las 
caraterísticas propias de este fenómeno.
CONCURSO MATERIAl,, - Las causales 
de agravación del homicidio estipuladas 
en los numerales 39 y 49 del Art. 363 del 
Código Penal no son modalidades del de-
lito complejo, sino verdaderos concursos 
efectivos materiales de tipos penales, pues 
SP. trata de ilicitudes realizadas, con pro
cesos ejecutivos autónomos que originan 
pluralidad de lesiones o eventos dañinos 
separables en su objetividad material y 
jurídico. - Mediante sentencia de 3 de 
septiembre de 1971, la Corte, DESECHA 
el recurso de Casación interpuesto contra 
la sentencia de segunda instancia, profe-
rida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Montería, de 17 de noviembre 
de 1970, por la que se condenó a Teodo-
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sio Moreno Berrío, por los delitos de Ho
micidio agravado y robo. Magistrado Po
nente: Dr. Luis Eduardo Mesa Velásquez 347 

CASACION.- CAUSAL PRIMERA.- VA
LORACION DEL ACERVO PROBATORIO" 
POR PARTE DEL SENTENCIADOR. - El 
sentenciador de Segunda instancia goza 
de prudente y necesario arbitrio en la 
apreciación de las pruebas, la convicción 
adquirida por aquel al evaluar el acer
vo probatorio no puede ser modificada por 
la Corte en casación, salvo cuando se de
muestre, error de derec.Jl,o, o error de he
cho manifiesto o evidente. - Por senten
cia de 8 de septiembre de 1971, la Corte, 
DESECHA el recurso de casación inter
puesto contra la sentencia de segunda 
instancia, proferida por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Cali, de 13 
de noviembre de 1969, por la que se con
denó a los recurrentes. Ramiro Rranco Va
lencia, Hugo Marmolejo Quintero y Fede-
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rico Thompson Falla, como responsable 
del delito de robo. Magistrado Ponente: 
Dr. Julio Roncallo Acosta . . . . . . . . . . . . 358 

ABUSO DE AUTORIDAD ART. 179 DEL C. 
P. - La Corte modifica sus doctrinas de 
techa de 5 de julio de 1948 y 31 de mayo 
de 1951. - Incurre en el delito de abuso 
de autoridad, tipificado en el Art. 179 del 
C. P., el empleado del orden judicial o 
agente del ministerio público, que abo
gue en asuntos judtciale? o administrati
vos. - No debe entenderse el acto de 
a_bogar únicamente como la actuación en 
juicio de palabra o por escrito; también 
debe entenderse como cualquier jorma de 
intervención ante autoridad, con fines de
fensivos o de impugnación. - Mediante 
providencia de 15 de septiembre de 1971, 
la Corte, CONFIRMA el auto de 23 de ene
ro de 1971 proferido por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Cali, por el 
cual abrió Causa Criminal, contra la Doc
tora Melba Ruth Vergara Mendoza de Es
cobar, ex-juez civil de menores de Cali, 
por el delito de abuso de autoridad que 
define y sanciona el Código Penal en su 
Libro 11, Título 11I, Capítulo 69. Magistra-
do Ponente: Dr. Luis Carlos Pérez . . . . . . 365 

DETENCION ARBITRARIA.- No comete de-
lito de detención arbitraria, el juez que, 
juera de toda función asignada normatt
vamente, detiene u ordena detener a 
una persona. En estos casos la conduc-
ta se adecua a lo preceptuado en el Art. 
294 del C. P.- Por auto de 27 de septiem-
bre de 1971, la Corte declaró la nulidad . 
de la actuación, en el proceso adelanta-
do contra Antonio Maldonado Castella-
nos, Juez Promiscuo Municipal de Tiba-
cuy, a partir· del auto por el cual se de
claró cerrada la presente investigación, 
y ordena el envío del informativo, al Juez 
Penal del Circuito por Competencia. Ma
gistrado Ponente: Dr. Luis Carlos Pérez . . 370 

NULIDAD SUPRALEGAL. - St se retrotrae 
el procedimiento por haberse declarado 
una nulidad, y en la etapa afectada por 
dicha decisión queda comprendido el po
der conferido por el 'procesado lo mismo 
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que el reconocimiento y posesión del de
fensor, el no repeti1· dicho trámite no 
constituye nulidad de ninguna naturale-
za, siempre y cuando haya tenido asisten
tencia en legal forma el incriminado. -
Por sentencia de cinco de octubre de 
1971, la Corte DESECHA el recurso de ca
sación interpuesto por el procesado Vi-
da! Sánchez Gualdrón, contra la senten-
cia del Tribunal Superior de Bucaraman-
ga, de 19 de abril de 1971, por la cual fue 
condenado el recurrente a la pena de 
veintidós años de presidio, por el delito 
de homicidio agravado. Magistrado Po
nente: Dr. Luis Enrique Romero Soto . . . 374 

CASACION. - OBJETIVOS DEL RECURSO. 
- Dos son los objetivos del recurso de 
casación, al tenor de lo dispuesto en el 
artículo 365 del Código de Procedimien-
to Civil. - Primero unificar la jurispru
dencia, proveyendo al cumplimiento del 
derecho en pugna; y segundo, reparar los 
agravios injeridos a las partes por la sen
tencia recurrida. - Si el defensor no di-
rige su saber y experiencia a la conse
cución de situaciones más favorables pa-
ra su defendido, aunque se escude en la 
defensa de un interés público, incumple 
su misión porque la parcializa.- Por sen
tencia de 22 de octubre de 1971, la Corte 
DESECHA el recurso de casación inter
puesta por el defensor del procesado José 
Ornar López Mendoza, contra la senten-
cia del Tribunal Superior de !bagué, de 14 
de abril de 1971, por la cual condenó al 
recurrente a la pena de diez y siete años 
y nueve meses de presidio, como respon
sable de los delitos de homicidio y hurto 
agravados. Magistrado Ponente: Dr. Luis 
Carlos Pérez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 380 

FALTAS CONTRA LA ETICA EN EL EJER
CICIO DE LA ABOGACIA. - La Corte 
rectifica su criterio, en cuanto al juzga
miento de faltas disciplinarias cometi
das por los Abogados en el ejercicio de su 
profesión, en el sentido de que dicho juz
gamiento no corresponde en primera ins
tancia a la Sala Penal en pleno, sino a 
las salas penales de decisión de los Tri
bunales Superiores de Distrito Judicial. -

Por auto de octubre 22 de 1971, la Corte 
DECLARA NULO lo actuado en el proce
so adelantado contra el Doctor Héctor 
Saldarriaga Vargas, por posibles faltas 
contra la ética profesional. Magistrado 
Ponente: Dr. Humberto Barrera Domín-
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guez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 386 

NULIDAD.- CAUSAL 11!- DE CASACION.
VIOLACION DIRECTA DE LA LEY.
APLICACION INDEBIDA Y FALTA DE 
APLICACION.-La circ•.mstancia de clau
surar la investigación dentro de los tér
minos legales sin estar clarificada la si
tuación Jurídica del incriminado, no aca
rrea nulidad de ninguna naturaleza. -
Las Actas de visita realizadas por Fis
cales de la Contraloría constituyen do
cumentos públicos o auténticos ( Art. 261, 
Decreto 409 de 1971) y en consecuencia 
son plena prueba de los hechos de que el 
funcionario de fe. -- La presunción con
sagrada en el artículo 60 de la Ley 42 de 
1923 solo surte efectos con relación a esa 
misma ley que la consagra y en conse
cuencia no puede extenderse sus alcan
ces al campo del derecho pena!. - Res
ponsabilidad de los anormales en materia 
penal. - Por sentencia de 22 de octubre 
de 1971, la Corte DE-SECHA el recurso de 
casación interpuesto por el defensor de 
la procesada Lucía :Ferro Cama.cho, con
tra la sentencia de 19 de agosto de 1970 
proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Ibagué, por la cual se 
le condenó como responsable del delito de 
Peculado continuado. Magistrado Ponen-
te: Dr. Alvaro Luna Gómez . . . . .. · . . . 391 

ESTAFA. - Elemento1: estructurales de es
te tipo penal. - Alcance de los térmi
nos. - Artificio, engaño y error. - Re
lación causal ent1'e los elementos estruc
turales de la estafa. - El perjuicio de 
otro debe consistir en una lesión o daño 
efectivo del patrimonio de -una persona 
determinada o dete1'minable y ha de ser 
de contenido rigurosamer.te económico.
La frustración de una mera ea:pectativa, 
de una esperanza no apoyada en un de
recho subjetivo, no constituye lesión pa
trimonial ni tiene· el alcance del daño 
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propio y característico de la estafa. -Me
diante sentencia de octubre 25 de 1971, la 
Corte INVALIDA la_ sentencia de segun-
da instancia del Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Bogotá de septiembre 9 
de 1968, por la que se condenó a diver-
sas penas a los procesados Luis Eduardo 
Baena Correa, Jaime Larrea Hernández, 
Santiago Calle Henao y Gilberto Glraldo 
Gómez, a quienes se absuelve por el car-
go de estafa que se les había imputado. 
Magistrado Ponente: Dr. Luis Eduar-
do Mesa Velásquez . . . . . . . . . . . . . . . . . 409 

Salvamento de voto de los doctores: Simón 
Montero Torres, Rafael Latorre Fonseca 
y José Maria Velasco Guerrero . . . . . . . . 419 

CASACION. - CAUSAL 1~. - Para que 
prospere el recurso de casación, sustenta-· 
do con base al inciso segundo" numeral 
primero del artículo 580 del C. de P. P., 
es necesario no solo alegar que hubo 
apreciación errónea o falta de aprecia-
ción de determinada prueba, sino, ade-
más debe demostrarse que se incurrió en 
error de hecho o de derecho y que éste es 
de carácter manifiesto. - Por sentencia 
de 3 de noviembre de 1971, la Corte DE
SECHA el recurso de casación interpues-
to por el Fiscal Cuarto del Tribunal Supe-
rior de Bogotá contra la sentencia de 13 
de noviembre de 1971, por la cual se ab
suelve a Bernardo Sandoval y a Ligia 
Bánchez por el delito de violencia carnal 
y se condena a la segunda por lesiones 
personales. Magistrado Ponente: Dr. Luis 
Enrique Romero Soto . . . . . . . . . . . . . . 424. 

H O MI CID I O PRETERINTENCIONAL. -
Cuando los jueces de hecho contestan 

al cuestionario que contiene los elemen
tos estructurales del homicidio volunta
rio diciendo: ''Sí es responsable sin que 
podamos establecer el propósito de ma
tar", debe darse aplicactón al principio 
universal del "in dubio pro reo" y san
cionar al procesado como responsable 
de homicidio preterlntenctonal. - Pe
na imponible al autor de un homicidio 
preterintencíonal. - Los motivos de 
agravación del homicidio de propósito 

y las lesiones personales intencionales 
pueden presentarse con idéntica razón 
en el homicidio preterintencional. -
Cuando se han reconocido en el au
to de proceder y en los tallos de pri
mera 11 segunda instancia circunstan
cias de menor peligrosidad, ellas deben te
ner incidencia en la dosificación de la 

_pena. - Su omisión implica violación di
recta al artículo 38 del estatuto represor 
por falta de aplicación. - Con fecha 3 de 
noviembre de 1971, la Corte CASA la sen
tencia de 18 de febrero de 1971 del Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de 
Neiva, y en su lugar condena a Nonato o 
Ramón o Chepe Cardoso Vllla, a la pena 
de ocho años de presidio como responsa-
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ble del delito de homicidio. Magistrado Po
nente: Dr. Luis Eduardo Mesa Velásquez 429 

LESIONES PERSONALES.- CUESTIONA
RIOS.-El cuestionário formulado a los 
tueces de hecho debe contener los elemen
tos que constituyen la infracción y las 
circunstancias en que se realizó la con
ducta sin darle denominación jurídica. -
Cuando en el cuestionario se utiliza la 
expresión "Sin intención de matar", con
sagrada en los artículos 371 del C. P. y 
202 del C. de Justicia Penal Militar, se 
está haciendo referencia, a uno de los ele
mentos del delito de lesiones personales 
en su modalidad dolosa ya que la especie 
culposa de la infracción tiene consagra
ción específica en los artículos 370 del C. 
P. y 210 del C. de Justicia Penal Militar. -
Con fecha 3 de noviembre de 1971, la Cor
te CASA PARCIALMENTE la sentencia del 
Tribunal Superior Militar de 15 de diciem-

. bre de 1970 en la causa seguida a José 
Roberto Chía Aldana, por el delito de le
siones personales, en el sentido de excluir 
la sanción acesoria de pérdida del suel-
do de retiro, pensión o recompensa de 
_carácter oficial. Magistrado Ponente: Dr. 
Alvaro Luna Gómez . . . . . . . . . . . . . . . . . 436 

LEY FAVORABLE.- No se incurre en nu
lidad constitucional, cuando se retro
trae el procedimiento para dar aplicación 
a la norma más favorable al procesado, 
y dicha determinación es notificada le-
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galmente a Zas partes. - La identificación 
del sujeto pasivo del delito de homicidio 
(ordinal. 5 artículo 210 del C. P. P.J, se 
refiere a la identidad física entre la víc
tima del delito y aquella por cuya muer-
te responde el procesado en juicio. - Por 
sentencia de noviembre 3 de 1971, la Corte 
DESECHA el recurso de casación inter
puesto contra la de 3 de marzo de 1971 del 
Tribunal Superior de Medellín, por medio 
de la cual Antonio José Arbeláez Arbeláez 
fue condenado a la pena de 15 años de 
presidio cómo responsable del delito de , 
homicidio. MagistradQ Ponente: Dr. Alva-
ro Luna Gómez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 442 

TESTIMONIO DE LOS PARIENTES PROXI 
MOS DEL INCULPADO. - El derecho al 
silencio consagrado en los artículos 25 de 
la C. N. y 239 del C. de P. P. es renun
ciable. - El no cumplimiento de lo pre-
visto en el inciso 29 del artículo 239 del 
C. de P. P., tratándose de testimonios de 
familiares, no genera nulidad, dicha pre
termisión constituye una irregularidad 
que no compromete la validez del acto. -
A más de las nulidades consagradas en 
los artículos 210 "y 211 del C. de P. P., el 
Código prevé la nulidad de determinados 
actos, por pretermisión de formalidades o 
requisitos condicionantes, lo que conlleva 
como consecuencia jurídica el considerar 
aquellos actos como no realizados, dejan-
do a salvo la legitimidad de toda la res
tante actuación procesal. - Por senten-
cia de 3 de noviembre de 1971, la Corte 
DESECHA el recurso de casación inter
puesto contra la de segunda instancia, 
del Tribunal Superior del Distrito Judi-
cial de Cúcuta de 21 de mayo de 1971, 
mediante lá cual fue condenado el recu
rrente Abel Bo¡¡,da Uribe a la pena prin
cipal de ocho años de presidio como res
ponsable del delito de homicidio. Magis
trado Ponente: Dr. Luis Eduardo Mesa 
Velásquez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 450 

V ERE DICTO. - INTERPRETACION. -
Cuando los jueces de hecho responden al 
cuestionario que contiene los elementos. 
estructurales del homicidio voluntario, 
diciendo: "Si le causo la lesión, pero sin 
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intención de matar", no se está frente a 
un veredicto absolutorio. -Dicha respues-
ta conlleva el reconocimiento de la auto-
ría material de la lesión y la voluntarie-
dad en su ejecución, dando origen al ho
micidio preterintencional. - Por senten-
cia de noviembre 8 de 1971, la Corte DE
SECHA el recurso rte casación interpues-
to contra la de segunda instancia del 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
San Gil de 18 de marzo de 1971 por la cual 
le fue impuesta al procesado Luis María 
Porras Otero, la pena principal de cinco 
años de oresiriio como responsable del de-
lito de homicidio. Magistrado Ponente: Dr. 
Humberto Barrera Domínguez . . . . . . . . . 458 

CASACION. - SU TECNICA. -- La Corte 
reitera su doctrina de 9 de julio de 1971, 
en relarión a la formulación defectuosa 
de los cargos, llamada "Proposición jurí
dica incompleta". - Violación indirecta 
de la ley. - Cuando '3l actor cita como 
violadas normas procedimentales debe 
puntualizar las disposiciones sustanciales 1 

que el juzgador violó a través del des
conocimiento de aquellas. - Por senten-
cia de 13 ele noviembre de 1971, la Corte 
DESECHA el recurso de casación inter-
puesto contra el fallo•de 24 de febrero de 
1971 del Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de !bagué, que condenó a Luis 
Alberto -Arciniegas Guerra, a cuatro años 
de prP.sidio como responsable del deUto 
de peculado. Magistrado Ponente: Dr. Al-
varo Luna Gómez . . . . . . . . . . . . . . . . . . 461 

CASACION - VIOL.I\CION INDIRECTA DE 
LA LEY PENAL SUSTANCIAL.- Al pro
poner la 11iolación indirecta de la ley pe
nal sustancial, se Techazan los presupues
tos de hecho de la sentencia acusada, y en 
consecuencia el actor debe demostrar el 
error de hecho o de derecho en que in
c?Lrrió el juzgador de segunda instancia 
al har.er la valoración del recaudo proba
torio. --Por sentencia de noviembre 13 d0 
1971, la Corte DESECHA el recurso de ca
sación interpuesto contra la de segunda 
instancia del Trihunal Superior del Dis
trito Judicial de Gali, de 7 de mayo de 
1971,. mediante la cual fue condenado el 
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recurrente Guillermo Torres a la pena 
princlnal de cuatro años y diez meses de 
prisión como responsable de los delitos de 
violencia carnal e incesto. - Magistrado_ 
Ponente: Dr. Mario Alario Di Filippo . . . . . 465 

DE RE C H O DE DEFENSA. - La nulidad 
constitucional ocasionada por el abando
no del procesado al arbitrio exclusivo del 
funcionario, solo se produce cuando la in
defensión ha sido total. - Cuando la con
ducta del procesado se adecua a lo dis
puesto en el inciso primero del Art. 316 
del C. P., no es indispensable comprobar 
la edad del sujeto pasivo de la. infrac
ción. - Por sentencia de 13 de noviembre 
de 1971, la Corte DESECHA el recurso de 
casación Jnterpuesto por el Fiscal prime
ro contra el fallo de segunda instancia del 
Tribunal Superior de Medellín de 30 de 
mayo de 1970 mediante el cual se conde
nó a Miguel Cipriano Castro y a Wilson 
Becerra López a la pena principal de dos 
años y dos meses de prisión como res
ponsables del delito de violencia carnal. 
Magistrado Ponente: Dr. Mario Alario Di 
Filippo . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 469 

NULIDAD. - La circunstancia de no ha
ber manifestado un jurado principal el 
impedimento que le asistía en el momento 
en que se le notificó su elección, y sola
mente haberlo hecho al iniciarse la au
diencia pública y ser sustituido en esa di
ligencia por un suplente sin haberse rea
lizado el sorteo correspondiente, no ge
nera nulidad de ninguna naturaleza. -
Por sentencia de noviembre 13 de 1971, ia 
Corte DESECHA el recurso de casación 
interpuesto contra la de segunda instan
cia del Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Buga, fechada el 2 de junio de 
1971, por la cual le fue impuesta al pro
cesado José Angelino Agudelo Alvarez, la 

pena principal de ocho años de presidio 
como responsable del delito de homicidio. 
Magistrado Ponente: Dr. Humberto Barre-
ra Domínguez .. _ .......... _. . . . . . . 474 

NULIDAD. - La Corte reitera su doctrina 
en relación a que no constituye nulidad 
el hecho de que el Agente del Ministerio 
Público no conceptúe una vez cerrada la 
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investigación (El Art. 39 del Decreto 1358 
derogó el Art. 421 del C. P. P.J. - Nin
guna norma penal procedimental obliga 
dar posesión al vocero. - La versión de 
un solo testigo puede establecer un he-
cho, circunstancia o modalidad dentro del 
proceso penal.,- Por sentencia de 13 de 
noviembre de 1971, La Corte DESECHA el 
recurso de casación interpuesto contra la 
sentencia del Tribunal Superior de Cúcu-
ta fechada el 21 de mayo de 1971 por me-
dio de la cual se condenó a nueve años de 
presidio a Pedro Camacho Rincón como 
responsable por el delito de homicidio. 
Magistrado Ponente: Dr. Luis Enrique Ro
mero Soto . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 477 

NULIDAD SUPRALEGAL.- La ausencia de 
la firma del Secretario en cualquier acta 
de diligencia judicial no genera nulidad, 
ya que dicha firma no es necesaria para 
la validez del acto jurisdiccional. Con ma
yor razón, no tiene trascendencia la omi
sión en un acta de las firmas de otras 
personas que hayan intervenido en la di
ligencia (apoderados, defensor, jurados, 
peritos, etc.), ellas no constituyen presu
puesto o condición de la esencia del do
cumento. -· (Se rectifica parcialmente la 
doctrina de la Corte de techa 14 de abril 
de 1961 G. J. T. XCV, Pág. 52RJ. - La au
diencia pública es un acto- único, jurídi
camente indivisible, así se cumpla en va
rias sr-siones o con soluciones de conti
nuidad. en el tiempo. - Delitos conexos. 
- Conexidad teleológica, consecuencial, 
jurídica y ocasional. - Por sentencia de 
noviembre 13 de 1971, la Corte DESECHA 
el rer.urso de casación ir.terpuesto contra 
la de segunda instancia del Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Santa Mar
ta, fechada el 24 de marzo de 1971, me
diante la cual se condEnó a Carlos Julio 
y Jalro Martínez López, a la pena princi
pal de diez años de presidio, como respon
sables rle los delitos de homicidio y lesio
nes personales. Magistrado Ponente: Dr. 
Luis Eduardo Mesa Velásquez . . . . . . . . . 482 

PRESCRIPCION. - Para determinar el 
tiempo necesario de la prescripción de la 
acción penal, ha de tomarse en cuenta el. 
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maxzmo de la pena señalado por la dis
posición penal infringida y no la sanción 
impuesta o imponible al sujeto activo del 
delitfl. -- Para conceder la rebaja de pe-
na consagrada en la ley 40/68, debe te
nerse en cuenta lo estipulado en el ar
tículo 49 de la misma ley. - Por sentencia 
de noviembre 13 de 1971, la Corte DE
SECHA el recurso de casación interpues-
to contra el fallo de segunda instancia 
del Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Pereira ·de 22 de octubre de 1970, me
diante el cual condenó a Luis Carlos Es
cobar González a la pena principal de 
ocho años de presidio como responsable 
del delito de homicidio. Magistrado Po
nente: Dr. Julio Roncallo Acosta . . . . . . 490 

RECURSO DE CASACION. - SU TECNICA. 
- Cuando se recurre en casación debe 
estipularse en forma clara y precisa las 
causales en cuyo ámbito se formulan los 
cargos. - Dada la diferencia entre las 
causales consagradas en 'eí Art. 580 del C. 
P. P., los argumentos para sustentarlas 
cuando se presentan varios motivos de 
impugnación no pueden ser los mismos.
Por sentencia de 13 de noviembre de 1971, 
la Corte DESECHA el recurso de casación 
interpuesto contra la sentencia pronun
ciada por el Tribunal Superior de Cali, 
con fecha 27 de abril de 1971, por medio 
de la cual condenó a Alberto Mina Calce
do a la pena principal de ocho años de 
presidio por el delito de homicidio. Ma
gistrado Ponente: Dr. Luis Enrique Rome-
ro Soto . . . . . . . . . . . . . . . . . . 497 

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVI
SION. - El recurso de revisión es una ac-
ción promovida contra la autoridad de la 
cosa juzgada, y su objetivo no puede ser 
el de corregir el error relativo a la cali-
dad o cantidad de la pena impuesta. -
Este solo procede respecto de sentencias 
condenatorias ejecutoriadas. - Con fecha 
noviembre 13 de 1971, la Corte DECLARA 
INADMISffiLE el recurso de revisión in
terpuesto por el apoderado del Sr. Al
fonso Gallo Mantilla, contra la sentencia 
del Tribunal Superior de Aduanas de fe-
cha 2 de agosto de 1967. Magistrado Po
nente: Dr. Humberto Barrera Domínguez 502 

AUDIENCIA PUBLICA. - La renuncia al 
uso de la palabra en una de las clos opor
tunidades que consagra la ley, en la au
diencia pública con intervención del ju-
rado de conciencia puede ser expresa o 
tácita. - Por sentencia de noviembre 18 
de 1971, la Corte DESECHA el recurso de 
casación interpuesto contra la ele segun-
da instancia del Tribunal Superior del Dis-
trito Judicial de Cúcuta, de 15 de abril de 
1971, por la cual le fue impuesta al pro
cesado José Rosario Gómez Monroy o Mon-
roy Gómez, la pena principal de veintiún 
años de presidio como responsable del de-
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lito de homicidio agravado. Magistrado 
Ponente: Dr. Julio Roncallo Acosta . . . . . 504 

.PREVARICATO. - Para que se incurra en 
la modalidad delictual, consagrada en el 
inciso 39 del artículo 29 del Decreto 2525 
de 1963, es indispensable que esté. plena
mente demostrada la "simpatía o ani
madversió71" del funcionario :para con 
cualquier interesado. - Con fecha noviem-
bre 18 de 1971, la Corte CONli'JRMA el. 
auto calendado el 2 de abril de 1971, por 
medio del cual el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá declaró que los 
hechos imputados al Doctor Abraham Mu-
rillo, Juez 5Q Superior de Bogotá, no cons
tituye infracción penal. Magistrado Po
nente: Dr. Alvaro Luna Gómez . . . . . . 508 

REGIMEN DISCIPLINARIO. - No escapa al 
régimen disciplinario la gara:ntía qu.P. 
enuncia el principio de legalidad de la 
crmductn. punible y de la pena. - La in
observancia de las normas sob¡·e compe
tencia y ritualidad de los procesos, no 
constituye una violación de las t:lispostcio-
nes que regulan el régimen disciplinario 
(Decreto 250 dr. 1970). - Por auto de no
viemhr.e 19 de 1971, la Corte --Sala Pe-
nal Disciplinaria- REVOCA la providen-
cia del Tribunal Superior de Aduanas de 
2ll de julio de 1971, por la cual le fue im
puesta una sanción disciplinaria a la Doc-
tora Nelly Rincón, Juez 2Q del Distrito Pe-
nal At:lua.nero con sede ('n Barranquilla y 
en su lugar la absuelve. Magistrado Po~ 

nente: Dr. Humberto Barrera Domínguez 513 
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UXORICIDIO. - La Corte modifica la.~ 1u
rtsprudenctas de techa 28 de julio de 1960 
y 21 de marzo de 1961, en relación a la 
pena imponible para. el.,.!jel~t'o de uxori-
cidio consagrado en el Arr. 382 del C. P.
Clastjir.ación de los tipos penales de acuer-
do a su estructura (básicos, especiales y 
subordi."E:adosJ, diferencias sustanciales d~ 
estos tipos penales. - Los tipos penales 
subordinados se aplican o interpretan ne
cesariamente en relación a un tipo bási-
co o especial. - En consecuencia no pue-
de haber integración de dos tipo.~ subor
dinados para dar una correcta solución 
jurídica. - Con fecha 22 de noviembre 
de 1971, la Corte CASA la sentencia de 26 
de marzo de 1971, del Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Medellín, y en su 
lugar condena al procesado Humberto zá-
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pata González a la pena de dos años de 
presidio como responsable del delito de ho
mic\dio. MaRistrado Ponente: Dr. Luis 
Carlos Pérez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 519 

FALSEDAD EN DOCUMENTOS.- Respecto 
de los documentos públicos u oficiales y 
de las actas de las Parroquias, equipara-
das a aquellos para los efectos de su tu-
tela, lo que se ampara al sancionar su tal
sedad por fabricación o uso, es la legali-
dad o autenticidad de ellos, como medios 
de ·prueba. - La falsificación de una par-
tida de nacimiento de origen eclesiástico, 
aún ya en vigencia la Ley 92 de 1938, no 
constituye una falsedad inocua porque 
ellas se verifica o realiza sobre un medio 
probatorio capaz de producir efectos ju
rídicos. -- Mediante fallo de· 4 de diciem-
bre de 1971, la Corte NO CASA la senten-
cia de segunda instancis. de 2 de junio de 
1971 del Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Medellín, por la que se condenó a 
Edgar o Edgard o Edgar Eduardo o Ed-
gard Eduardo Solano Cerón, a la pena de 
dos años de presidio por los delitos de 
faLsedad en documentos. Magistrado Po
nente: Dr. Alvaro Luna Gómez . . . . . . . . 525 

§AlLA J[))JE CA§.Á\CJION JLAJBO:RAJL 

FUNCIONES DE LOS MED~COS DEL MI-

67 - Gaceta 
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NISTERIO DEL TRABAJO. - La Medici- . 
na Industrial presta a la autoridad admi
nistrativa del trabajo y a la justicia labo
ral, una doble colaboración de carácter 
técnico así: una en conciliación ante el 
Inspector del Trabajo, ya como perito, ora 
como árbitro, en actuación administrati
va; otra ante la justicia laboral, como pe
rito únicamente. - La Corte por senten
cia de julio 7 de 1971, NO CASA la profe
rida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Villavicencio en el juicio de 
Pedro Soler Bastidas contra la sociedad 
Taxi Aéreo del Caquetá (TACATA) Limi
tada. Magistrado Ponente: Dr. José Eduar-
do Gnecco C. . . . . . . . . . . . . . . . . . . 534 

TRANSITO DE PROCEDIMIENTOS. - El 
artículo 154 del C. P. L., sobre tránsito de 
procedimientos, que desarrolla el prin
cipio contenido en el 40 de la Ley 153 de 
1887, ordena que "los términos no venci-
dos y los recursos interpuestos se regirán 
por la ley aplicable al tiempo en que em-
pezó el término o se interpuso el recurso". 
La Corte por sentencia de julio 13 de 1971, 
NO CASA la proferida por el Tribunal Su
perior de Cali en el juicio de Juan Bautis-
ta Barragán Lemas contra el Instituto 
Colombiano de Seguros Sociales UCSSl 
Caja Secciona! del Valle del Ca:uca. Magis
trado Ponente: Dr. Jorge Gaviria Salazar 542 

HOMOLOGACION. - La Corte, por provi
dencia de 15 de julio de 1971, DECLARA 
INEXEQUIBLE el numeral noveno de la 
parte resolutiva del laudo arbitral proferi-
do el 13 de abril de 1971, por el Tribunal 
rle Arbitramento convocado para dirimir 
el conflicto colectivo laboral entre la Flo-
ta Mercante Grancolombiana S. A. y la 
Asociación Nacional de Empleados de la 
Flota Mercante Grancolombiana S. A. -
HOMOLOGA en lo restante el menciona-
do laudo. Magistrado Ponente: Dr. Ale
jandro Córdoba Medina . . . . . . . . . . . . . . 552 

CAJA NACIONAL DE PREVISION.- Ahora 
bien, en conformidad con lo dispuesto por 
el Decretó Ley 1600 de 1945, relacionado 
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con la Caja Nacional de Previsión Social, 
en su artículo 10: "El Gerente será el re
presentante legal de la Caja, su adminis
trador inmediato y el ejecutor de las de
terminaciones de la Junta Directiva; en 
las reuniones tendrá voz pero no voto". -
La Cortl>' por sentencia de julio 26 de 1971, 
CASA la proferida por el Tribunal Supe-
rior del Distrito Judicial de Cúcuta en el 
juicio dP. Alvaro Villamizar Suárez eontra 
el Instituto de Crédito Territorial y la Ca-
ja Nacional de Previsión Social. Magistra-
do Ponente: Dr. Miguel Angel García B. 557 

PROHIDICION DE DESPEDIR. - Artículo 
239 del Código Sustantivo del Trabajo. -
Ninguna trabajadora puede ser despedida 
por motivo de embarazo o lactancia. - La 
Corte por sentencia de julio 26 de 1971, 
NO CASA la proferida -por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Bogotá en 
el juicio de Rosalbina Paipa de Domín
guez contra Distribuidora Pantécnica S. 
A. Magistrado Ponente: Dr. Jorge Gavi-
ria Salazar . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 561 

DESCUENTO DE CUOTAS A TRABAJADO-
RES NO SINDICALIZADOS. - Ante la 
imposibilidad legal de beneficiarse de la 
convención colectiva, por ministerio de la 
ley, o adhiriendo a ella, no es aceptable 
que a los empleados públ!cos se les des
cuenten cuotas para el sindicato de tra
bajadores oficiales, en razón de ventajas 
o beneficios que legalmente no pueden 
disfrutar, como acertadamente lo estimó 
el ad-quem. -·- Ll) Corte por sentencia de 
julio 30 de 1971, NO CASA la proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Medellín en el juicio de el Sindicato de 
Trabajadores de las Empresas Públicas de 
Medellín contra ~as Empr.esas Públicas de 
Medellín. Magistrado Ponente: Dr. José 
Eduardo Gnecco C. . . . . . . . . . . . . . . . . . . 571 

ESTABLECIMIENTO PUBLICO.- El con
cepto de establecimiento público que pre
senta el recurnmte, puede no ser exacto, 
ya que mientras unos tratadistas exigen 
que la actividad del establecimiento públi
co sea estrictamente de carácter admi
nistrativo, otros admiten que ella puede 
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consistir en un servicio público, en una 
necesidad general no obligatoriamente a 
cargo del Estado, sino muchas veces sa
tisfecha también ~r particulares. - La 
Corte por sentencia de julio 31 de 1971, NO 
CASA la proferida por el Trihunal Supe-
rior del Distrito Judicial de Medellín en 
el juicio de Santiago Vargas Lorenzana
contra la Clínica de Maternidad de Mede-
llín. M;agistrado Ponente: Dr. A!ej andro 
Córdoba Medina . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 581 

LAUDO ARBITRAL.- El laudo es una ver
dadera sentenci::t proferida por auxiliares 
de la justicia en conformidad con las nor
mas procesales qup r~gulan la materia.. ·-· 
La Corte por sentencia de agosto 9 rle 
1971, CASA PARCIALMENTE la proferi
da por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Anserma en el juicio de Rafael 
A. Giralda Lópe7. cont.ra la Flota Magda
lena S. A. Magistrado Ponente: Dr. Mi-
guel Angel Garcia B. . . . . . . . . . . . . . . . 591 

HOMOLOGACION. - La Corte, por provl
dencia de 18 de agosto de 1971, declaró 
INEXEQUIBLE el punt.o 2<:> del laudo dic
tado por el Tribunal de Arbitramento con
vocado para decirlir el conflicto laboral 

, surgido entre el Sindicato de Trabajado
res de Industrias de Pasteurizaeión Ltda. 
San Luis, en lo referente a la sobre-remu
neración para choferes y otros y EXEQUI
BLE en lo restante y lo HOMOLOGA en 
todo lo demás. Magistradn Ponente: Dr. 
José Eduardo Gnecco C. . . . . . 600 

CONDENA EN ABSTRACTO. - No es ella 
procedente, entre otras, por et"tas razones: 
el salario reconoce por causa jurídica el 
contrato de trabajo, por lo cual la acción 
del acreedor para su reclamo judicial es 
principal. - De otro lado el salario no es 
un fruto civil, un interés o un perjuicio, 
y por eso no guarda analogía con bienes 
de esta clase.- La Corte por sentencia de 
agosto 23 de 1971, CASA PARCIALMENTE 
la proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Pasto en el juicio de 
Carlos Amórtegui Z. contra Jor¡?;e Molano 
Sanabria y Cía. Ltda. Magistrado Ponen-
te: Dr. Miguel Angel García B. . . . . . . . . . 609 
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PRESCRIPCION. - Debe siempre proponer
se o alegarse. - La Corte por sentencia 
de agosto 25 <:le 1971, NO CASA la profe
rida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Santa Marta en el juicio de 
Francisco Tomás Cañate Carmona contra 
el Departamento del Magdalena. Magis
trado Ponente: Dr. Juan Benavides Pa-
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trón . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 617 

CASACION.- (Técnica).- Cuando los au
tores y la jurisprudencia exigen que la 
proposición jurídica en las demandas de 
impugnación debe ser completa, se refie
ren a que ha de abarcar todas las normas 
que consagran los derechos reconocidos o 
negados en la .sentencia acusada y cuya 
modificación pretende el casacionista; pe
ro cuando éste la consiente en parte y so
lo la ataca por· este o aquel aspecto la 
proposición jurídica será completa si en
cierra los preceptos consagratorios del de
recho discutido. - La Corte por sentPn
cia de agosto 30 de 1971, NO CASA la pro
ferida por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Bogotá en el juicio de 
Hans Erich Roeschel B. contra Boehrin
ger Mannheim Ltda. Magistrado Ponen-
te: Dr. José Enrique Arboleda Valencia . . 623-

IDENTIDAD DE EMPRESA. - La empresa 
es fenómeno típico de la economía moder
na y de la actual nrganización del traba
jo. - La Corte por sentencia de septiem
bre 15 de 1971, NO CASA la proferiqa por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Barranquilla en el juicio de José Sofa
nor Martínez Rojano contra Aserradero 
Covadonga Ltda. _ Magistrado Ponente: 
Dr. José Enrique Arboleda Valencia . . . . 629 

HOMOLOGACION. - Hasta dónde se ex
tienden las facultades del sindicato gre
mial minoritario frente a uno de base 
mayoritario, en la negociación colectiva. -
La Corte, por providencia de 23 de sep
tiembre de 1971, DECLARA INEXEQUI
BLE el Laudo Arbitral proferido el 26 de 
enero de 1971, por medio del cual se re
solvió el pliego de peticiones presentado 
por la Asociación Colombiana de Mecáni
cos de Aviación -ACMA- y la Sociedad 
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Aeronáutica de Medellín Consolidada S. A. 
-SAM-. Magistrado Ponente: Dr. Jorge 
Gaviria Salaza:r . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 634 

HOMOLOGACION. - I.a Corte, por provi
dencia cl.e 8 de octubre de l 971, declaró 
INF:XEQUmLE el Laudo· Arbitral pronun
ciado el 24 de julio de 1971, por medio del 
cual se resolvió el pliego de peticiones 
presentado por la "Asociación Colombiana 
de Auxilia.res de Vuelo --ACAV- a la So
ciedad Aerovías Nacionales de Colombia 
S. A -AVIANCA- Ma.f:tistr8.do Ponente: 
Dr, Miguel Angel G.arcía. B .... - 648 

SALVAMENTO DE ,VOTO del Magistrado Dr. 
José Eduardo Gnecco C. . . . . . . . . . . . . 659 

CADTTCIDAJ) ·-· Oua~dl) la ley determine 
un plazo para ejercer una facul.tad, el 
dejarlo vencer sin pjercerla cierra toda po
sibilidad posterior para su ejercicio. - La 
Corte por sentencia de 13 de octubre de 
1971. NO CASA la proferida por el Tribu
nal Ruperior del Distrito Judicial de Car
tagena en el juicio de Ostelman Lozano 
Bautista contra Daniel Lemaitre y C'Jía., 
R. A ·Magistrado PonPnte: Dr. José En-
rique Arboleda Valencia . . . . . . . . _ 661 

HOMOLOGACION. - No compete al Tribu
nal dPterminar quiénes son empleados 
públicos o trabajadores oficiales. - La 
Corte por providencia de 14 de octubre de 
1971, ANULA el laudo arbitral proferido 
por el Tri.bunal de Arbitramento convoca
do para. dirimir el diferendo existente en
tre la Zona Fmnca Industrial y Comer
cial de Barranquilla y su Sindicato. Magis
trado Ponente; Dr. Alejandro Córdoba Me-
dina\... .. . .. . .. . .. . .. . .. . 666 

LAS VACACIONES NO SUSPENDEN EL 
CONTRATO DE TRA;BAJO. - Lns vaca
ciones no suspenden el contrato de tra
bajo, simplemente interrumpen de módo 
temporal una de las obligaciones del tra
baj actor, la prestación del servicio, pero 
continúan vigentes todas las demás, así 
como las del patrono que las otorga. - La 
Corte por sentencia de octubre 15 de 1971, 
NO CASA la, proferida por el Tribunal Su-
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perior de Medellín en el juicio de Octavio 
Osorio Callejas contra Cine Colombia S. 
A. Magistrado Ponente: Dr. Jorge Gavi-

Págs. Págs. 

e Ingenieros Asociados Ltda.". Magistrado 
Pon.,nte: Dr. José Eduardo Gnecco C. . . . 703 

rla Salazar... . . . .. . . . . . . . . . . . . . 675 FACULTADES DEL APODERADO. - El re
paro hecho por el opositor sobre las fa
cultades del apoderado del trabajador, es 
equivocado e inoportuno. - No se nece
sita facultad especial para atender el re
curso de casación, y el poder- otorgado 
por el demandante no tiene limitación al
guna, luego el primer apoderado sí tenía la 
facultad de sustentar el recurso y el que 
lo sustentó recibió tal facultad en la sus
titución del poder. - El reparo también 
es inoportuno, pues ha debido formularse 
cuando se reconoció personería al apode
rado del trabajador para representarlo en 
el recurso, momento que el opositor no 
aprovechó para hacer la observación que 

DICTAMEN DE PERITO Y PRUEBA DE 
DOCUMENTO. - El dictamen del perito y 
la prueba de documento son medios de 
convicción que la ley y la doctrina regis
tran separadamente, y que la jurispru
dencia de la Corte no admite que se con
fundan los distintos medios legales con el 
acta que los contenga.- La Corte por sen
tencia de octubre 22 de 1971, NO CASA la 
proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Cali en el juicio de 
José Uriel Gómez contra la Fábrica de 
Tejidos de Punto Sport, Ju:).n Pablo Lo
zano R. e hijos Limitada. Magistrado Po-
nente: Dr. Juan Benavides Patrón ..... . 

CONCURRENCIA DE CONTRATOS. - La 
jurisprudencia ha estimado que es posi
ble y admisible esta concurrencia. - Pa-

' ra la validez de estos contratos no puede 
afectarse con ellos el orden público y las 
buenas costumbres, ni disminuirse, con
cretamente, el mínimo de derechos y ga
rantías consagradas en favor de los tra
bajadores. - La Corte por sentencia de 
29 de octubre de 1971, NO CASA la pro
ferida por el Tribunal Supérior del Dis
trito Judicial de Bogotá en el juicio de 
el señor General Rafael Calderón Reyes 
contra la Fundación Universidad de Bo
gotá "Jorge Tadeo Lozano". Magistrlido 
Ponente: Dr. José Eduardo Gnecco C ... 

CAPITAL DE LA EMPRESA.- Si bien el ar
tículo 195 del C. S. del T. no determina 
expresamente el medio de prueba respec
tivo, si lo restringe en forma implícita, 
al tener como capital de la empresa el 
valor del patrimonio gravahle declara
do, a la declaración de renta del llño in
mediatamente anterior, autorizada nor 
funcionario competente. - La Corte por 
sentencia de 3 de noviembre de 1971, CASA 
PARCIALMENTE la proferida por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Me
dellín en el juicio de Antonio ?.;apata 
Castaño contra la sociedad "Arquitectos 

683 · formula. - La Corte por sentencia de no
viembre 3 de 1971, NO CASA la proferi
da por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Medellín en el juicio de Jesús 
Salvador Ríos contra el Instituto de Apro
vechamiento de Aguas y Fomento Eléc
trico.¿Canalización y Reembolso Río Me
dellín. Magistrado Ponente: Dr. Alejan
dro Córdoba Medina . . . . . . . . . . . . . .. 

EMPLEADOS PUBLICO S Y TRABAJADO
RES OFICIALES. - Esta calificación no 
puede efectuarse por la sola materialidad 

. del desempeño sino por el carácter con 
que se le presta, que si es el de funcio
nario, con un status legal y reglamenta
rio, no adquirido por la vía contractual, 

689 es empleado público, sujeto del derecho 
administrativo y no trabajador oficial, del 
ámbito del derecho laboraL -- La Corte 
por Rentencia de noviembre 5 ele 1971, NO 
CASA la proferida por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Bogotá en el 
juicio de Carlos Alberto Moya B. contra 
la Nación-Ministerio de Salud Pública y 
a la Caja Nacional de Previsión. Magis
trado Ponente: Dr. Juan Benavides Pa-
trón .................... . 

INDEMNIZACION MORATORIA Y BUENA 
FE PATRONAL.·- Ahora bien, el artículo 
65 C. S. T. contiene como sujeto de obli
gación al patrono, cuya mala. fe en la 

707 

712 
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insatisfacción de los derechos laborales 
sanciona en la forma y por las razones 
que tan largamente ha expresado la ju
risprudencia y en que se informa el fallo 
recurrido. - La Corte por sentencia de 
noviembre 6 de 1971, CASA PARCIALMEN-
TE la proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bucaramfl.nga en 
el juicio de Jesús Mora contra la Suce
sión intestada de Edmundo Mora Lagua-
do. Magistrado Ponente: Dr. Juan ·Bena-
vides Patrón . . . . . . . . . . . . . . . 716 

PROCEDENCIA DEL RECURSO. - Dice el 
impugnador que es improcedente el re
curso, porque las peticiones de la deman-
da con que se inició el juicio, no tienen si
quiera un discutible respaldo probatorio 
en el juicio. - Calificar las peticiones por 
su respaldo probatorio :para saber el inte-
rés del recurrente, no resulta exacto, por 
cuanto si tuviE~ran suficiente respaldo 
probatorio habrían sido satisfechas en la 
providencia, fuera de que tal calificación 
no puede resultar sino del examen del fon-
do del asunto.-· Por lo tanto, ha.de esti
marse que procede el recurso por cuanto 
las pretensiones del trabajador no satis.
fechas en la sentencia acusada, tienen 
un valor superior a cincuenta mil pesos. 
- La Corte por sentencia de noviembre 
6 de 1971, NO CASA la p'roferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial. de 
Pasto en el juicio de Carlos E. Jurado con-
tra Walter Daniel Kahn. Magistrado Po
nente: Dr. Alejandro Córdoba Medina . . . 722 

TRABAJO NOCTURNO.·- SOBRE-REMU
NERACION. - "Ahora bien, presupues
tos del derecho al recargo por trabajo 
nocturno, equivalente al 35% sobre el valor 
del trabajo diurno, conforme a los artícu
los 168, inciso primero y 169, aparte pri
mero, que el cargo cita como violados, son 
los siguientes: a) que la función desem
peñada por el trabajador lo haya sido en 
jornada nocturna; b) que en el respec
tivo establecimiento exista la misma fun
ción, en forma diurna, y c) el salario co
rrespondiente al trabajo diurno". - La 
Corte por sentencia de noviembre 12 de 
1971, NO CASAJa proferida por el Tribu-
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nal Superior del Distrito Judicial de Bo
gotá en el juicio de Juan Montoya Mon-
tero contra el Banco Cafetero. Magistra-
do Ponente: Dr. Miguel Angel García B. 728 

DOCUMENTO AUTENTICO.- En derecho 
las cosas corresponden a su naturaleza o 
substancia y rio n la forma o ropaje con
que se las vista y así quienes manifies
tan en un escrito ser conocedores de un 
determinado hecho o suceso o cuál es el 
sentido de lo que expresaron o de los con
ceptos. que con anterioridad· emitieron, 
actúan como testigos, no obstante que lo 
hagan en forma de ,constancia escrita y 
que sean llamados a reconocer la autenti
cidad de la firma puesta en ella, como si 
se tratara de documento auténtico en el 
sentido restringido a que la dicha ley 16 
(de 1969), se refiere. - La Corte por sen
tencia de noviembre 15 de 1971, NO CASA 
la proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Neiva en el juicio de 
Alvaro Leyva Liévano contra la Sociedad 
de Caridad y de Beneficeñcia de Neiva.
Magistrado Ponente: Dr. José Enrique Ar-
boleda V. . . . . . . . . . . . . . . . ,. . . . . . . . . 736 

VACACIONES COLECTIVAS. - Es obvio 
que si una empresa concede a sus tra
bajadores vacaciones colectivas no pue
de menos de pagarles el valor de los sa
larlos correspondientes al lapso de des
canso: es insólito suponer lo contrario, o 
sea, que todo el personal de la empresa 
sale en la misma fecha a disfrutar de 
vacaciones y que ésta no les cubre el sa
lario correspondiente al lapso respectivo. 
- La Corte por sentencia de noviembre 24 
de 1971, CASA PARCIALMENTE la pro
ferida por el Tribunal Superior gel Dis
trito Judicial de Manizales en el juicio 
de Jaime Hoyos Mejía contra Recamóvil 
Limitada. Magistrado Ponente: Dr. José 
Enrique Arboleda Valencia . . . . . . 740 

HOMOLOGACION. - La Corte, por provi
dencia de 14 de diciembre de 1971, HO
MOLOGA el laudo de fecha 30 de julio 
de 1971, proferido por el Tribunal de Ar
bitramento que puso fin al conflicto co
lectivo entre la Unión de Marinos Mer-
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cantes de Colombia "UNIMAR" y la Flota 
Mercante Grancolombiana, con excepción 
de sus ordenamientos 25 sobre servicio 
médico a los familiares del trabajador, 26 
sobre subsidio familiar y 48 sobre permi-
sos sindicales remunerados, que se de
claran NULOS. Magistrado Ponente: Dr. 
Jorge Gaviria Salazar . . . . . . . . . . . . . . . 746 

BUENA FE PATRONAL. - Las condenas 
principales o por los extremos primeros de 
la litis podían producirse, como lo fueron, 
en razón de las pruebas atinentes a ellos 
y de las interpretaciones de ley de los ju--

Págs. 

gadores; pero ello no lmponia la sanción 
moratoria, porque las piezas de que se ha 
hecho mérito demuestran que el patrono 
tuvo razones para su conducta y ellas, en 
las circunstancias de autos, se manifies-
tan atendibles. - La Corte por sentencia 
de diciembre 14 de 1971, CASA PARCIAL
MENTE la proferida por el Tribunal Supe-
rior del Distrito Judicial de Bogotá en el 
juicio de Raúl Caycedo Pinzó:a contra 
Shellmar de Colombia S. A. Magistrado 
Ponente: Dr. Juan Benavides Patrón . . . . 759 

Sentencias no publicadas . . . . . . . . . . . . . . . . . . 766 
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