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liN])EMNKZACliON DlE PEIRJUICIOS CONTIRACTUALES 

Elementos que integran la acción. - lEl incumplimiento de una obligación no siempre le in
fiere perjuidos al acreedor. En las acdones indemnizatorias derivadas de culpa contractual 
el actor debe probar la existencia de los perjuicios que pretende le sean· resarcidos. Los ar
Hcu1o3 30 de la Ley 26 de 1959 y 5Q del Decreto legislativo número 0290 de· 1957 no son 

normas de carácter sustancial. 

Oorte Snprema de ·J1tsticia 
Sala de Casación Civü 

Bogotá, D. E., enero 26 de 1967. 

lVlagistrado ponente: doctor Enrique López de 
la Pava. 

El 15 de febrero de 1957 los señores, doctor 
Jorge E. Sabogal Perilla y Daniel Gómez Ta
mayo celebraron por documento privado un con
trato, en virtud del' cual el primero dio al se
gundo en arrendamiento para cultivar arroz Ul~ 
predio -rústico llamado ".El Toboso", ubicado en 
la fracción de Luisa, jurisdicción del Munici
pio del Guamo. El término del arrendamiento 
se fijó en dieciocho meses y su precio total sr 
Gonvino en Ia suma de $ 30.000.00. En la cláusu
la séptima de la convención se acordó esta esti
pulación: ''El arrendatario se obligá especial-
mente: · · · 

a) A entregar al arrendador, al terminar el 
plazo del contrato, al terreno materia del arren
damiento, arado y rastrillado debidamente, sin 
chambas o zanjas, en buenas condiciones para 
regar semilla de pasto artificial. 

. b) A sostener las ·cercas en buen estado y a 
devolverlas en el mismo buen. estado.· 

e) A desaguar la laguna llamada La Quema
da y a sostener y entregar la acequia eÍ1 huen 
estado de limpieza, 'y 

d) A borrar los canales transversales que se 
hagan por él p'ara el regadío del arroz''. Por la 
cláusula novena se reiteró el pacto de que el 
arrendata.rio se obligaba a restituir el terreno 
con las cercas correspondientes, en buen estado. 

En agosto de 1960 el arrendador, doctor Sa
bogal Perilla, ·demandó al contratante Daniel 
Góméz Támayo ante el Juez Civi'l del Circuito 
del Guamo para· que; en séntencia· dictada por 
la vía ordinaria, se declarara que el demandado 
no cumplió las obligaciones que contrajo por el 
mencionado contrato de ·arrendamiento, esto es, 
las consistentes en desaguar la quebrada de La 
Quemada, en restituir el terreno debidamente 
arado y rastri'llado y sin chambas o zanjas y en 
buenas condiciones para. sembrar pasto artifi-
cial, en borrar los canales transversales hechos 
para el Tiego de los cultivos de arroz y en entre
gar las cercas en buen· estado. Se pidió también 
en la demanda que, como ·consecuencia de ·la de-· 
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claración de incumplimiento, se condenase a:l 
demandado Gómez Tamayo a pagar al deman
dante Sabogal los perjuicios causados por ese 
mismo motivo, consistentes en el daño emergente 
y en el lucro cesante, y las costas del juicio. 

J..~os hechos de la demanda se refieren a la ce
'lebración del contrato de arrendamiento y a las 
obligaciones contraídas por Gómez Tamayo y ex
presan que éste restituyó el terreno en el mes de 
septiembre de 1958, pero en malas condiciones, 
o sea que no ejecutó las obras concernientes al 
desagüe de la quebrada La Quemada, al arado 
y rastrillo del terreno, al sostenimiento de las 
cercas, a la eliminación de las zanjas y canales 
y a la entrega del mismo terreno en condiciones 
de poder reg1llrle semilla de pastos artificiales:. 
Se dice también que el demandado está en mo
ra de cumplir sus obligaciones y que su incum
plimiento le ha causado y le sigue ocasionando 
al actor perjuicios materiales de diversos órde
nes. 

El demandado contestó el libelo diciendo opo
nerse a las pretensiones del actor, aceptando 
unos hechos, negando otros y manifestando que 
si la restitución del inmueble no se hizo confor
me a lo pactado, ,se debió a que el mandatario 
del doctor Sabogal se opuso a la arada, rastri
llada y nivelación del terreno cuando se fueron 
a realizar esos trabajos, por no perder el paSL 
toreo de ganados que entonces se hacía allí. 

La primera instancia del negocio se clausuró 
con el fallo de cinco de abril de 1962, en el cual 
se acogieron las súplicas de la demanda y se con
denó ¡¡¡1 señor Gómez Tamayo a pagar los per
juicios causados al demandante y las costas del 
juicio, disponiéndose además que el valor de esos 
perjuicios ose regularía en la forma prescrita por 
el artículo 553 del Código Judicial. 

La sentencia acusada 

El demandado apeló del fa:llo de primera ins~ 
tancia y, surtido el segundo grado, el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de !bagué profi
rió la sentencia de 17 de octubre de 1962, por 
la cual revocó la decisión apelada y en su lugar 
dispuso absolver al mismo demandado de los car
gos que se le formularon en la demanda. 

Jja sentencia hace la reseña de los términos 
y de la marcha del litigio y observa que las prue
bas allegadas al debate se reducen al documento 
en que se consignó el contrato de arrendamiento 
concertado entre las partes litigantes, a unas 
posiciones absueltas por el señor Gómez Tamayo 
y a las mrunifestaciones hechas por los mismo& 
'litigantes en sus escritos de demanda y de res-

puesta. Recuerda las obligaciones contraídas pot 
el demandado, dice que ellas son lícitas y que 
constituían una ley para éste y anot¡¡¡ que, de 
acuerdo con lo e.statuido por el artículo 593 del 
Código Judicial, toda decisión de los jueces debe 
fundarse en los hechos conducentes de la deman 
da y de la defensa y en las pruebas aducidas pa
ra demostrarlos. 

Examina el fallo las estipulaciones del contrato 
y las manifestaciones hechas por el demandado 
en las posiciones, transcribe una de sus respues
tas y expresa en seguida: ''El señor juez a qua 
pretende derivar de las palabras transcritas la 
confesión del demaJUdado del no cumplimiento 
total de las obligaciones mencionadas en la cláu
sula séptima del documento, cuando en realidad 
el demandado afirma en sus posiciones haber en
tregado los cercos en buen estado, haber desa
guado la laguna La Quemada y haber sostenido 
y entregado la acequia en buen estado de lim
pieza, lo único que confiesa es no haber entregado 
el terreno arado y rastrillado y listo para regarle 
semilla de pasto artificial, sin zanjas o canales, 
agregando que no hizo todo lo anterior, no por
que no estuviera dispuesto a hacerlo, sino por
que el doctor Sabogal manifestó que no se podían 
llevar a cabo esos trabajos en esa fecha, porque 
s<.> perdería la pastada que estaban aprovechan
do sus ganados. Pero ocurre que el demandado 
no probó en ninguna forma ese hecho distinto y 
separado que, al ser demostrado, lo ha:bría exi
mido del cumplimiento de la entrega del terreno 
en la forma pactada, ya que el arrendador no 
se habría prestado a que el arrendatario cum
pliera la totalidad de la obligación de restituir 
el predio al fina] del arrendamiento''. 

Continúa expresando la sentencia que, como 
el actor no comprobó que el demandado hubiera 
dejado de cumplir algunas de sus obligaciones, 
tales como las de mantener y entregar las cercas 
en buen estado y haber desaguado la laguna La 
Quemada, resulta improcedente la condena del 
mismo demandado a resarcir perjuicios por e~ 
tos conceptos. 

Se refiere luego a la afirmación del deman
dante de que el demandado, por motivo de su 
incumplimiento, le ha causado perjuicios mate
riales y dice a este propósito que ''en los autos 
no existe prueba alguna de esos perjuicioS! ma
teriales de diverso orden que en realidad se ha
yan causado y cuáles son y hasta qué cuantía, 
porque podría darse el caso de que el incumpli
miento no hubiera causado perjuicios, sino be
neficios. Por eso la ley exige la prueba de los 
perjuicios". En respaldo de este concepto cita 
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la doctrina expuesta por la corte en varias oca
siones y concluye de este modo: 

"En el caso de autos no está probado que se 
causaron perjuicios ni demostrado cuáles fueron. 
En esas condi,ciones la solicitud sobre declara
toria al pago de perjuicios por incumplimiento 
de obligaciones contractuales, solicitada por el 
demandante a cargo del demandado, no puede 
acogerse por el sentenciador por no estar probada 
la sujeta materia de la condena. 

''Lo anterior es bastante para justificar no 
la condena, sino la absolución de la parte deman
dada, ya que no están probados plenamente los 
hechos conducentes de la demanda. Por consi
guiente, la providencia apelada debe ser revo
cada en toda,s sus partes''. 

La impugnación 

La parte demandante recurrió en casación y 
con respaldo en la primera de las causales con
sagradas por el artículo 520 del Código Judicial, 
formula contra la sentencia de segundo grado un 
cargo que ·la Corte procede a examinar. 

El motivo consiste en la violación directa de 
los artículos 31, 1524, 1596, 1602, 1603, 1605, 
1610, 1613, 1615, 1624, 1625, 1626, 1627, 1649, 
l 757 y 2341 del Código Civil, 553, 593, 595 y 
661 del Código Judicial, 5<:> y 8<? de la Ley 153 
de 1887, 30 de la Ley 26 de 1959 y 5\l del De
creto 0290 de 1957, unos por falta de aplicación, 
otros por apEcación indebida y otros por inter
pretación errónea. 

El recurso divide la sustentación del cargo 
en varios acápites, empezando por recordar que 
el fallo admitió el incumplimiento por parte del 
demandado de algunas de sus obligaciones y que, 
no obstante esta posición, se abstuvo de conde
nar al mismo demandado a resarcir los perjui
cios, porque éstos no fueron comprobados, como 
lo exige la ley. Califica de absurda esta conclu
sión y con cita de unas doctrinas de la Corte y 
del concepto de un expositor nacional, acomete 
la tarea de sustentar y justificar la tesis de que 
el incumplimiento de una obligación constituye 
una presunción legal de que se han causado 
perjuicios al acreedor y que de consiguiente no 
hay necesidad de probar tales perjuicios. Sübre 
este punto y después de afirmar que los daños se 
dividen en compensatorios y moratorios, expresa 
el mismo recurso : 

''He dicho que tal división aclara más los 
conceptos, porque si la indemnización del perjui
cio compensatorio reemplaza la obligación incum
plida, es su equival(lnte, entQnces, conocida la 

obligación original y conocido su incumplimien
to, es muy fácil ver el perjuicio que ha de ser 
objeto de indemnización compensatoria y que 
no es otro que lo que valga, en dinero, la obli
gación insatisfecha. Esto, para el caso de autos, 
puede traducirse así: el demandado, al no cum
plir las obligaciones de hacer impuestas en el 
contrato (arar, rastrillar, etc.) le causó al de
mandante, entre otros daños, perjuicios que con
sisten en lo que vale hacer aquellas obras (valor 
de la arada, etc.) y los cuales originan indemni
zación compensatoria o equivalente a las obli
gaciones primitivas. Estos perjuicios surgen de 
la infracción del contrato, de la actitud negativa 
al no ejecutar la& obligaciones de hacer y por lo 
tanto, de acuerdo con lo dicho, la sola infracción 
dE: estas condiciones, prueba la culpa, genera la 
responsabilidad y prueba el perjuicio. Otra cosa 
diferente es el avalúo del perjuicio, que no era 
necesario practicarlo dentro de las secuelas, por
que ya se advirtió en la demanda que ese avalúo 
se hará por el procedimiento indi<mdo en el ar
tículo 553 del Código Judicial". 

Apunta el recurso que, según doctrina de la 
Corte, el artículo 1610 del Código Civil permite 
ejercitar la acción de resarcimiento de perjuicios 
euando no se cumple una obligación de hacer, 
sin subordinar esa aeción a la efectividad o extin
ción del contrato, y que en el caso de autos la 
sentencia admite que el demandado incurrió en 
mora de eumplir sus obligaciones desde la res
titución del predio que le fue arrendado. En se
guida agrega: ''Por todo lo dicho ad'irmo que la 
sentencia recurrida viola la primera parte y tam
bién el ordinal 3<? del artículo 1610 del Código 
Civil, por errónea interpretacióu. En efec
to, el fallo, al exigir prueba especial para demos
trar 1a existencia de los perjuicios, al negar que 
el incumplimiento de las obligaciones contrac
tuales de hacer es suficiente para acreditarlos, 
cree que la acción indemnizatoria consagrada en 
la primera parte y en el ordinal 3<?, citados, no 
es una manera para obtener la ejecución forzada 
de la obligación, no es una manera de obtener el 
cumplimiento mediante un equivalente (el dine
ro), pues supone, erradamente que la privación 
de la obra o su no ejecución, no son por si solas 
objeto de indemnizrución. Para el Tribunal el per
juicio surge de una cuestión diferente y que 
requiere por lo tanto prueba especial". 

Establecido como aparece que el demandado 
no cumplió sus obligaciones, no era menester 
probar la existencia de perjuicios, porque éstos: 
se producen y deben por el sólo hecho de ese in
cumplimiento, como lo prescribe el citado artícu
lo 1610 del Código Civil. Al suponer que este 
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precepto consagra la exigencia de la prueba de 
los perjuicios, la sentencia violó tal norma por 
iuterpretación errónea. "En síntesis -expresa 
el recurso- el Tribunal cree que el texto legal 
citado no consagra un medio para obtener la 
ejecución forzada de la obligación, que el incum
plimiento de las obligaciones contractuales de ha
cer no conlleva la presunción del perjuicio y que 
dicho artículo exige que el avalúo se practique 
dentro del mismo juicio, interpretaciones éstas 
que son erradas y que lo· condujeron a proferir 
fallo absolutorio, fallo que habría sido conde
natario si se hubiese atenido a la interpretación 
correcta''. 

Como el artículo 1615 del Código Civil pre
sume también que toda infracción del contrato 
causa perjuicios al acreedor, la sentencia que
brantó este precepto, por interpretación erró
nea ''al suponer que esa presunción no exi'lte y ' . exigir en con.secuencia prueba especial para acre-
ditar los perjuicios". 

' También infringió el fallo, por falta de apli
cación, el artículo 1757 ibídem al declarar extin
guidas las obligaciones del demandado sin que 
éste hubiera demostrado esa extinción y al exi
girle al actor prueba de los perjuicios cuando la 
ley presume que la violación del contrato causa 
taJes perjuicios al acreedor. 

Si se tiene en cuenta que la violación de un 
contrato constituye presunción de que se han 
causado perjuicios, la sentencia quebrantó, por 
aplicación indebida, el artículo 2341 del Código 
Civil que sólo opera en el campo de la respon .. 
sabilidad ertr.acontractua1 y que sí exige la prue
ba del daño ocasionado por un acto ilícito. ''Por 
consiguiente -dice el recurso- al concluir el 
Tribunal que el demandante debía demostrar la 
existencia del perjuicio, aplicó indebidamente el 
artículo 2341, citado, a un caso no regulado 
por él". 

El fallo violó así mismo, por interpretación 
errónea el artículo 593 del Código Judicial al 
exigirle' al actor la prueba de los perjuicios y al 
estimar que esta norma impone la carga de acre
ditar el daño en todos los casos, incluso en aque
llos en que la presunción legal obra en favor del 
mismo demandante. 

La sentencia admite el incumplimiento por el 
demandado de .algunas de sus obligacionss, e·s 
decir, de los antecedentes en que reposa la pre
sunción legal de que se causaron perjuicios y en 
consecÍ.Tencia esta presunción prueba en favor del 
demandante, según lo dispuesto ·por el artículo 
661 del Código Judicial. "Al exigir el fallo prue
ba distinta -expresa el recurso- violó, por uo 

aplicación al caso del pleito, el citado artículo 
661, que solamente reclama la prueba de los an
tecedentes sobre los cuales la presunción des
cansa''. 

Al echar menos la cuantía de los perjuicios, 
quebrantó la sentencia, por inaplicación, el a:r
tículo 553 del Código J udicia.l, norma que con
sagra el derecho de regular el valor de los daños 
en la etapa de e;jecución del fallo condenatorio 
y que no exige que éste fije dicho valor. Fuera 
dl' que en la demanda inicial se dijo que los 
perjuicios se tasarían por los trámites que esta 
disposición señala. 

La absolución del demandado, fundada en que 
el actor no demostró los perjuicios, equivale a 
reconocer la extinción de las obligaciones con
traídas por el mismo demandado, por lo cual 
violó el fallo, por falta de aplicación, el ar.tírulo 
1625 del Código Civil, ''pues al absolver al de
mandado el sentenciador agregó a dicho artículo 
una nueva ca.usal de extinción de las obliga
ciones, o sea el ineumplimiento del deudor''. Co
mo tal efeeto extintivo es la consecuencia de la 
a.bsolución, ''si el fallo hubiese aplicado este 
artíeulo, se habría~ producido el efecto contrario, 
al caer en cuenta que aquél enumera las causas 
de extinción de las obligaciones, sin incluir en 
éstas el incumplimiento". 

Continúa el recurrente diciendo que, "por la 
misma razún que acabo de dar en el aparte in
mediatamente anterior, o sea por haber absuelto 
al demandado del pago de los perjuicios com
pensatorios o equivalentes, violó el fallo, por no 
aplicación al caso del pleito, el artículo 1626 del 
Código Civil, que enseña que el pago es la pres
tación de lo que se debe, o sea que no es pago el 
incumplimiento''. 

Si los contratos deben celebrarse y ejecutarse 
de buena fe, hay que presumir que las contra
prestaciones pactadas en ellos redundan en pro
vecho y no en perjuicio de las partes y que, por 
lo mismo, al incumplir un contratante sus obli
gaciones, por ese sólo hecho se priva al otro del 
beneficio esperado y se le causa un daño. Ade
más, como esas contraprestaciones se sirven de 
causa recíproca, el fallo quebrantó, según el re
curso, ''el artículo 1524 del Código Civil, por 
falta de aplicación al caso del pleito, porque, te
niendo las· obligaciones de hacer a cargo del de
mandado como causa las adquiridas (sic) por 
el arrendador y las cuales éste cumplió, al re
sultar absuelto el arrendatario de los perjuicios 
compensatorios, l~ obligaciones por mí adqui
ridas (sic) y cumplidas quedaron sin causa, pues 
precisamente las obligaciones de hacer a cargo 
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del arrendittario fueron uno de los móviles de
terminantes del contrato". 

Si el arrendador cumplió sus obligaciones, co
mo lo reconoce la sentencia, y si el arrendatario 
no ejecutó las suyas, sucede que este último, al 
ser absuélto, quedó enriquecido con las presta
ciones-- que le proporcionó dicho arrendador, 
quien por lo mismo sufrió un empobrecimiento 
al no obtener la satisfacción correlativa. Con 
esa absolución el fallo consagró prácticamente 
un caso de enriquecimiento sin causa y violó en 
consecuencia ''los artículos 59 y 89 -de la Ley 
153 de 1887, en concordancia con el citado a-r
tículo 1524 del Código Civil, disposiciones éstús 
de las cuales la jurisprudencia colombiana ha 
deducido la teoría del 'enriquecimiento sin cansa 
y las cuales el faUador violó, por no aplicación 
al caso del pleito, pues si las hubiese aplicado 
habría llegado a la conclusión de que está pro
hibido autorizar el enriquecimiento sin causa''. 

La parte demandante comprobó la existencia: 
y el incumplimiento de las obligaciones contraí
das por el demandado. Como este incumplimiento 
es un hecho negativo y constituye un perjuicio 
para el mismo actor, al exigirle a éste la prueba 
de tal perjuicio, el fallo quebrantó, por falta de 
aplicación, el artículo 595 del Código J udieia l, 
que prescribe_ que las negaciones no se demues
tran por medio de pruebas. La inejecución de 

- las obras que el demandado se obligó a realizar, 
es un hecho negativo que el demandante no esta
ba obligado a demostrar. Fuera de lo cual, era 
el demandado y no el actor quien debía acredi
tar la extinción de las obligaciones contraídas 
por aquél; al no reconocerlo as~, la sentencia 
infringió también, pór interpretación errónea, 
el artículo 1757 del Código Civil. 

El arrendatario Gómez Tamay_o contrajo la 
cbligación de efectuar varias obras que estaban 
destinadas al mejoramiento del fundo arrenda

.do. El arado y rastrillo del terreno, la elirnina
ción de los canales transversales y el desagüe 
de la laguna La Quemada, eran labores enca
minadas a facilitar la siembra de pastos artifi
ciales y a mejorar el predio. El aparte f del ar
tículo 30 de la Ley 26 de 1959 cónsidera la 
desecación y el drenaje como obras de mejora
miento de las tierras, y el Decreto 0290 de 1957 
E-stima como cultivos útiles los de pastos. de corte. 
"Por consiguiente -dice el recurso---'- si el le
gislador estima que las mencionadas: obras me
joran el terreno, mal puede el intérprete tratar 
dE' distinguir y poner en duda, como lo hace la 
sentencia, que su inejecución cause perjuicios y 
que, por el contrario, pudiera acarrear benefi-

cios. Esto quiere decir que el fallo violó, por no 
a,plicación al caso del pleito, los artículos 30, 
aparte f, de la Ley 26 de 1959 y 59 del Decreto 
legislativo número 0290 de 1957, al desconocer 
las pTesuncio~1es legales en ellos contenidas, -pre
sunciones éstas que por sí solas prueban los per: 
juicios reclamados". 

Si se tiene en cuenta que las obras. de deseca-
ción y drenaje de aguas y los cultivos de pastos 
son· mejoras, hay que concluir que en este cas·o 
el arrendatario contrajo dos clases de obligacio
nes, así: de un lado, la de restituir el terreno, y 
de otra parte, la de hacer las obras mencionadas. 
La sentencia admite que dicho arrendatario res
tituyó la finca arrendada, pero que ''no lo· hizo 
cumpliendo la totalidad de la obligación de res
tituirlo en la forma como se pactó", y expresa 
que, por haber aceptado el arrendador ese cum
plimiento parcial; tendría el mismo arrendatario 
derecho a una rebaja de perjuicios, dando apli
cación analógica a lo dispuesto por el artículo 
1596 _del Código Civil. Como, según el recurso, 
la oblig·ación de res'titúir ·el f)lndo es diferente 
de la de ejecutar las obras pactadas y como el 
arrendatario no cumplió esta última. obligación, 
no habría 'lugar a ninguna rebaja de perjuicios 
y por tanto, ''al decir el fallo que el artículo 
1596 del Código Civil habría sido aplicable por 
analogía, lÓ viola por indebida aplicacióú, pues 
dicho texto sólo es aplicable a las obligaciones 
con cláusula penal, en las cuales: no solamente 
hay una estimación cont-ractual de la indemniza
ción, sino dos obligaciones de diferente grado, su
puestos éstos que en manera alguna aparecen en 
el caso de autos. Y violó también el artículo ·31 
del Código Civil, por indebida 'aplicación, ya que, 
según este texto, la extensión que puede darse 
a la ley está circunscrita por su genuino senti
do, y el genuino ·sentido del artículo 1596, ci
tado, impide su aplicación analógica al presente 
caso, como ya lo demostré''. 

Aunque la tesis del incumplimiento parcial y 
de la rebaja de perjuicio~ no aparece haber te" 
nido influjo en la sentencia, si acaso se admitiera 
lo contrario, esto es, que sí incidió en el fallo, 
habría ésté infringido, por errada interpreta
ción, el artículo 1605 del Código Civil, ya que, 

·según esta norma, ''la obligación de 'entregar' 
forma parte de la · 'dar', y la de hacer las 
obras es consecuencia de la d~ 'conservarla', de 
manera que al sostenerse que hubo incumpli
miento parcial y no· total de las obligaciones de 
hacer, se interpretó erróneamente este precepto 
legal"; 

El artícülo 1613 ·del Código Civil se refiere al 
·incumplimiento total, al incumplimiento imper-
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fecto y a la simple demora y no hace distinción 
respecto del tratamiento que da a la inejecución 
total o parcial. El artículo 1627 ibídem estable
ce además que el pago se hará bajo todos sus res
pectos en conformidad a:l tenor de la obligación, 
y el 1649 dispone que no se puede obligar al 
acreedor a recibir por partes lo que se le debe, 
es decir, que la ley trata de igual modo el in
cumplimiento total y el incumplimiento parcial. 
''De manera -sostiene el recurso- que si se 
supusiere que el fallador pretendió hacer una 
distinción para sostener que por tratarse de in
cumplimiento parcial, la carga de la prueba se 
desplazó hacia el demandante, entonces, en tal 
hipótesis, el fallo habría violado también el in
ciso primero del artículo 1627 y el artículo 164~, 
citados, por no aplicación al caso del pleito''. 

El recurso continúa exponiendo así la serie 
de violaciones de ley que le imputa al fallo : 

"Violó la sentencia el artículo 1603 del Có
digo Civil, por falta de aplicación al caso del 
pleito, porque, según dicho artículo, el arrenda
tario estaba obligado a cumplir de buena fe sus 
prestaciones y a no incurrir en mora. Sin em
bargo, la sentencia absolvió al demandado, colo
cándolo a la postre en situación igual a la de 
quien cumple de buena fe lo expresado en el con
trato. Esta violación influyó en el fallo. 

''Violó el fallo el artículo 1613 del Código Ci
vil, por no aplicación al caso s1tb lite, porque 
existiendo, como en realidad existen los perjui
cios derivados del incumplimiento de las obliga
ciones de hacer, ha debido condenar al deman
dado al pago del daño emergente y del lucro 
cesante y no absolverlo como ocurrió, pues dicho 
artículo impone la obligación de indemnizar, 
bien se trate de incumplimiento total, de incum
plimiento imperfecto, o de simple retardo. 

''Violó la sentencia el artículo 1602 del Có
digo Civil, que enseña que el contrato válida
mente celebrado es ley para los contratantes y 
que sólo puede ser invalidado por mutuo con
sentimiento o por causas legales. Esto lo reeo
noce expresamente la sentencia, pero recorb su 
alcance al absolver al demandado, liberándolo 
así de las obligaciones no cumplidas por él, o sea 
que la 'ley de los contratantes' no cobijaría las 
consecuencias derivadas del incumplimiento, 
cuando lo cierto es que sí las cabij3i. Por consi
guiente, la violación se efectuó por errada inter
pretación del texto legal citado, consistente en 
recortarlo en la forma que acabo de explicar". 

Repite el recurso que en este juicio figuran 
demostrados tanto el incumplimiento de las obli
gaciones del demandado como la exist(lncif\ de ¡os 

perjuicios y que la prueba~de estos últimos con
siste en· las presunciones que reposan en el mismo 
incumplimiento y en la circunsta¡ncia de ser 
mejoras las obras que debía realizar y no ejecu
tó el propio demandado. 

Discurre luego el impugnante sobre la función 
de 'las preSIUnciones respecto de la carga de la 
prueba, cita conceptos de algunos expositores y 
concluye tal estudio sosteniendo estas tesis: pri
mera, que los preceptos que consagran presun
ciones y que determinan a quién corresponde en 
cada caso la carga de la prueba, son normas de 
derecho sustaneial ; segunda, que por tal razón 
el ·quebranto de esas disposiciones es motivo su
ficiente para formular un cargo en casación; y 
tercera, que en tal caso la acusación sería por 
infracción direeta dentro del ámbito de la causal 
primera. De lo cual infiere esta conclusión: ''En 
el caso de autos el Tribunal violó presunciones 
legales en sí mismas (no en sus presupuestos) 
y me exigió pruebas de las cuales estoy exento 
(prueba de ne~raciones), como anteriormente lo 
expliqué, por lo cual incurrió en infracción di
recta de la ley sustantiva''. 

Por último expresa el recurso que las juris
prudencias citadas por el fallo son inadecuadas 
para respaldarlo por hacer ellas referencia a ca
sos distintos del presente y que en cambio las 
expuestas por el propio recurso son las condu
centes para sustentar esta impugnación y para 
infirmar dicha sentencia. 

Consideraciones de la Corte 

I) El artículo 1602 del Código Civil prescri
be que todo contrato legalmente celebrado es 
una ley para los contratantes, es decir, que vin
cula¡ a las partes y las obliga a ejecutar las 
prestaciones acordadas. El artículo 1603 ibídem 
dispone que los contratos deben cumplirse de 
buena fe y que por consiguiente obligan no sólo 
a lo que en ellos se expresa, sino a todas las 
cosas que emanan preeisamente de la naturale~a 
de 'la obligación, o que por ley pertenecen a ella. 
Y los artículos 1626 y 1627 estatuyen que el pa
go efectivo es la prestación de lo que se debe y 
que dicho pago debe hacerse bajo todos los res
pectos al tenor de la obligación, sin perjuicio 
de lo que en casos especiales dispongan las1 leyes. 

El contrato genera obligaciones, y la obligación 
válidamente contraída impone al deudor el deber 
de cumplirlaj, esto es, de efectuar la prestación 
estipulada. Estn prestación puede consistir en 
dar una cosa, en real1:zar ~m hecho o• en abste
nerse de ejecuta:r un acto determinado. El mismo 
pontrato confiere al av1·ee(fq1· f!l rJ,erf!chQ de ex·i. 
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gir el c1~mplimiento de la obligación, de modo 
que si el deudor no efectúa la presta¡ción debida 
o si quebranta la abstención qtte se impuso, ptte
de dicho acreedor demandar bien que se la cum
pla en naturaleza o qtte se resuelva el co-ntrato 
bilateral, o bie!f!. que se le indemniceif!. los perjui
cios que le haya calttsado el incumplimiento. Esta 
1·eparación de daños es también efecto del co!f!.
trato que dio origen a la obligación incumplida, 
se encamina a proporcionar al acreedor una sa
tisfacción pecuniaJria como equivalente de la 
prestmción que no se ejecutó y puede ser de
rnandada en unos caso•s en forma principal (Có
digo Civil, 1610 y 1612) y en otros de manera 
necesaria o consecuencial (Código Civil, 1546 y 
1918). 

Cualqttiera qtte sea la forma como se la pro
pongaJ, la acción de resarcimiento en materia 
contractual está integrada por varios elementos, 
así: la preexistencia de una. obligación jurídica
mente eficaz, el incttmplimiento culposo· del deu
dor, un resuUado antijttrídico o un daño, una 
relación de causalidad entre el incumplimiento 
y el daño. 

Antes que todo se requiere la existencia de 
ttna obligación que goce de plena eficacia jurí
dica y que por lo mismo esté protegida por la ley 
y deba ser cumplida por el deudor. N o o·frecen 
esta característica las obligaciones naturales ni 
las que na1cen de un contrato afectado de invali
dez. En casación de 15 de noviembre de 1949 
expresó la Corte que el incumplimiento de una 
obligación surgida de un contrato viciado de nu
lidad absoltda, ''no puede originar derecho para 
reclamar y obtener indemnización de perjtticios 
contractuales" (LXVI- 2077, 653). 

El segtmdo factor de la acción en referencia 
consiste en el incumplimiento culposo del deudor, 
e5to es, en que el obligado faite a la ejecución 
de lo debido y en qtte tal incumplimiento le sea 
imputable. La inejecución es imputable al deu
dor mtando se produce por un hecho dependiente 
de su voluntad y no por fuerza mayor o caso 
fortuito, a menos qtte el caso fortuito haya suce
dico durante lm mora o por culpa del propio 
deudor. V ale recordar a este propósito que, aun
qtte a menudo se afirma qne el incnmplimiento 
de nna o•bligación hace presnm.ir la cnlpa del 
dendor, lo cierto es qne dicho incnmplimiento 
constitnye por sí solo nn acto culposo, o sea qtte 
nú tiene propiamente el carácter de nna presttn
ción de cnlpa, sino qtte es ttna c1tlpa consumakla 
o realizada. Importa anotar así mismo que, com
probada la existencia de la obligación, el acree
(lor no tiene qne demostrar el incnmplimiento 

del dettdor, sino q1te le basta afirmalrlo. En este 
caso, corresponde al citado dettdor O!Creditar o 
qne ha cnmplido su obligación, o·, en caso con
tr·ario, qne el incumplimiento no le es imputable. 

Otro elemento de la acción indemnizatoria con
siste en el perjnicio que el incumplimiento del 
dendor le cause al acreedor. Se tiene por tal 
pcrjnicio lai lesión o menoscabo qne sufre el pa
trimonio del acreedor a consecnencia inmediata 
o dirrecta del incnmplimiento. Ese menoscabo de
be ser cierto y no simplemente eventnal o hipo
tético y comprende tanto el daño emergente como 
el lncro cesante. Como el perjnicio resarcible ha 
de ser resttltado necesario del incumplimiento, 
S1teed.e qne entre éste y el daño debe existir una 
relación de cansa a efecto. De aiq1lí qne en esta 
materim de reparación de perjuicios ocasionados 
por la violación de 1tn contrato, se req·uiera de
mostrar los tres elementos de· culpa, de daño y de 
relación de causalidad entre una/ y otro. 

El incnmplimiento de 1tna obligación no siem
pre le infiere perj1ticios al acreedor. Casos hay 
en que no produce daño algnno, o en qne, por 
el contrario, le proporciona beneficios al propio 
acreedor. De aqní qne no pueda considerarse el 
perjnicio como nn efecto forzoso e inexorable 
del incnmplimiento y que este último no sea te
nido ni fignre legallmente consagrado como una 
presnnción- de qne S/3 han cansado daños. Prueba 
de ello es qne sólo en dos casos excepcionale.~ la 
ley presume qne el incnmplimiento de una obli
gación ocasiona perj1licios al acreedor. La pri
mera de tales excepciones aparece consagrada 
por el artícttlo 1617 del Código Civil. Efectiva
mente, como el objeto de la indemnización con
siste en el pago de una sttma de dinero, s1tcede 
qv.e el incnmplimiento de nna obligación q1te 
tiene este mismo objeto no daría lugar a exigir 
sino una cantidaid pecuniaria igu(J¡l a la debida, 
razón por la c1tal no hay necesidad de demandar 
en tal caso el resarcimiento, sino el pago del 
g1tarismo que se debe. Y como el dinero es cosa 
frnctífera, el precepto citado antoriza demandar 
en el mismo snp1testo el palgo de intereses mora
torios, y, por vía de excepción, dispone en su 
ordinal segnndo que, cttando se cobran dichos 
intereses, el acreedor no necesita jnstificar per
juicios. La segnnda excepción se halla estable
cida por el artículo 1599 ibídem, el cnal pres
cribe qne en todos los casos habrá l1tgar a exigir 
la pena estipulaida, sin qne pueda alegarse por 
el dendor que la inejecución de lo pactado no 
ha inferido perjnicio wl acreedor o le ha produ
cido beneficio. La clánsula penal es una garan
tía .de cumplimiento y puede ser exigida en to
dos los casos en qne el deudor inc1tmple y sin 
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necesidad de acreditar ningún dwñu derivado de 
la irnpuntualidad. La consagración expresa de 
estas dos excepciones confi?·nút la regla geneml 
de que en todos los demás casos en que se pre
tenda obtener una repa.ración de pe1·juicios p01· 
el incumplimiento de ttna obligaJción, se ¡·equie
r·e comprobar el daño cansado por esa inejecn
ción. De modo que, fuera. de las dos excepciones 
anotadas, el incumplim1:ento de una obligación 
no constituye presunción de que se han inferido 
perjuicios al a-creedor, porque el da1io no siem
pre es consecuencia, obligadlt de ese incurnpli
JJÚento. 

Si, pues, el incumplimiento por sí solo no 
constituye en principio presunción de haberse 
oca.siona-do perjuicios al acreedor, obvio es qne 
tales perjtticios deben ser comprobados cuando 
se prete1ida su reparación. ¿Sobre quién ¡·ecae la 
carga de probarlos? Ya se ha dicho que la ex-is
tencia. del daiio es nno de los elementos de la. 
obligación de indemnizar. Quien d.emanda 1m 
resarcimiento de perjuicios afirma con ello la 
c:cistencia de la coJYelativa obligación ilidemni
za.toria a cargo del demandado, 11 esa. afirmación 
le impone al act01· la carga. de acreditar los ele
mentos que concurren á integrar dicha obliga
ción, entre ellos el perjuicio inferido y la rela
ción de camsalidajd entre el incumplimiento y ese 
mismo d(IJ}io. Así lo establece el artículo 1757 
del Código Civil al disponer q1te incttmbe pro
ba.r la.s obliga.ciones a qttien alega su existencia. 
N o cabe por tanto duda alguna de qne cor-res-· 
ponde justificar la existencia. de los perjuicios 
a: quien pretende que le sean reparados. 

La anterior es la doctrina que con mayor rei
teración ha sustentado la Corte. Así en casación 
de octubre 13 de 1949 se dijo: ''En verdad esta 
Sala ha estimado estrictamente lógico que paTa 
condenar a indemnización de perjuicios, el· juz
gador debe tener ante sí la prueba de que el reo 
se los ha causado al actor, pues ellos son la su
jeta materia ele la condena, y sabido es, por otra 
parte, que, aunque el incumplimiento es culpa 
y ésta obliga. en principio a indemnizar, bien 
puede suceder que no haya dado lugar a perj ni
cios, que no se los haya causado a la otra parte 
contraümte, y no sería lógico condenar a indem
nización de perjuicios inexistentes. 

''El juzgador no tiene por misión repetir· lo 
que dicen las reyes, sino aplicarlas y obedecer
las. Si una disposición legal establece en prinei- . 
pio un derecho a indemnización, el respectivo fa
llo no puede limitarse a recordar q ne la ley así 
lo establece, sino que para darle contenido ·y 
C'ficaeia en el respectivo litigio, tiene que pro-

nunciar la consecuencial condena, y como ésta 
fOTzosamente necesita sobre qué recaer, el actor 
debe suministrar este elemento,· esta base sine 
qua non. 

''La regla segunda del artículo 1617 del Có
digo Civil, re'lativo a mora del deudor de obli
gación de dinero, dice: 'El acreedor no tiene 
necesidad de justificar perjuicios cuando sólo 
cobra intereses; basta el hecho del retardo'. Esto 
indica a contrario senstt y por lo excepcional del 
precepto, que la regla general es la de que el 
acreedor al derriandar perjuicios tiene que jus
tificar los. 

''Por su lado, en las obligaciones con cláusu
la· penal, en 'las que en principio S·e supone la 
pena como valoración previa que las partes ha
een del perjuicio en caso de incumplimiento y 
una declaración antelada de ellas de que éste 
precisamente causaTá perjuicios, el artículo 1599 
establece: 'Habrá lugar a exigir la pena en to
dos los casos en que se hubiere estipulado, sin 
que pueda alegarse por el deudor que la ineje
eución ele lo pactado no ha inferido perjuicio al 
acreedor o le ha producido beneficio". 

''Esta ·disposición, también excepcional, hace 
ver por su lado, que la regla general es la ante
dicha, esto es, que quien demanda que se le in
demnicen perjuicios debe demostrar que se le 
lwn causado, cuáles son y cuánto valen" (LXVI, 
2077, 625). 

'fambién en sentencia de 30 de mayo de 193{) 
se expresó lo siguiente: ''En ilummeTables oca
siones la Corte, acatando un principio fundamen
tal de derecho, ha repetido que quien demanda 
la indemnización ele un perjuicio, está obligado 
a probar su existencia y extensión, demostrando 
primero los hechos que lo constituyen y luego su 

-cuantía, o por lo menos las bases para determi
narla .. Esto porque aún en la hipótesis de in
cumplimiento ·o culpa demostrados, puede ocu
nir que el daño no se haya producido, o que 
dichos incumplimiento o culpa hayan reportado 
beneficios" (LXXXII - 2167, 695). 

Esta misma doctrina ha sido expuesta por la 
Corte en mttchas otras oportunidades, como pttc
de verse en casaciones de j1~lio seis de ·1909 
(XXV -1270, 109), de octnbre primero de 1943 
(lj VI- 2001, 176), de feb1·ero 27 de 1946 ( LX-
2029, 61), ele m.arzo 25 de 1947 ( LXII- 2046, 
90), de mayo c1wtro de 1954 (LXXVII -2141, 
550) y de j11.-lio 12 de 1955 (LXXX -2155, 688), 
y en sentencias de j1mio 5 de 1957 (LXXXV-
2183, 597) y de rnaJrzo .11 de 1958 (LXXXVII-
21.94, 650). 

.. ' .. 
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Cierto es qtw en algttnas ocasiones dijo la 
Corte que "la ley presttme qne toda infracción 
de contrato origina perjtticios al acreedor" y 
que tal prestmción es sttficiente para dictar nna 
condena al resarcimiento de perjuicios in genere 
(Casación, julio 25 de 1924 -XXXI- 1600, 
62); pero esta concepción, antes qtte p1·osperar, 
ha sido infirmad(J¡ por la doctrina qtte la propia 
Corte ha expttesto con' nUI!IJOr frecuencia y qtte 
hoy se reitera. 

En esta materia, la regla¡ general es, ptws, que 
al acreedor incumbe demostrar tantá la especie 
como la cna;ntía de los perjtticios qne le haya in
ferido el incumplimiento de ttna obligación con
tractttal. La prneba de la cua!ntía o del importe 
pecttwiario de esos perjtticios puede se1· p1·odn
cida dentro del jtticio respectivo o al ejecuta1·se 
el fallo que condena en abstracto, de a~cuerdo con 
lo estatuido por los artíwlos 480 y 553 del Có
digo Judicial. 

II) La sentencia acusada absolvió al deman .. 
dado Gómez Tamayo porque no enc"ontró que el 
actor Sabogal Perilla hubiera probado los daros 
que dijo haber recibido a consecuencia de que 
aquel no llevó a cabo algunas de las obras que se 
obligó a realizar en el fundo arrendado. 

El recurso le imputa a ese fallo la violación 
directa de varias normas sustanciales y funda y 
desarrolla toda su argumentación sobre la tesis 
de que el incumplimiento de un contrato consti
tuye una presunción de que se han causado per
juicios al acreedor. Queda visto que tal presun
ción no figura consagrada por ningún precepto 
positivo, salvo en los dos casos excepcionales que 
regulan los artículos 1599 y 1617 del Código 
Civil. Por e1 contrario, la ley exige, por regla 
general, la prueba del daño que da origen a la 
obligación de resarcir. De modo· que la tesis cen
tral del recurso carece por completo ele funda
mento; en cambio, la sentencia se apoya en el 
principio de que corresponde al acreedor demos
trar los perjuicios cuya indenmización pretende. 

Es indiscutible que Gómez· Tamayo no aró ni 
rastrilló el terreno que ·le. fue arrendado ni eli
minó los encañados transversales, es decir, que 
no cumplió la obligaéióí1 de ejecutar estas obras. 
Pero también está fuera de duda que el deman
dante Sabogal Perilla no adujo prueba alguna 
de que hubiera en realidad sufrido perjuicios por 
causa del incumplimiento del demandado. Por 
esta razón no prosperó ni podía prosperar su 
pretensión de que se condenara a Gómez Tamayo 
a resarcirle esos supuestos perjuicios. & Y cuáles 
fueron ellos~ El libelo inicial de esta litis no es 
muy claro ni expresivo a este respecto, pero tn 

la demanda ele casación sí se dice que los daiíos 
consisttieron en la inundación ele gran parte del 
predio por falta de desagüe de una. lagm1a, en 
el GOSto de la arada y rastrillada del terreno y 
dE· su preparacióil para la siembra de pastos :y 
en lo <1ne el demandante dejó de percibir por no 
haber podido plantar oportu-namente esos pastos. 

"l'ues bien: el actor no comprobó la inundación 
del fundo, ni que por ello y por falta· ele la arada 
y rastrillada del terreno se hubiera desmt:;jorado 
ln misma finca, hasta el punto de que no fuera 
posible sembrar allí pastos y · beneficiarse de 
ellos. El doctor Sabogal Perilla no acreditó, pues, 
los clailos que dijo haber sufrido,· y' así no .podía 
esperar que la sentencia condenara, al dem·an
dado a resarcirle unos perjuicios simplemente 
afirmados por él. 

Sostiene el recurso que el fallo violó por inter
pretación errónea el artículo 1610 del Código 
Civil al exigir la prueba· de los daños cuya repa
ración pretende el actor y al desconocer que el 
incumplimiento de una obligación es por sí solo 
un medio bastante a demostrar esos perjuicios. 
El precepto citado confiere al acreedor el dere
cho de demandar la indemnización ele daños por 
el incumplimiento de· una obligación de hacer, 
pero no establece la presunción que alega el re
curso. Es decir, esa norma no erige el dicho in
cumplimiento en presunción ele que se han cau
sELdo perjuicios al acreedor ni exonera a éste de 
la carga de probar los daños cuya indenmización 
pretende. Está dicho que el incumplimiento de 
una obligación no siempre infiere perjuicios al 
acreedor y que por ello. mismo sólo hay casos 
excepcionales en que la ley autoriza demandar el 
resarcimiento sin acreditar daños. No consagran
do el aludido artículo 1610 del Código -Civil la 
presunción ele que habla el recurso, es obvio que 
la sentencia no lo entendió equivocadamente ni 
lo violó al no admitir el solo incuínplimiento del 
demandado como prueba de los perjuicios alega
dos por el actor Y1 al concluir que éste no demos-
tró esos daños. · 

El mismo recurso afirma que "el·artículo 1615 
del Código Civil presume también· e¡ u e to.da ht
fracción de un contrato causa. perjuicios al acree
dor y C¡l.le la sentencia quebra.IrtÓ esta norma, 
por interpretación errónea, al echar menos y 
exigir la prueba de los daños que el demandante 
dice haber sufrido por motivó del incumplimieh
to del demándado. Esta disposición consagra el 
principio de que el resarcimiento de perjuicios 
es exigible desde el momento en qüe el deudor 
se ha constituido en mora o desde que ejecutó 
el hecho que le fue prohibido realizar, pero no 
establece la presunción de que el incumplimiento 
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de una obligación causa siempre perjuicios al 
acreedor. Y aunque es verdad que en contadas 
ocasiones la Corte acogió la tesis de que la ley 
presume que toda infracción de contrato pro
duce perjuicios al acreedor, tal tesis no ha pros
perado por no ajustarse a 'la realidad de los ne
gocios jurídicos, ya que el incumplimiento de 
una obligación no es siempre causa de daños al 
dicho acreedor. Con base en este concepto la 
Corte ha sustentado en forma repetida la doctri
na de que, en materia contractual, el demandante 
de una reparación de perjuicios debe probar ta
les daños, menos en casos excepcionales como 
los que aparecen regulados por los artículos 1599 
y 1617 del Código Civil. Según esto, el fallo no 
entendió de manera equivocada, sino en forma 
correcta, el expresado artículo 1615 del Código 
Civil, al no prohijar la presunción de que habla 
el recurso, y no incurrió por tanto en la viola
ción que a este respecto se le atribuye. 

Se repite que, por regla general', quien busca 
que se le reparen los perjuicios inferidos por la 
inejecución de un contrato, carga con la prueba 
de esos daños, o sea que debe acreditar, entre 
otros, ese factor constitutivo de 'la obligación de 
resarcir. Al absolver en esta litis al demandado 
por la ausencia de prueba sobre los perjuicios 
cuya indemnización se demandó, el fallo no dejó 
de aplicar, sino que aplicó en debida forma el 
artículo 1757 del Código Civil, según el cual 
corresponde comprobar la existencia de una obli
gación a quien exige su cumplimiento. El actor 
le atribuye al demandado la obligación de resar
cirle unos perjuicios y debió en consecuencia 
justificar que en realidad se le causaron esos 
daños; no habiéndose demostrado tales perjui
cios, tampoco· procedía reconocer y ordenar cum
plir la obligación de repararlos. La sentencia no 
quebrantó, por falta de aplicación, el precepto 
legal que se cita. 

Como en este juicio se planteó y se ha venti
lado un problema de indemnización de perjuicios 
derivados· del incumplimiento de una obligación 
contractual, la sentencia no aplicó ni tenía por 
qué aplicar a dicho asunto el artículo 2341 del 
Código Civil, que se refiere a la reparación de 
los daños inferidos por un acto extracontractual. 
Y al no aplicarlo por ser extraño a la cuestión 
en litigio, mal pudo infringirlo por una supuesta 
aplicación indebida. Y no es inútil repetir que, 
en el campo tanto contractual como extracon
tractual, se requiere, por regla general, acredi
tar la existencia de los perjuicios cuyo resarci
miento se pretende. 

El demandante no comprobó los perjuicios que 
dijo haber sufrido a consecuencia del incumplí-

miento del demandado ; por tal razón el fallo 
absolvió a este último. Sin prueba justificativa 
de los daños, la sentencia no podía reconocer 1Ü 
mandar cumplir la obligación de repararlos. V a
le anotar ademáJS que en este juicio se demandó, 
no el cumplimiento de las obligaciones• contraí
das por el demandado, sino la reparación de los 
perjuicios provenientes de la inejecución de ta
les obligaciones. La absolución proferida por la 
sentencia se refiere por tanto a la obligación de 
indemnizar y no a la de cumplir lo pactado en el 
contrato de arrendamiento. Esa absolución, fun
dada en la ausencia de prueba de los perjuicios, 
no significa que el fallo hubiera desconocido la 
causa de las obligaciones del demandante, ni de
clarado extinguidas las del demandado, ni incu
rrido por egj;os supuestos motivos en el quebran
to, por inaplicación, de los artículos 1624, 1625 
y 1626 del Código Civil. 

La sentencia absolvi6 al demandado porque el 
actor no justificó que hubiese sufrido en reali
dad perjuicios por efecto del incumplimiento del 
contrato. En ninguna parte de ese fallo se hace 
la distinción entre el cumplimiento total y la 
inejecución parcial para concluir que en este se
gundo caso correspondía al demandante la carga 
de probar los perjuicios. El fundamento del fa
llo es más radical, esto es, que al actor incumbía 
demostrar los daños y que no los acreditó. Este 
juicio no entraña ningún quebranto, por falta 
de aplicación, de los a,rtículos 1627 y 1649 del 
Código Civil, porque e8 evidente que la carga de 
comprobar los daños pesa sobre quien demanda 
su resarcimiento, con las sa'lvedades que se han 
dejado anotadas. 

La sentencia no desconoció la fuerza obligato
ria del contrato ajustado entre el demandante 
y el demandado ni las obligaciones contraídas 
por este último. Por el contrario, admitió la efi
cacia de esa convención y reconoció que el SBñor 
Gómez Tamayo no había cumplido unas de sus 
obligaciones. Pero como en esta litis no se pidió 
que se condenara al demandado a ejecutar las 
obras que se obligó a realizar, sino a resarcir al 
demandante los perjuicios inferidos por la ine
jecución de esos trabajos, correspondía al mismo 
actor demostrar los daños que afirma haber su
frido. No habiéndolos establecido, se absolvió al 
demandado. Al proceder así, la sentencia no vio
ló, por falta de aplicación, los artículos 1602 y 
1603 del Código Civil. 

Para poder decretar el resarcimiento pedido, 
era menester que el demandante demostrase la 
exigj;encia de los daños que dijo haber recibido a 
consecuencia de la inejecución de las obra:s que 
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el demandado se obligó a efectuar. No justifica
dos esos perjuicios, se imponía por fuerza la ab
solución del demandado. Al decretar esta abso
lución, la! sentencia obró en este caso con acierto, 
y no puede admitirse que por ello hubiera con
sagrado un caso de enriquecimiento sin causa y 
trasgredido, por inaplicación, los artículos 59 y 
89 de la Ley 153 de 1887. 

Puede que en ciertas circunstancias el arado 
y rastrillada de un terreno, la eliminación de 
canales y el avenamiento de campos cenagosos, 
sEan obras que mejoran un predio y que la no 
ejecución de ellas redunde en desmedro de éste. 
Sin embargo, de ello, la inejecución de esa clase 
de trabajos no constituye presunción de que se 
hayan causado o se infieran perjuicios en todo 
caso. El demandante en este negocio no comprobó 
la especie de los daños que hubiera recibido su 
finca a consecuencia del incumplimiento del de-. 
mandado en ejecutar las obras que se obligó a 
r-ealizar, es decir, no demostró que ese fundo se 
hubiese anegado por falta del desagüe de la lagu
na y que por este motivo y por la inejecución de 
las otras labores perdiera el mismo predio su 
normal aptitud productiva. Cabe observar ade
más que los· artículos 30 de la Ley 26 de 1959 
y 59 del Decreto legislativo número 0290 de 1957 
no son normas atributivas de derechos ni tienen 
por ello carácter sustancial ; la sentencia no las 
violó y, aun en el caso contrario, su quebranto 
carecería por sí solo de trascendencia en casa
ción. 

El fallo impugnado expresó que el arrendata
rio había cumplido unas de sus obligaciones· y 
que, por haber aceptado el arrendador esa eje
cución parcial, quizá podría el demandado tener 
derecho a una rebaja en la cuantía de la indem
nización en el supuesto de que fuera procedente 
condenarlo, por aplicación analógica de lo pres
crito por el artículo 1596 del Código Civil. No 
obstante reconocer que la sentencia formuló este 
concepto por vía de hipótesis, el recurso la acu
sa de violar, por aplicación indebida, tanto ese 
artículo 1596 como el 31 del Código Civil, y por 
interpretación errónea el 1605 ibídem. La sen
tencia se planteó un supuesto y concibió lo que 
en tal caso podría suceder, pero en realidad no 
aplicó al caso del litigio, debida ni indebidamen
te, los artículos 31 y 1596, citados, ni incurrió 
en interpretación equivocada del artículo 1605. 

Aunque, según lo dicho, el demandante de una 
reparación de perjuicios carga por lo regular con 
la prueba tanto de la especie como del valor o 
cuantía de los daños, los artículos 480 y 553 del 
Código Judicial autorizan la ·condena en abs-

trato cuando dentro del juicio se demuestra la 
especie de los perjuicios y permiten regular su 
cuantía al ejecutar el fallo condenatorio. La sen
tencia no halló comprobadas en esta litis la exis
tencia y especie de los daños y era por tanto 
improcedente y superfluo disponer la regulación 
de su monto pecuniario por los trámites que se
ñala el artículo 553 del Código Judicial. No ha
biéndose probado los perjuicios, era inaplicable 
este precepto, y el fallo no lo violó por omitir su 
aplicación. Y además, debe tenerse en cuenta 
que esta norma no es de carácter sustancial. 

El daño resarcible consiste en la lesión o me
noscabo que sufren los bienes o la persona del 
acreedor. Ese perjuicio es siempre un hecho po
sitivo y susceptible por tanto de ser probado. La 
sentencia no le exigió al demandante prueba de 
ninguna negación, ni incurrió por ello en el 
quebranto del artículo 595 del Código Judicial, 
que tampoco es norma sustancial. 

Recordando lo dispuesto por el artículo 593 
del Código Judicial, expresó la sentencia que to
da decisión judicial debe fundarse en los hechos 
conducentes de la demanda y de la defensa y 
en las pruebas allegadas para justificar esos he
chos. Este concepto, lejos de constituir una in
terpretación errónea de esa norma, no es sino la 
repetición de lo que ella misma prescribe. De 
modo que el fallo no la violó por acogerse a sus 
términos ni por ha:ber anotado la ausencia de 
prueba de los perjuicios. Vale recordar también 
que este precepto no tiene carácter sustancial 
(LVIII-2016, 38). 

La sentencia tampoco infringió el artículo 661 
del Código Judicial, porque, según lo que viene~ 
expuesto, el incumplimiento de una obligació11 
no está erigido en presunción de que se han 
causado perjuicios al acreedor, con las excepcio
nes atrás apuntadas. El fallo admitió que el 
demandado había incumplido unas de sus obliga
ciones, pero no acogió la tesis de que esa ineje
cución de lo pactado fuera suficiente a tener por 
demostrados los perjuicios cuyo resarcimiento se 
pretende. 

Sostiene por úl'timo el recurso que el fallo vio
ló los preceptos que consagran presunciones apli
cables al caso sub lite. Esta acusación genérica 
no es de recibo en casación: antes exigía el ar
tículo 531 del Código Judicial y hoy lo prescribe 
el 63 del Decreto 528 de 1964 que el recurso se
ñale en forma individual y concreta las normas 
sustanciales que estima violadas por la sentencia. 

Las consideraciones que preceden llevan a la 
conclusión de que el cargo es infundado. 
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Resolttción 

En mérito de lo expuesto la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
de diecisiete de octubre de mil novecientos se
senta y dos, dictada por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de !bagué en este juicio 
sobre indemnización de perjuicios promovido por 
el doctor Jorge E. Sabogal Perilla contra Daniel 
Gómez Tamayo. 

·.· . 

Sin costas en el recurso extraordinario porque 
no se causaron. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta. Jttdicial y devuélvase el negocio al 
Tribunal de su origen. 

Enrique Lópe.z de la Pava, Flavio Cabrera 
D~tssán, Aníbal Cardoso Gaitán, Gustavo Fajar
do Pinzón, Ignacio Gómez Posse, Arhtro C. Po
sada. 

Ricardo Ratmírez L. 
Secretario. 



AJRJRAS 

lEn qué consisten y su finalidad. - lLa estipulación de arras es de recibo tanto en la promesa 
bilateral de compraventa como eJrn· la promesa unilateral de venta o de compra. - Obligacio~nes 
civiles. - Garantía de su cumplimiento.-lPolicit,ación.-ResoJución judicial.-Su aplicació~n. 

Corte Suprema de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Bogotá, 21 de febrero de 1967. 

Magistrado ponente : doctor Gt~stavo Fajardo 
Pinzón. 

Se decide el recurso de casacwn interpuesto 
por el demandado contra la sentencia de segun
da instancia proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá, con fecha 3 de 
julio de 1963, en el juicio ordinario seguido por 
Bernardo Y· Eduardo Tafur Herrán frente a 
Alejandro Monsalve. 

I 

A n t ececlen tes 

En documento privado de 20 de diciembre de 
1955, Alejandro Monsalve, por una parte y Ber
nardo y Eduardo Tafur Herrán, por la otra, ce
lebraron un contrato por el cual el primero pro
metió vender a los segundos la mitad del dominio 
y posesión de una finca rural denominada ''V e
necia" -hoy "La Sierra"-, ubicada en juris
dicción del municipio de _ Chocontá, departa
mento de Cundinamarca, determinada por los 
linderos que tal documento reza, y en el cual se 
estipuló lo siguiente: 

Que el precio de la venta sería la suma de 
$ 80.000.00 moneda corriente, pagadera por los 
prometientes compradores así: ''la cantidad de 
siete mil pesos ( $ 7 . 000. 00) M/ cte. que en esta 
fecha los prometientes compradores entregan al 
prometiente vendedor, en efectivo, y que el pro
metiente vendedor declara tener recibida a título 
de arras, y también a cuenta del precio'' ; y el 
resto, encargándose los prometientes comprado
res de pagar unos créditos a favor del Instituto 

G. Judicial - 2 

de Crédito Territorial, de la Caja de Crédito 
Agrario Industrial y Minero de Chocontá y del 
señor Juan Parra Arteaga, garantizad01s con 
sendas hipotecas del mismo predio. A este res
pecto, nna de las estipulaciones del compromiso 
reza: ''Los prometientes compradores se obligan 
a asumir el pago de dichos créditos, en su prin
cipal e intereses, a partir de la fecha en que se 
suscriba la escritura que perfeccione esta pro
mesa, en los mismos términos y condiciones de 
sus títulos originales, siendo obligacióÍ1 del pro
metiente vendedor ponerlos al día en la fecha de 
dicha escritura, para efectos de definir ilas obli
gaciones de los prometientes compradores ... '' ; 

Que el plazo para efectuar el otorgamiento de 
la escritura pública respectiva, ante el Notario 
Tercero de Bogotá, sería el de veinte días conta
dos a partir de la fecha de la promesa, plazo 
dentro del cual el prometiente vendedor debía 
entregar a los prometientes compradores "los 
títulos de la finca, correspondientes a un período 
de treinta ( 30) años, complementados con el res
pectivo certificado de registro en igual período 
de tiempo, con el fin de que sean estudiados por 
dichos prometientes compradores, en forma de 
que puedan adquirir la certeza de que la men
cionada titulación se encuentra en legal forma, 
y que el prometiente vendedor tiene la capaci
dad suficiente para efectuar debidamente 'la tra
dición del bien singularizado en la cláusula 
primera'' ; y 

Que ''por consiguiente, si del estudio de los 
títulos, los prometientes compradores llegaren a 
la conclusión de no ser conveniente el perfeccio
namiento del contrato de compraventa,· no se 
perseverará en la negociación, y por ese sólo he
cho el prometiente vendedor se obliga para con 
los prometientes compradores a devolverles o res
tituirles, sin lugar a requerimientos de ninguna 
clase, el valor de las arras, en Bogotá". 
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II 

El litigio 

Con base en este documento y alegando ''que 
el prometiente vendedor no dio cumplimiento a 
ninguna de las obligaciones de su cargo'', pues 
ni entregó los títulos a que estaba obligado, para 
que los prometientes compradores pudieran es
tudiarlos dentro del plazo fijado para el otorga
miento de la escritura pública, ni tampoco puso 
al día los créditos de que éstos se harían cargo, 
ni menos aún presentó los comprobantes de en
contrarse en paz y a salvo tanto él como el in-. 
mueble en referencia, para efectos de que pudiera 
perfeccionarse la operación (hecho 109), los 
señores Eduardo y Bernardo Tafur Herrán tra
jeron a juicio ordinario, ante el Juez Segundo 
Civil de este Circuito, al señor Alejandro Mon
salve, en solicitud de sentencia acerca de las si
guientes súplicas: 

Que se declare resuelto el referido contrato de 
promesa de compraventa, ''en razón del incum
plimiento por parte del demandado a las obliga
ciones que adquirió'' por el mismo contrato; 

Que, consecuencialmente, ''se condene al de
mandado Monsalve, al pago de los perjuicios oca
sionados a la parte demandante con el incumpli
miento del contrato'' ; y 

Que también se le condene a pagar a los mismos 
actores ''la suma de catorce mil pesos ( $ 14. 000) 
Mjcte. valor de las arras dobladas", con sus res
pectivos frutos. 

. En subsidio fueron propuestas estas peticio
nes: 

Que se declare resuelto el aludido contrato de 
promesa de compraventa, ''en razón a que del 
estudio de los títulos presentados extemporánea
mente por el demandado Alejandro Monsalve, 
los demandantes Eduardo y Bernardo Tafur 
Herrán llegaron a la conclusión de no ser conve
niente el perfeccionamiento del contrato de com
praventa prometido, ni de estar obligados a per
severar en la negociación en· referencia'' ; 

·Que, por lo tanto, se condene al demandado a 
restituir a los demandantes ''la suma de siete mil 
pesos ($ 7.000.00) Mjcte. que éstos le entrega
ron a cuenta del precio de la compraventa, y a 
título de arras". 

En su contestación, el demandado aceptó los 
hechos concernientes a la celebración de la pro
mesa de venta; negó el que no hubiese entregado 
oportunamente los títulos del inmueble a la par
te actora, afirmando por el contrario que, en 
cuanto pudo obtenerlos, los remitió junto con el 

certificado del registrador a los demandantes, 
quienes nada manifestaron fuera de que los iban 
a estudiar ; que si en tal certificado no constaba 
que la propiedad estuviera inscrita a su nombre, 
ello no fue culpa suya, sino deficiencia imputa
ble al registrador; y que en todo momento estu
vo listo a cumplir el contrato de promesa, el que 
por ningún motivo facultaba a los demandantes 
para obrar caprichosamente. En consecuencia, 
se opuso a todas las peticiones de la demanda, y 
dijo interponer excepciones que denominó "Ca
rencia de derecho en la acción impetrada", y 
''non adimpleti contractus' '. 

Por el fallo de primera instancia se dispuso: 
19 Declarar ''resuelto, por incumplimiento del 

demandado, el contrato de promesa de compra
venta'' en referencia ; 

29 ''Se condena, en consecuencia, al deman
dado doctor Alejandro Monsalve, tres días des
pués de la ejecutoria del fallo, a favor de los 
demandantes Bernardo y Eduardo Tafur He
rrán, la suma de catorce mil pesos($ 14.000.00) 
Mjcte., por concepto del valor de las arras do
bladas, con arreglo a lo estipulado en el contrato 
de. promesa, base de este juicio'' ; 

39 Negar las demás súplicas principales de la 
demanda por perjuicios (petición segunda) y 
por frutos (parte final de la petición tercera) ; 

49 Declarar no probadas las excepciones pe
rentorias propuestas por el demandado ; 

59 N o haber lugar a considerar y decidir las 
súplicas subsidiarias; y 

69 Condenar al demandado en las costas del 
juicio. 

Habiéndose alzado el reo contra este pronun
ciamiento, confirmólo el Tribunal Superior de 
Bogotá en sentencia de 3 de julio de 1963, hoy 
sub júdiee ante la Corte, en virtud del recurso 
de casación interpuesto por la parte vencida, y 
sobre el cual se decide en este acto. 

III 

Consideraciones del falbo recurrido 
El Tribunal, partiendo del documento de pro

mesa, que las partes no discuten, estimó lo si
guiente: 

''Según se desprende del contrato de promesa 
de compraventa pactado entre los· demandantes 
Tafur Herrán y el demandado Monsalve, éste 
debía cumplir las siguientes cuatro obligaciones, 
a saber: a) entregar a sus demandantes, dentro 
de los veinte días subsiguientes al 20 de diciem
bre de 1955, 'los títulos de la finca' prometida 
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en venta 'correspondientes a un período de trein
ta ( 30) años' 'complementados con el respectivo 
certificado de registro en igual período de tiem
po' (cláusula cuarta) ; b) poner al día en cuanto 
dice al pago de intereses hasta la fecha acordada 
para el otorgamiento de la escritura, los créditos 
hipotecarios que pesan sobre el inmueble, a fin 
de conocer ciertamente la cuantía de las deudas 
que por tal razón adquirirían los compradores 
entonces (primera parte del parágrafo único de 
la cláusula segunda); e) perfecccionar la com
praventa prometida con el otorgamiento de la 
escritura pública correspondiente en la Notaría 
Tercera de Bogotá el 10 de enero del año si-· 
guiente; y d) haéer la entrega material de dicho 
bien 'simultáneamente con la firma de la escritu
ra de compraventa' (cláusula quinta). 

''Afirman los demandantes que su demandado 
no cumplió en la forma y tiempo debidos con las 
dos obligaciones primeramente a1;1otadas y este 
es el hecho básico que invocan como fundamento 
de la acción instaurada. 

''Para demostrar que la titulación les fue en
tregada. tardíamente acompañaron con su de
manda el recibo de 16 de enero de 1956 en don
de se. relacionan los documentos recibidos en esa 
fecha por los promitentes compradores, y que el 
demandado, al absolver el pliego de posiciones a 
que se le sometió en el juicio reconoció como 
cierto ... 

''De éste se infieren dos hechos fundamentales, 
a saber :·a) que la titulación sólo les fue entre~ 
gada a los prometientes compradores el 16 de 
enero de 1956, esto es, seis días después del últi
mo acordado contractualmente como plazo má
ximo para ello; y h) que como de esa titulación 
no aparecía el prometiente vendedor como due
ño de la finca -no estaba la escritura. de adqui
sición por éste ni la de quien se decía su tra.dente 
señor Juan Parra Arteaga y de otro lado el cer
tificado del Registrador decía que era éste su 
propietario hasta entonces- debía calificarse 
como incompleta y· deficiente, por lo cual, no 
solamente por su · envío. retardado sino además 
porque de acuerdo con ella los demandantes no 
podían·' adquir-ir la certeza de que la mencionada 
titulación se encuentra en legal forma, y que el 
prometiente vendedor tiene la capacidad sufi
ciente para efectuar debidamente la tradición del 
bien', no se cumplía la condición prevista en la 
cláusula cuarta del contrato para que los deman
dantes tuvieran la obligación de presentarse a 
la Notaría a recibir la escritura de compra pro
metida. 

''El demandado al contestar la demanda y al 
absolver el pliego de posiciones afirmó que la 

causa de la demora en la expedición de las co
pias la hizo saber oportunamente a sus deman
dantes y que éstos al aceptar el hecho le habían 
manifestado que se otorgaría 'un plazo mayor' 
para hacer la escritura. Sin embargo, tal aserto 
no pasa de ser una simple afirmáción prócesal, 
pues no se demostró en el.juicio ni remotamente, 
la invocada modificación que respecto al plazo 
se hubiera acordado para el pacto inicial. 

''Agrega que a pesar de ello desplegó toda ·su 
diligencia y actividad para que los funcionarios 
de la Notaría y el Registrador de Chocontá 
-quienes dice a la. sazón se encontraban en va
caciones- le expidieran las copias de los títulos 
con Ia mayor rapidez y que gracias a la media
ción de personas influyentes pudo obtenerlas y 
enviárselas a sus demandantes. Y con base en 
este hecho invoca en su defensa la fuerza m(]¡]Jor 
en el tardío cumplimiento de su obligación. 

" 

''Si, pues, la confluencia de lo imprevisible y 
de lo irresistible de un hecho es lo que le atribuye 
categoría de fuerza mayor y por ende el poder 
liberatorio suficiente para exonerar de respon
sabilidad civil al deudor de la. obligación que por 
tal causa no se cumplió; debe seguirse que la 
demora en las Oficinas de Registro y Notaría 
en razón a los turnos establecidos para la expe
dición de copias, no es un hecho imprevisible 
para la persona que actúe con mediana inteli
gencia y cuidado. Este hecho, por no poderse 
calificar de raro sino contrariamente de frecuen
te ocurrencia, es normal y esencialmente previ
sible y por tanto ha debido precaverse por el 
obligado al celebrar el contrato de promesa exi
giendo o estableciendo un plazo mayor para pre
sentar a sus demandantes la titulación de la 
finca prometida en venta, haciendo así diligen
temente un cálculo temporal para el cumplimien
to de su deber. Si el demandado no previó que 
la posible demora en la expedición de :las copias 
de la titulación era \razón para impedirle el 
oportuno cumplimiento de la obligación, debe 
correr con las consecuencias de su actuación 
negligente. 

''De otra parte, de las mismas declaracitmes 
recibidas a petición del demandado se infiere que 
la compulsa de :las copias sí lo fue en un lapso 
inferior a los 20 días que contractualmente acor
daron para la entrega de la titulación a los pro-
mitentes compradores ... ''. · 

Para hacer esta última aseveración, el senten
ciador se funda en las. declaraciones de los 
testigos Pablo Enrique Avendaño y Roberto 



20 GACETA JUDICIAL Números 2285 y 2286 

Gaviria, y en lo expresado en- las copias por e'l 
mismo ~uncionario que las expidió. 

Dice que, según el certificado que el prome
tiente vendedor presentó a los prometientes com
pradores el 16 de enero y que le había sido ex
pedido el 11 del mismo mes, el poseedor inscrito 
de la :finca era Juan Parra Arteaga, por compra 
hecha a Luis Antonio Leaño mediante la escri
tura número 1061 de 13 de mayo de 1955, por 
lo cual ''los demandantes no adquirieron la cer
teza de que su contratante tenía 'la capacidad 
suficiente para efectuar debidamente la tradición 
del bien', que era precisamente el objetivo per
seguido al exigir la entrega de la titulación'' ; 
y que ''conforme al documento contentivo del 
contrato de promesa era también deber del pro
metiente vendedor poner al día, hasta el 10 de 
enero de 1956, el pago de los intereses corres
pondientes a las deudas hipotecarias que enton
ces afectaban al inmueble (parágrafo único de 
la cláusula segunda), 'para efecto de definir las 
obligaciones de los prometientes compradores'. 

''Tal obligación -dicen los demandantes
tampoco la cumplió el demandado . . . ninguna 
prueba aportó el demandado para acreditar el 
cumplimiento oportuno de esta obligación, pues
to que solamente se limitó a allegar el certifcado 
de paz y salvo suyo por concepto de impuesto 
sobre la renta y complementarios, pero nada en 
cuanto al pago de intereses a los acreedores hipo
tecarios de la finca prometida en venta, confor
me a lo establecido en el contrato que dio naci
miento a este proceso". 

En lo atinente a las excepciones propuestas · 
por el demandado, estima el tribunal que los 
prometientes compradores cumplieron con entre
gar a su prometiente vendedor, el mismo día en 
que se :firmó la promesa ele contrato, la suma ele 
siete mil pesos ( $ 7. 000.00) "a título de arras 
y también a cuenta del precio", única prestación 
"que debían ejecutar con antelación a los debe
res de su demandado", y que "la obligación de 
presentarse a la Notaría 31,1. de Bogotá a recibir 
la escritura de transferencia del inmueble el 10 
de enero siguiente, estaba subordinada a ll:). con
dición de que antes el prometiente vendedor les 
entregara la titulación completa y suficiente de 
la :finca prometida en venta; lo que significa, en 
otros términos, que si para entonces no había 
recibido dicha documentación o si la recibida re
sultaba insuficiente para adquirir la certeza de 
que éste tenía facultad para hacer la tradición 
del bien, no tenían obligación de presentarse a 
la Notaría. Y si, como quedó visto, para el 10 
de enero de 1956 los demandantes no habían reci
bido aun la titulación por cuanto el demandado 

no se la había hecho llegar, no puede aceptarse, 
como lo pretende el recurrente, que aquéllos es
tuvieran en mora de cumplir esta obligación 
puesto que, se repite, títl deber jurídico estaba 
supeditado en su existencia a un hecho depen
diente de las actividades del demandado que no 
había ejecutado a la sazón". 

Por todo lo cual, concluye que son improce
dentes las excepciones propuestas por el deman
dado, y que ''el decreto de resolución del con
trato de promesa de compraventa contenido en 
la sentencia que se revisa es entonces legal y 
debe sostenerse". 

Por último, luego de afirmar que las arras 
pueden tener cabida en una promesa de contra
to y que en la de que aquí se trata se estipuló 
que los prometientes compradores entregaban al 
prometiente vendedor, quien la declaró recibida, 
la suma de siete mil pesos ''a título de arras y 
también a cuenta del precio", habiéndose agre
gado que si el contrato prometido no se perfec
cionaba a causa de la deficiencia de la titulación 
''por ese sólo hecho el prometiente vendedor se 
obliga para con los prometientes compradores a 
devolverles o restituirles, sin lugar a requeri
mientos de ninguna clase, el valor de las arras'', 
dedujo el tribunal que ''este pacto dice expre
samente que l~s arras se daban como parte del 

·precio, es decir, de las doctrinaria y jurispru
dencialmente llamadas 'arras confirmatorias pe-
nales' ". Y valiéndose de una cita de la doctrina 
jurisprudencia!, concluye que ''la parte que no 
tiene culpa en la inejecución del contrato puede 
elegir, como en la cláusula penal, entre exigir su 
cumplimiento, o apropiarse las arras, caso de 
haberlas recibido, o exigirlas dobladas, caso de 
haberlas desembolsado". 

Tal la fundamentación de la sentencia recu
rrida. 

IV 

La demanda de casación 

Ubicada por sus propios términos en la órbita 
de la causal primera, dice el recurrente organi
zarla en tres cargos de que trata en capítulos 
separados y de los cuales cabe hacer el siguiente 
resumen : 

Prirne1· ca1·go. Está formulado por violación, 
en el sentido ele aplicación indebida, de los ar
tículos 1546, 1599 y 1859 del Código Civil y 89 
de la Ley 153 de 1887, en armonía con los artícu
los 1496, 1592 y 1610 (regla 31,1. del mismo códi
go)'· a consecuencia de errores de hecho maní-
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fiestos en la apreciación de las pruebas, errores 
éstos que el acusador propone así : 

Primer error. Refiriéndose a la cláusula del 
contrato, base del juicio, según la cual los Tafur 
Herrán entregaron la cantidad de $ 7. 000. 00 a 
Monsalve que éste declaró ''tener recibida a títu
lo de arras, y también a cuenta del precio", y a 
la estipulación de su cláusula cuarta, de que si 
del estudio de los títulos los prometientes com
pradores llegaren a la conclusión de no ser con
veniente el perfeccionamiento del contrato de 
compraventa, no se perseverará en la negocia
ción, y "por ese sólo hecho el prometiente ven
dedor se obliga para con los prometientes com
pradores a devolverles o restituirles, sin lugar a 
requerimientos de ninguna clase, el valor de las 
arras, en Bogotá", argumenta el impugnan te 
que ''el Tribunal incurrió en el error de hecho 
manifiesto de dar por cierto sin serlo que en el 
referido documento de promesa de venta se esti
puló a <!argo del prometiente vendedor, para cier
tos eventos, la obligación de restituir dobladas 
las arras que recibió como parte del precio de la 
venta prometida. 

"En efecto, el Juzgado de la primera instan
cia condenó a mi mandante a pagar a los deman
dantes la suma de catorce mil pesos, es decir, el 
valor de las arras dobladas, y el Tribunal con
firmó esa sentencia sin más fundamento que el 
texto que se deja reproducido, dentro del cual 
quedó incorporado lo que dijeron las partes en 
esa promesa de venta, sobre restitución de las 
arras; y como ese texto simplemente establece la 
obligación, en el evento allí contemplado, de 
restituir 'el valor de las arras', o sea la suma de 
siete mil pesos, resulta evidente el error de hecho 
del Tribunal al entender que se estipuló la obli
gación de restituir el valor de las arras dobla
das". 

Segttndo error. Sostiene la censura que "el 
Tribunal incurrió también en el error de hecho 
manifiesto de dar por establecido, sin estarlo, 
que los Promitentes Compradores, en virtud del 
mismo documento privado del 20 de diciembre 
de 1955 sobre la promesa de venta (folios 13 a 
14 del cuaderno primero del expediente), que
daron obligados a comprarle al promitente ven
dedor lo que éste prometió allí venderles". 

Que al efecto, ''en la 'Cláusula cuarta de la 
mencionada promesa, después de estipularse la 
obligación del promitente vendedor de entregar 
a los promitentes compradores, dentro de cierto 
plazo, la documentación sobre los títulos de la 
finca aludida, se dice: 'por consiguiente, si del 
estudio de los títulos los promitentes comprado
res llegan a la conclusión de no ser conveniente 

el perfeccionamiento del contrato de compraven
ta no se persevera en la negociación''. Lo que 
significa que en realidad los demandantes no 
quedaron obligados a comprarle al demandado 
lo que éste prometió venderles, porque aquéllos 
siempre podían excusarse de comprarle alegando 
series esto inconveniente dada la índole de la do
cumentación. ''La obligación de comprar quedó 
subordinada a la condición de que los promiten
tes compradores, después de estudiar los títulos 
de la finca, encontraran conveniente para ellos 
hacer la compra, o sea quedó subordinada a su 
propia voluntad de comprarla, y, por tanto, no 
quedaron obligados a ello ; y de ahí que el Código 
Civil, aunque esto era innecesario, haya decla
rado que las obligaciones así contraídas son nu
las (artículo 1535) . 

''Pero el Tribunal no tomó razón del texto 
preciso de dicha cláusula cuarta y no. se dio 
cuenta de su auténtico sentido de dejar al arbi
trio de los promitentes compradores el comprar 
o no comprar lo q11e el promitente vendedor pro
metió venderles, sino que, por el contrario, en
tendió que allí se estableció la obligación de los 
promitentes compradores de comprarle y que 
sólo podían excusarse 'a virtud de la deficiencia 
de la titulación', como lo dice en el texto que 
antes se transcribió y que es el constitutivo de 
los fundamentos de la confirmación de la con
dena al pago de las arras dobladas". 

Tercer error. Se alega que ''el Tribunal dio 
por establecido, sin estarlo, que las partes en la 
referida promesa estipularon arras confirmato
rias penales, incurriendo así en error de hecho 
manifiesto", porque, ni los autores, ni la juris
prudencia estiman que cuando se dan arras co
mo parte del precio, sean éstas las llamadas con
firmrutorias penales. El recurso invoca en su 
apoyo la doctrina de las sentencias de casación 
de 10 de julio de 1953 (LXXV, página 548) y 
de 6 de junio de 1955 (LXXX, página 414) ; y 
luego de discurrir sobre las categorías de arras 
que admite el Código Civil y observar que las 
confirmatorias que contempla el artículo 1861 o 
sea las que se dan ''como parte del precio o como 
señal de quedar convenidos los contratantes", 
excluyen la facultad. de retractación, desapare
ciendo la base para la pena prevista en el caso 
de las arras penite11ciales de que trata el ar
tículo 1859, sostiene que, en el caso de este 
juicio, al estipular las partes que la suma de 
siete mil pesos dada por los prometientes com
pradores al prometiente vendedor lo era ''a tí
tulo de arras y también a cuenta del precio'', 
entendieron ''excluir la facultad de retractación 
con la consecuencia de la pena de perder los siete 
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mil pesos los promitentes compradores y de 
restituirla doblada el promitente vendedor". 

Esa intención se ve en la cláusula cuarta del 
contrato de promesa, en donde, para el evento 
de que los prometientes compradores llegaran a 
la conclusión de no ser conveniente el perfeccio
namiento del contrato prometido, se pactó que 
el promitente vendedor les restituirá ''el valor 
de las arras", es decir, la suma ele siete mil pe
sos recibida ''como arras y también a cuenta del 
precio". "Si la intención hubiera sido darle a 
dicha suma el carácter de arras penales, lo lógico 
hubiera sido, por lo menos, contemplar el evento 
del incumplimiento por parte del promitente 
vendedor para establecer, en tal evento, su obli
gación de restituir doblada esa suma". Lo cual 
es así, no solo por lo ya dicho de que las arras 
"como parte del precio", según el Código Civil, 
excluyen su naturaleza penal, sino porque, sien
do el pacto ele arras accidental, debe estipularse 
con toda claridad, expresando el sentido del mis
mo. 

Pero, el Tribunal no se dio cuenta de los he
chos anteriores y de que, por consiguiente, en 
la frase ''a título de arras y también a cuenta 
del precio", 'las partes sólo quisieron significar 
que quedaba en firme el contrato, sino que por 
el contrario entendió que fueron arras confirma
torias penales lo que ellas estipularon. 

De todo lo cual deduce el acusador que el Tri
bunal, al confirmar la sentencia del juez a quo, 
por entender que se trataba de incumplimiento 
de un contrato bilateral que daba fundamento a 
la acción resolutoria con indemnización de per
juicios y que el demandado, por el hecho de su 
incumplimiento, adquirió la obligación de resti
tuir doblada la suma ele siete mil pesos que 
recibió como arras a cuenta del precio, violó in
directamente, por aplicación indebida, las dis
posiciones sustanciales al principio citadas, ha
biendo ·infringido también los artículos 606 y 
637 a 665 del Código Judicial, al aplicar éstos 
dándole valor probatorio a unos elementos de 
hecho inexistentes. 

En conclusión, bajo el epígrafe de cómo ha 
debido ser el fallo del Trib1~nal, dice la censura 
que si éste no incurre en tales errores de hecho 
manifiestos y, por el contrario, toma razón de 
que la cláusula cuarta de la promesa de venta 
no expresó la obligación del prometiente ven
dedor de restituir dobladas las arras sino sólo 
su valor ; de que los prometientes compradores 
no quedaron obligados a comprar, por ·lo cual en 
ningún caso perderían las arras y tampoco se 
trataba de un contrato bilateral; y de que no 
hubo estipulación de arras confirmatorias pena-

les, sino de arras simplemente confirmatorias, 
''llega a la condusión de que el incumplimiento 
de mi mandante de dicho contrato no le acarreaba 
la obligación de restituir dobladas dichas arras, 
y que era improcedente la acción resolutoria del 
contrato; y, en consecuencia, ha.bría revocado la 
sentencia del juzgado y absuelto a mi mandante 
de todas las peticiones de los actores en el juicio". 

Segnndo cargo. Impútasele al sentenciador la 
violación indirecta, por aplicación indebida, de 
los artículos 1599, 1859, 1861 (inciso segundo) 
del Código Civil y 89 de la Ley 153 de 1887, "a 
consecuencia de error de derecho'' en la aprecia
ción del documento contentivo de la promesa de 
venta. 

Se alega que el error consistió en haberle dado 
a ese documento, atendiendo a la expresión de 
que el prometiente vendedor recibía la suma de 
siete mil pesos ''a título de arras y también a 
cuenta del precio", el valor de plena prueba de 
que las partes estipularon arras confirmatorias 
penales, con Ia consecuencia de perderlas quien 
las dio o de devolverlas dobladas quien las reci
bió, según fuere el infractor, ''aplicando así in
debidamente el artículo 637 del Código Judicial, 
en armonía con el artículo 606 del mismo Código, 
y los artículos 89 de la Ley 153 de 1887 y 1859 
y 1861 (inciso segundo) del Código Civil". 

Se trata de un error manifiesto -dice el im
pugnante-, por las siguientes razones: porque 
no existe disposición alguna que le haya dado a 
la susodicha expresión el valor de plena prueba 
de la estipulación de arras confirmatorias pena
les; porque no son aplicables por analogía al caso 
de autos el artículo 1859 y el inciso segundo del 
artículo 1861, relativos principalmente al con
trato de venta, pues que tales textos excluyen la 
sanción para los casos en que las arras se dan 
como parte del precio; porque tales disposiciones 
sólo ·contemplan las arras llamadas penitenciales; 
porque, siendo normas de excepción, relativas a 
estipulaciones accidentales, no son susceptibles 
de aplicación por anología. 

Tercer cargo. Bajo la formulación de que "el 
Tribunal violó, por interpretación errónea el 
artículo 1859 y el artículo 1861 del Código Civil 
y por aplicación indebida el artículo 1599, del 
Código Civil, y el artículo 89 de la Ley 153 de 
1887, las dos últimas disposiciones directamen
te", se hace consistir este reparo en que el Tri
bunal entendió que según los artículos 1859 y 
1861 del Código Civil, la estipulación de ''recibir 
una suma de pesos como arras y a cuenta del pre
cio'', acarrea las consecuencias del artículo 1859, 
''interpretando así equivocadamente el sentido 
de tales disposiciones''. 
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Fue por ello por lo que procedió a aplicarlas, 
junto con el artículo 1599, al caso de autos, para 
condenar al demandado en la forma vista, con 
quebranto de dichas normas en los conceptos ya 
expresados. Si el sentenciador no hubiera incu
rrido en ese error de interpretación, hubiera 
encontrado que tales disposiciones no son apli
cables al caso de autos, se habría abstenido de 
confirmar la sentencia del inferior, y la habría 
revocado ''en lo relativo a la condena a pagar la 
suma de catorce mil pesos", absolviendo en· el 
punto al recurrente. 

V 

Considera-ciones de la Corte 

l. El primero de los cargos expuestos ensaya 
tres motivos de error de apreciación probatoria, 
a intento de apoyar la imputación de quebranto 
de las disposiciones de derecho sustancial a que 
se refiere. 

Pero es de notar que el planteamiento del pri
mero y del último de esos alegados errores, ado
lece del defecto de proponer como yerro de hecho 
lo que es una conclusión jurídica sacada por el 
sentenciador de la promesa de contrato en refe
rencia, cuyo documento, en lo pertinente al pacto 
de arras, leyó él sin variar en modo alguno la 
objetividad de sus términos, dándoles al respecto 
el efecto que consagra el artículo 1859 del Có
digo Civil, atinente a las arras de retractación. 
Así, el cargo, en cuanto está montado sobre los 
supuestos errores primero y tercero no daría 
maTgen a la--necesidad de estudiar la censura en 
estos puntos, por contraria a la técnica del recur
so extraordinario. Sin embargo, como la materia 
que ellos entrañan informa la acusación contenida 
bajo los capítulos segundo y tercero, será, a1 aten
der a éstos, cuando se ventile tal cuestión. 

Por lo que hace al segundo error que bajo el 
mismo primer cargo se destaca, la Corte encuen
tra lo siguiente: 

2. En verdad erró el Tribunal, al leer el do
cumento de la promesa en el sentido de que ·por 
él los llamados prometientes compradores, señores 
Tafur Herrán, quedaron obligados a comprar al 
prometiente vendedor, doctor Alejandro Mon
salve, el bien a que el negocio se refería. Porque, 
lo cierto es que por la cláusula cuarta del con
venio promisorio se pactó que si los Tafur He
rrán, del estudio de los títulos que Monsalve 
debía entregarles dentro del plazo fijado para 
el otorgamiento de la escritura pública de la ven
ta'' llegaren a la conclusión de no ser conveniente 
el perfeccionamiqnto del (}ontra.to de compra-

venta, no se perseverará en la negociación", caso 
en el cual el prometiente vendedor estaría obli
gado a restituirles el valor de las arras. 

Las voces de esta cláusula indican que se dejó 
al arbitrio de los Tafur Herrán la apreciaéión 
de los títulos y el decidir si, en vista de éstos, les 
era, sí o no, conveniente el negocio, para per
severar o no, según el caso, en su perfecciona
miento. O lo que es lo mismo que por el convenio 
promisorio que obligó a Monsalve a vende:r a 
los Tafur Herrán, si éstos se decidían a comprar, 
los últimos no quedaron obligados a hacerlo. · · 

3. Pero este error del tribunal en la intelig~n
cia del documento de promesa no induce la nu
lidad que el recurrente cree encontrar en ese 
convenio, con el argumento de que, habiendo 
la obligación de los prometientes comprador.es 
quedado supeditada a su propia voluntad de com" 
prar, se está entonces en el caso del artículo 1535 
del Código Civil, según el cual "son nulas 'las 
obligaciones contraídas bajo una condición po
testativa que consiste en la mera v·oluntad de la 
persona que se obliga", porque olvidó el censor 
que el acto consignado en el referido documento 
de promesa, cuyos elementos estructurales ya 
están vistos, constituye una promesa unilater3:l 
de venta que obligó a Monsalye a cumplir ·las 
obligaciones por éste contraídas en tal documen
to a favor de los Tafur Herrán, en cuya pro·se 
estableció, por lo tanto, la opción de que trata 
el artículo 23 de la Ley 51 de 1918, opción que 
corresponde ciertamente a la llamada promesa 
unilateral. · 

4. Y si es propio de las obligaciones civiles 13l 
que sn eficacia o cumplimiento puedan ser nis
paldados con cttalesquiera seg1tridades de . 'las 
permitidas por la ley, es claro que Monsalve 
podía caucionar su compromiso, oometiéndose, 'en 
cuanto a la suma de dinero que recibía de ·los 
Tafur Herrán como anticipo, desde luego con
dicional, de parte del precio, al régimen legai ·de 
las arras, que es lo que claramente signifi((a· el 
que se le hubiera dado este específico nombre a 
tal anticipo. , 

Y es éste ciertamente el criterio de nttestros 
d;octrinantes. Así, Rodríguez Fonnegra erÍ. sú 
tratado ''Del Contrato de Compraventa y .Ma
terias Aledañas" (número 7 28 literal e), dice 
que u puesto que en dichos artículos 1859 y 
1860 no hay sino regulación de -pacto que sin 
tales artículos obraría en razón de la normal att
tonomía de las partes en materia contractual-y 
hasta en ftterza de lras principios generales del 
código so·bre actos y óbligaciones condicionales, 
esos textos no son exclusivos para el contrato de' 
compraventa que se p_ erfecciona o se proyecta . . 
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celebrar, y la reglamentación hecha con ellos, ba
sada en la ooZttntad probable de las partes, con
cierne: a la policitación de cnalquie1· contrato, 
sea real, consensual o solemne j al bilateral de 
ejectwión instantánea que es celebrado cuando 
se dan las arras j y al contrato bilateral de que 
surjan obligaciones continuativas que no deban 
comenzar a pagarse hasta qtte llegue el día fijado 
para ello ... ". Como se ve, según este autor, 
ha$ta la policitación misma de ttn contrato -po
licitación que quiere decir u promesa qtte no ha 
sido aceptada todavíar-", puede ser garantizada 
con pacto de arras. También Pérez Vives, en sn 
tratado de la u Compraventa y Permtda en De
recho Colombiano" (número 50), desp·ués de Jw
ber discurrido sobre las promesas bilatMal y 
tmilateral en pttnto de compraventa, dice: u En 
trados los casos contemplados hasta a.quí, en este 
capítttlo, ptteden otorga1·se arras .. . ". Y entre 
los trata(listas extranjeros, Planiol y Ripert con 
Hamel (versión de Díaz Crttz y Le Riverend 
Brusone, tomo X, número 208), expresan qtc.e el 
Código Civil Francés u menciona las arras en el 
artículo 1590 al referirse a las promesas de ven
taj las reglas sentadas por ese artículo deben 
aplicarse a las promesas de venta ttnilaterales lo 
mismo qtte a las promesas sinalagmáticas ... '' 
(los subrayados son de la Corte). 

Flaquea, así, el cargo por los aspectos que 
quedan vistos. 

5. Situado, pues el problema en el campo de 
la promesa unilateral de venta, falta por ver de 
este capítulo de la censura lo concerniente a la 
tacha de vio'lación indirecta, por aplicación in
debida, del artículo 1546 del Código Civil, en 
cuanto el Tribunal confirmó la sentencia del 
a quo que declara la resolución por incumpli
miento de un contrato que estimó bilateral, no 
siéndolo. A lo cual se observa: es cierto que la 
resolución judicial no se apl·ica, en principio, 
sino a los oontratos sinalagmáticos, salvo los ca
sos de ciertos contratos unilaterales en que, por 
la índole de los mismos, permite el derecho la. 
entrada en ellos a esa especie de resoltwión: tales, 
por ejemplo, las hipótesis de los artícttlos del Có
digo Civil 2202 tocante oon el contrato de Co
madato y 2296 atinente al de Renta Vitalicia. 

Ahora bien: la promesa unilateral de venta, 
que es la que aquí se ha encontrado establecida, 
no requería, en el caso de incumplimiento del 
prometiente vendedor, que se la declaráse resuel
ta para que los destinatarios de la misma pudie
ran hacer uso de los derechos consiguientes a ese 
incumplimiento. A tal fin, lejos de hacer resolver 
el convenio promisorio, les bastaba apoyarse sobre 

éste para exigir, en aplicación del mismo, la res
titución de las arras dobladas. 

1\fas, como al estudiar los demás cargos va a 
encontrarse que ellos no son hábiles para des
quiciar la condenación del demandado al pago 
de las arras dobladas, el desvío del sentenciador 
al decretar la resolución de la promesa unilate
ral de venta, por haber creído que se trataba de 
una promesa bilateral de compraventa, no alcan
za a tener trascendencia en el recurso extraordi
nario, pues, por vía distinta a la de la resolución 
en cumplimiento del pacto de arras, tendría que 
llegarse a la misma condena en que se polariza 
en definitiva el resultado del litigio. 

6. Cuanto al capítulo segundo del libelo acu
satorio o cargo segundo, aunque dice formularse 
por violación indirecta de los artículos 1599, 
1859 y 1861 (inciso segundo) del Código Civil y 
89 de la Ley 153 de 1887, como indebidamente 

·aplicados, a consecuencia de error de derecho en 
la apreciación del docum'ento contentivo de la 
promesa, con quebranto también por aplicación 
indebida del artículo 637 del Código Judicial en 
relación con el 606 ibídem, acontece que todo el 
desarrollo de la censura se hace, no sobre la base 
de que el sentenciador le hubiera atribuído a ese 
documento un valor formal que la ley le niegue, 
en lo que radicaría el yerro de valoración, sino 
sobre los efectos jurídicos del pacto de arras, los 
que el impugnante estima erróneamente deduci
dos por el tribunal. 

Se atenderá, pues, al estudio de este cargo, 
juntamente con el que informa el capítulo ter
cero de la impugnación o cargo tercero, propues
to éste por interpretación errónea de los artícu
los 1859 y 1861 del Código Civil y aplicación 
indebida de los artículos 1599 ibídem y 89 de la 
Ley 153 de 1887, pues que la sustancia de uno 
y otro capítulo es la misma. 

En efecto, por ellos se le imputa al fallador el 
error jurídico de haberle asignado a las arras 
pactadas en el documento de promesa de venta 
de 20 de diciembre de 1955, el carácter de arras 
de retractación, carácter que no podía atribuir
les por cuanto fueron dadas ''a cuenta del pre
cio'' y, por lo mismo, como confirmatorias del 
negocio, sin que por otra parte pudieran en este 
caso aplicarse por analogía las disposiciones del 
artículo 1859 y del inciso segundo del 1861 es
tatuidas excepcionalmente para el contrato de 
venta. 

7. Como lo enseña la doctrina jttrisprudencial, 
las arras, en sentido lato, consisten en la entrega 
de una cosa (generalmente dinero) pror una de 
las partes a la otra, en señal de ttn contrato que 
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se celebra, y con uno de t1·es fines, a saber: o 
de confirmar simplemente el contrato mismo, 
dándose así las arras como pr~teba simbólt'ca o 
sefíal de la confirmación del contrato, caso en el 
cttal se denominan "simplemente confirmato
rias" ( Arrha insignum consensus interpositti 
data); o de confirmar el contrato y garantizar 
su ejecución, convirtiéndose entonces ellas en 
una estimación o liquidación anticipada de los 
perjuicios por el incumplimiento, supuesto en el 
cual se llaman ''arras confirmatorias penales''; 
o de poder desistir del contrat.o cada una de las 
pa?'tes, mediante la sanción de perdm·las q¡tien 
las ha dado o de tener aue restit1tirlas dobladas 
quien las ha recibido, hipótesis en que reciben 
el nombre de "arras de retractación". 

En el primer caso o sea el de las arras simple
mente confirmatorias, si el contrato se realiza, 
las arras deben restituirse a quien las dio o im
ptttarse a buena cuenta del precio; y si no se 
realiza, la parte incttlpable tiene derecho a la 
indemnización ele perjtticios mediante liq1tida
ción judicial. 

En el seg1tndto ca,so o sea el ele las arras con
firmatorias penales, la estipulación tiene los ca
racteres ele la clátts'Ula penal, de la que sólo se 
diferencia en cuanto ésta no es como aqttellas 
prestación real y antelada. Las partes no pueden 
apartarse del compromiso contractual; y en caso 
de incumplimiento de ttna de ellas, la q1te las 
haya recibido, si no ha tenido cttlpa en la ine
jecttción del contrato, puede elegir, oomo en la 
cláttsula penal, entre exigir el cumplimiento ele 
éste o apropiarse las m·ras. En cambio, la parte 
q1te lo incumple no p'Uede, como en las arras de 
retractación, imponer a la otra 1tno 1t otro ex
tremo. 

En el tercer caso o sea el ele las arras de re
tractación, la p1·enda se ha dado oon la intención 
de ofrecer a cada una de las partes ttn medio de 
desistir del contrato sujetándose a penalidad 
(arrha quae ad jus penitendi pertinet): quien 
las ha entregado puede retractarse perdiéndolas; 
quien las ha recibido puede desligarse pagando 
el doble al otro contratante, cuando la prenda 
consiste en dinero, o si ésta consiste en otro 
objeto, restituyendo la cosa recibida más el equi
valente de la misma cosa en dinero (casación, 6 
de jttnio de 1955, LXXX, 2154, páginas 413 a 
415). . 

Nttestro Código Civil habla de las arras única
mente -en los contratos de compraventa y de 
arrendamiento (artículos 1859, 1860, 1861, 1932 
y 1979}. Lo c1tal no quita, como está visto atrás, 
el que puedan estipularse en cttalquiera de s1ts 
especies, en otros contratos, en ttso ele la libertad 

de contrataet'ón, por cuanto ni la ley lo impide, 
ni repugna ello a la índole de las arras según 
ha sido explicado. Su regulación por el Código 
Civil, en relación con la compraventa, nada tie
ne de excepcional y restrictivo, pues no se ofrece 
con tal carácter y, así, las normas al respecto, 
a virtud de lo dispuesto en el artícttlo 89 de la 
Ley 153 de 1887, son s7tsceptt:bles de aplicación 
por analogía al pacto de arras en relación· con 
otros contratos, en tanto el derecho ni() lo prohíba. 
Entonces, la estipulación de arras de retracta
ción es de recibo, tanto en la promesa bilateral 
de compraventa como ett la promesa unilateral 
de venta o de compra. 

8. Aunque en el caso sttb júdice las partes ha
blaron de que los Tafur Herrán entregaban a 
l\'Ionsalve la cantidad de siete mil pesos ''a título 
de arras, y también a cuenta del precio", es in
cuestionable que tal entrega no podía tener el 
carácter de arras confirmatorias de un contrato 
de promesa de compraventa, desde luego que la 
firmeza de éste quedó supeditada a la condición 
de que los Tafur Herrán optasen por perfeccio
nar la compraventa prevista, dentro de los veinte 
días fijados al efecto y en cuanto l\'Ionsalve les 
hubiera entregado oportm1amente, para su exa
men, los títulos de propiedad del inmueble. La 
naturaleza misma de 'la opción allí establecida 
en favor de los Tafur Herrán hacía jurídica
mente imposible el que la suma dada por éstos 
a l\'Ionsalve con imputación a parte del precio tu
viera ese carácter de ''arras confirmatorias''. 
Entonces, dentro de los perfiles de la operación, 
la cantidad así entregada, en cuanto pudiera 
llegar a ser imputable al precio, no podía tener 
lógicamente otra calidad que 'la de un anticipo 
condicional de parte del mismo, hecho por los 
Tafur Herrán para el evento de que éstos opta
sen por llevar adelante el negocio. Y, como a ese 
anticipo los contratantes le dieron el calificativo 
de "arras", no puede haber duda de que enten
dieron pactar ''arras de retractación'', porque la 
susodicha expresión: arras, cuando la cons
titución de éstas no se hace o no puede hacerse 
en el sentido de· confirmatorias, significa facui
tad para desistir del contrato, con los efectos 
que a su ejercicio asigna el articulo 1859 del 
Código Civil. Vale decir que 1\'Ionsalve, quien 
otorgó la opción y recibió las arras, podía desis
tir de su compromiso, devolviendo éstas dobladas 
a los Tafur.Herrán. 

9. Si, en la especie del litigio, el tribunal ca
lificó como oonfirmatorias penales las arras re
cibidas por el prometiente vendedor, sin embargo 
como condenó a éste a restituirlas dobladas a 
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los demandantes y como ese efecto, según lo vis
to, corresponde a las arras de retractación, es 
claro que el simple yerro en la calificación ju
rídica induce apenas a la rectificación doctrinal 
que se deja hecha, pero en modo alguno a la 
infirmación del proveído. 

Y como el sentenciador, con fundamento en 
las pruebas que tuvo a la vista, estimó que el 
prometiente vendedor no cumplió dos de sus 
obligaciones liminares, cuales eran las de entregar 
a sus demandantes, dentro de los veinte días 
subsiguientes al 20 de diciBmbre de 1955, los tí
tulos de la finca correspondientes a un período 
de treinta años complementados con el respectivo 
certificado de registro, lo cual era indispensable 
para colocar a los Tafur Herrán en condición de 
ejercitar su derecho de opción y la de poner al 
día, para la fecha en que tendría que otorgarse 
la escritura de la compraventa, los intereses de 
las deudas hipotecarias que pesaban sobre el 
inmueble, a efecto de definir las obligaciones de 
los Ta.fur Herrán Bn caso de comprar, resulta 
obvio que el demandado, al abstenerse de cum
plir tales obligaciones, desistió implícitamente 
de su compromiso, colocándose así en el impera
tivo de restituir dobladas las arras, en que se 
tradujo la condena decretada por el juzgador. 

No prosperan, pues, los cargos. 

No habrá lugar a condena en costas, a virtud 
de la rectificación de doctrina. 

Resol1wión 

A mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, en Sala de Casación Civil, administran
do justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia de fecha tres (3) de julio de mil no
vecientos sesenta y tres ( 1963), proferida en el 
presente litigio por el Tribunal Superior de 
Bogotá. 

Sin costas en el recurso. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese Bn 
la Gaceta Judicial y vuelva el proceso al Tribu
nal de origen. 

Enrique López de la Pava, F'lavio Cabrera 
Dussán, Aníbal Ca;rdoso Gaitán, Gustavo F'ar 
jardo Pinzón, Ignacio Górnez Posse, Arturo C. 
Posada. 

Ricardo Ramírez L. 
Secretario 



ACCION DlE lRlESCISWN DJE UN CON'Jl'JRA'Jl'O DlE COMPRAVENTA 
POR JLJESION lENOlRMlE 

Naturaleza jurídica de la compraventa. - No siempre la venta de derechos hereditarios es 
aleatoria. - Prueba adecuada para demostrar la lesión enorme. - A qué equivale la expre
sión "error jurídico". L~ determinación de si unt contrato es conmutativo o aleatorio es u~ma 

cuestión de hecho y no un punto de derecho. 

Corte Sttprema de Justicia. 
Sala de Casación Civil. 

Bogotá, D. E., febrero 22 de 1967. 

Magistrado ponente : doctor Er~;rique López de 
la Pava. 

El señor Eduardo Escallón Umaña, obrando 
en su calidad de heredero de la difunta señora 
Paulina Escallón viuda de Tobar, demandó al 
señor Alberto Escallón Guarín ante el Juez Oc
tavo Civ~l del Circuito de Bogotá para que, en 
sentencia dictada por la vía ordinaria, se decla
rara rescindido, por causa de lesión enorme, el 
contrato de compraventa que la causante Pauli
na Escallón celebró con el demandado Escallón 
Guarín mediante la Escritura número 1241, ex
tendida en la Notaría Octava de esta ciudad el 
12 de abril de 1956, contrato por el cual la pri
mera cedió al segundo el derecho herencial que 
a ella le correspondía en la mortuoria de la se
ñorita Julia Escallón Umaña. En la demanda 
se pidió también la declaración de que el deman
dado debía expresar si consentía en la rescisión 
o en completar el justo precio del derecho cedido 
y de que, en caso de consentir, se lo condenase a 
restituir ese derecho y a pagar los frutos del 
inmueble en que está radicado y las costas del 
juicio. 

Los hechos pertinentes de la demanda pueden 
condensarse así : 

l. Por la Escritura número 1241, otorgada en 
la Notaría Octava de Bogotá el 12 de abril de 
1956, la señora Paulina Escallón de Tobar le 
cedió al señor Alberto Escallón Guarín, a título 
de venta y en la suma ele $ 55.000.00, el derecho 

herencia! que la vendedora tenía en .la sucesión 
de la señorita Julia Escallón Umaña, derecho 
que se dijo estar vinculado a la hacienda llama
da "La Estancia", ubicada en jurisdicción del 
Municipio de Madrid y a:lindada como se expre
sa en la demanda. 

2. El precio de $ 55.000.00 en que se vendió 
el mencionado derecho herencial, es muy inferior 
al justo precio del mismo derecho, máxime si se 
tiene en cuenta que el pago de los gastos y del 
respectivo impuesto de sucesiones corrió a cargo 
de la vendedora. 

3. Dentro de la sucesión de la señorita Julia 
Escallón Umaña se le adjudicó al demandado 
Escallón Guarín una cuota parte de la hacienda 
''La Estancia'' para cubrirle el derecho heren
cia! que le había comprado a la señora Paulina 
Escallón de Tobar. 

4. Al comprarle su derecho a esta señora, el 
demandado Escallón Guarín era ya comunero 
en la hacienda "La Estancia", de modo que con 
esa adquisición no hizo sino aumentar su cuota 
o sus derechos en tal comunidad. 

5. También por la ~critura número 4603, 
extendida en la misma Notaría Octava de Bogo
tá el 31 de diciembre de 1956, el señor Eduardo 
Escallón Umaña le vendió 'al citado Alberto 
Escallón Guarín en $ 55. 000. 00 el derecho 
herencia! que correspondía al vendedor en la 
mortuoria de la causante Julia Escallón Umaña, 
derecho que era igua:l al que Paulina Escallón 
cedió al propio Escallón Guarín. 

6. No obstante el precio de compra expresado 
en la sobredicha Escritura número 4603, pos
teriormente, por la Escritura número 1566,_ 
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otorgada en la Notaría Sexta de Bogotá el 30 
de mayo de 1958, el comprador Alberto Escallón 
Guarín reconoció que el valor real del derecho 
que le cedió el señor Eduardo Escallón Umaña 
era de $ 176.000.00 y se obligó a pagar este 
precio en la forma expresada en dicho segundo 
instrumento público. 

7. El demandante Eduardo Escallón U maña 
es heredero de la señora Paulina Escallón de 
Tobar y así fue reconocido en el correspondiente 
juicio sucesorio. 

El demandado guardó silencio sobre la deman
da y el juicio siguió su curso y fue resuelto en 
primera instancia mediante fallo de 30 de octu
bre de 1961, en el cual se denegaron las súplicas 
formuladas, se absolvió al mismo demandado y 
se condenó en costas al actor. 

La sentencia acusada 

Abierto y surtido el segundo grado por apela
ción de la parte demandante, el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Bogotá pronunció 
la sentencia de 15 de junio de 1962, por la cual 
se confirmó la de primera instancia y se condenó 
en costas al apelante. 

El fallo del Tribunal expone los términos del 
'litigio y acomete el examen del contrato de venta 
que de su derecho herencia! en la mortuoria de 
Julia Escallón Umaña celebró la señora Paulina 
Escallón de Tobar con el señor Alberto Escallón 
Guarín en orden a definir si se trata o no de 
un contrato aleatorio, como lo calificó 'la sen
tencia de primer grado. Anota que, aunque nin
gún precepto positivo excluye los contratos alea
torios de la acción rescisoria por lesión enorme, 
la doctrina y la jurisprudencia han deducido 
esa exclusión de la naturaleza misma del con
trato que coloca a las partes en una incertidum
bre o contingencia respecto de las ganancias o 
pérdidas que de él puedan derivarse. Cita una 
doctrina de la Corte sobre este punto, vuelve 
sobre la venta de los derechos de la señora Es
callón de Tobar al demandado Escallón Guarín 
y dice en seguida: ''Estos derechos, para el mo
mento en que el contrato se formalizaba, no 
habían logrado concretarse aún en cuerpo cierto 
o en cuota determinada del inmueble a que se 
hallaban vinculados, por cuanto la liquidación 
y consiguiente adjudicación de lo que a cada 
asignatario pudiera corresponder, sólo vino a 
realizarse veinte meses después, diciembre 12 de 
1957, en que se presentó y fue aprobada la co
rrespondiente partición. Y si en el momento de 
la celebración del contrato ninguna de las partes 
podía conocer la extensión precisa de los derechos 

que se enajenaban, hay que reconocer entonces 
que la venta, desde este punto de vista, era alea
toria, es insusceptible por lo tanto de ser atacada 
por la vía de la rescisión a que da lugar la lesión 
enorme. Era cierto e indudable que a la vende
dora le iban a corresponder dentro de la sucesión 
de su hermana Julia unos derechos vinculados 
a la finca de 'La Estancia'; pero no lo era la 
cuantía de esos derechos, que, susceptible de 
aumento o disminución, resultaba desconocida e 
incierta ... ''. 

Observa la sentencia que la acción rescisoria 
por lesión enorme se refiere al precio de la cosa 
al tiempo del contrato y expresa que, aunque el 
mencionado factor de incertidumbre en la cuan
tía del derecho cedido no fuera en este caso bas
tante para enervar la acción instaurada, sucede 
que en este juicio no se demostró cuál pudo ser 
el justo precio de ese derecho. En efecto, el único 
elemento de juicio que sobre dicho precio se 
adujo, consiste en la manifestación que hizo el 
mismo demandado Escallón Guarín en la Escri
tura número 1566, de 30 de mayo de 1958, sobre 
que el valor del derecho adquirido de Eduardo 
Escallón era de $ 176.000. OO. A este respecto 
hace referencia al argumento de la parte de
mandante de que el derecho comprado al señor 
Escallón U maña era igual al cedido por la señora 
Escallón de Tobar y de que, si el cesionario Es
callón Guarín había reconocido que el derecho 
adquirido del primero valía $ 176.000.00, tal 
declaración constituye una confesión del deman
dado sobre que el otro derecho habido de la 
segunda tenía un precio igual, y esta confesión 
prueba la lesión enorme sufrida por la misma 
Paulina Escallón, y sobre tal argumento dice a 
continuación : 

"Pero es que, aun supuesta la más absoluta 
igualdad en el valor de los derechos que a doña 
Paulina y a don Eduardo habían de correspon
derles en la finca de 'La Estancia', como here
deros de su hermana Julia, el acuerdo a que, 
mediante la Escritura número 1566 de 30 de ma
yo de 1958, llegaron este último y don Alberto 
para ajustar en la suma de $ 176.000.00 el pre
cio de $ 55.000.00 que simultáneamente le ha
bían dado en la venta de que trata la Escritura 
número 4603 de 31 de diciembre de 1956, apenas 
demuestra que para el tiempo en que se otorgaba 
aquella escritura, 30 de mayo de 1958, los 
derechos de don Eduardo valían, en concepto 
de los dos estipulantes, la expresada suma de 
$ 176.000.00, mas no que ese mismo fuera el 
justo precio de los de doña Paulina, veinticinco 
meses antes, o sea para el 12 de abril de 1956, 
en que se formalizó la venta cuya rescisión se 
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demanda. El lapso de más de dos años entre una 
y otra estipulación, no permite deducir, ni si
quiera para un mismo e idéntico objeto, que el 
justo precio de la una sea también el que justa
mente debe corresponderle a la otra, habida con
sideración de las mutaciones comerciales y eco
nómicas que durante él han debido producirse. 
Con menos razón en tratándose de objetos no 
idénticos, sino apenas equivalentes, y para los 
cuales pueden mediar, en consideración a las 
distintas circunstancias que los rodean, factores 
determinantes de un justo precio diferente del 
acordado para la primera enajenación. Como 
exactamente se advierte en el caso de esta con
troversia. Para don Alberto Escallón no era lo 
mismo adquirir unos primeros .derechos sobre la 
finca 'La Estancia', en 1956, que ensanchar lue
go esa propiedad con la compra de otros más, 
como los adquiridos en 1958. · 

''Pero, conio según el artículo 194 7 del Código 
Civil, en que se funda la rescisión que se de
manda, 'el justo precio se refiere al tiempo del 
contrato', resulta entonces que, aun aceptando 
como una confesión de don Alberto, el justo 
precio de $ 176.000.00 que en mayo de 1958 
les reconoció a los derechos que adquiría de don 
Eduardo, no puede concluirse que este mismo 
haya sido el justo precio de los comprados a 
doña Paulina en abril de 1956 ". 

El recnrso de Casación 

Ija parte demandante recurrió en casación y 
con respaldo en la primera de las causales seña
ladas por el artículo 520 del Código Judicial, 
formula contra la sentencia de segundo grado 
dos cargos que la Corte procede a exponer y 
examinar. 

Pr·irner cargo. Consiste en la violación directa, 
por falta de aplicación, de los artículos 1946, 
194 7 y 1948 del Código Civil. 

El recurso inicia la exposición de este primer 
motivo diciendo que el fallo cometió ''un grave 
y manifiesto error jurídico'' al calificar, de alea
torio el contrato celebrado por la señora Paulina 
Es0allón de Tobar con el señor Alberto Eseallóu 
Guarín mediante la Escritura número 1241, de 
de 12 de abril de 1956, contrato por el cual la pri
mera vendió al segundo el derecho herencial que 
ella tenía en la sucesión de su hermana Julia 
Escallón Umaña. 

La demanda de casación reproduce los pasos 
de la sentencia en que se afirma que, si bien es 
cierto e indudable que a la vendedora Escallón 
de Tobar le iban a corresponder en la sucesión 
aludida unos derechos vinculados a la hacienda 

"La Estancia", ninguna de las partes contra
tantes podía conocer la extensión o cuantía de 
esos derechos, y que por esa razón la compra de 
ellos resultaba aleatoria e insusceptible de ser 
atacada por causa de lesión enorme. Transcribe 
también el artículo 1498 del Código Civil y una 
doctrina de la Corte y sostiene que, de acuerdo 
con dicho precepto y tal doctrina, un contrato 
sólo puede tenerse por aleatorio cuando la ga
nancia o pérdida que de él esperan obtener las 
partes depende de un hecho incierto. Según esta 
noción, no puede admitirse que toda compraventa 
de derechos herencia.les sea necesariamente un 
contrato aleatorio. En respaldo de esta tesis cita 
lo expuesto por la Corte en casación de tres de 
agosto de 1954 (LXXVIII, 2145, 233) y dice 
que, conforme a ese concepto, ''en la compra.ven
ta de derechos herenciales no puede descartarse 
de p'lano la procedencia de la acción rescisoria 
por lesión enorme bajo el pretexto de que tal 
contrato es aleatorio, ya que cuando el negocio 
se verifica después de practicada la diligencia 
de inventarios y avalúos, conociéndose así el 
monto del caudal hereditario, se sabe a ciencia 
cierta quiénes son los herederos del de cujus, la 
eventualidad o incertidumbre, que es nota con
sustancial del contrato aleatorio, queda comple
tamente despejada y, por ende, la compraventa 
en esta circunstancia celebrada debe calificarse 
como contrato conmutativo''. 

La doctrina de la Corte cobra mayor evidencia 
y relieve cuando el derecho herencia! cedido se 

_halla vinculado a un inmueble determinado, 
cuando han sido aprobados ya el inventario y 
avalúo de bienes y cuando se conocen el número 
y la calidad de los herederos y sólo falta por 
ejecutar 'la partición. Celebrada la compra 
de aquel derecho en estas circunstancias, no pue
de calificarse el contrato de aleatorio. ''En el 
caso snb júdice -dice el recurso- se encuen
tran demostradas a cabalidad las circunstancias 
anotadas en los párrafos anteriores, las que nece
sariamente llevan a calificar como contrato con
mutativo la compraventa de derechos hereditarios 
celebrada por la señora Paulina Escallón Uma
ña v. de Tobar y el señor Alberto Escallón Gua
rín mediante la Escritura pública número 1241, 
del 12 de abril de 1956, Notaría Octava de Bo
gotá, contrato que se refiere a los derechos y 
acciones que le correspondían a la vendedora en 
la mortuoria de su hermana Julia y que estaban 
vinculados concretamente al inmueble La Es
tancia''. 

R.epite el recurso que cuando se celebró el 
.contrato entre los señores Escallón de Tobar y 
Escallón Guarín ya estaban practicados y apro-
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hados el inventario y el avalúo de bienes en la 
mortuoria de Julia Escallón y reconocidos los 
herederos de esta causante. Se sabía entonces 
que a la vendedora Paulina Escallón le corres
pondería en esa mortuoria la quinta parte de 
una cuota o derecho proindiviso avaluado en 
$ 205.239.70 y vinculado a la hacienda nom
brada. De manera que, al tiempo del contrato, 
el derecho herencia! de la señora Escallón era 
cierto y conocido y no una mera expectativa ni 
un álea. 

La sentencia reconoce ser cierto e indudable 
que a la vendedora Escallón le iba a correspon
der en la sucesión de su hermana Julia un de
recho vinculado a la finca "La Estancia", pero 
añade que al tiempo de la venta de ese derecho 
no se podía conocer su extensión o cuantía, y 
con base en este juicio le atribuye al contrato la 
calidad de aleatorio. En sentir del recurso, este 
concepto constituye ''un grave y manifiesto 
error jurídico", porque tal derecho era ya cono
cido y se sabía que estaba constituido por la 
quinta parte de una cuota con precio determi
nado y con vinculación al inmueble dicho, esto 
es, que no era una contingencia incierta de ga
nancia o pérdida. 

El recurso concluye así la exposición de esta 
primera censura : 

''Esclarecido como queda hasta la saciedad que 
el contrato de compraventa celebrado por la se
ñora Esca:llón v. de Tobar y el señor Escallón 
Guarín, es claramente conmutativo, resalta me
ridianamente el grave error jurídico en que 
incurrió el Tribunal ad quem al calificarlo como 
aleatorio. 

"Este error jurídico indujo al sentenciador a 
considerar improcedente en este caso la acción 
rescisoria por lesión enorme, siendo claramente 
procedente, y, por ende, a no aplicar, siendo 
aplicables al caso, ·los artículos 1946, 1947, 1948 
y concordantes del Código Civil, quebrantándo
los en consecuencia por falta de aplicación''. 

Segttndo cargo. Versa sobre la violación indi
recta, por .falta de aplicación, de los .mismos 
artículos 1946, 1947 y 1948 del Código Civil, a 
causa de errores de hecho en la apreciación de 
las pruebas. 

Sobre esta segunda censura dice el recurso que 
''el Tribunal ad qtten incurrió en dos errores 
evidentes de hecho en la apreciación probatoria, 
errores que lo llevaron a considerar no demos
trado en el juicio que el justo precio de los 
derechos herenciales vendidos por doña Paulina 
a don Alberto, era en la época del contrato más 

del doble de la. suma que le pagó el comprador 
Escallón Guarín a la vendedora Escallón v. de 
Tobar, a pesar de que este presupuesto funda
mental de la acción se encuentra de bulto acre
ditado en el proceso". 

El primero de los ·errores de hecho que señala 
el recurso consiste en no haber la sentencia 
tenido en cuenta la confesión contenida en las 
posiciones absueltas por el demandado y con
siderado por ello que no eran iguales, sino 
simplemente equivalentes los de,rechos que el 
propio Escallón Guarín les compró a los señores 
Eduardo y Paulina Escallón. En efecto, el de
mandado absolvió unas po,siciones y en ·ellas 
admitió y confesó que el derecho herencia! ad
quirido de Eduardo Escallón era igual al com
prado a la señora Escallón de Tobar. El fallo 
pasó por alto esta confesión, que prueba la 
igualdad de los derechos mencionados, y se de
dicó a hacer consideraciones reñidas con los 
hechos del proceso para deducir una pretendida 
y mera equivalencia entre esos derechos, incu
rriendo así en un evidente error de hecho. 

Fuera del anterior, la sentencia cometió otro 
error de hecho que consiste en no haber visto 
tampoco las ]jscrituras números 4603, de 31 de 
d~ciembre de 1956, y 1566 de mayo 30 de 1958, 
por las cuales el demandado Escallón Guarín le 
compró a Eduardo Escallón Umaña su derecho 
herencial en la misma mortuoria de Julia Esca
llón y en donde el 'Propio comprador, en forma 
libre y espontánea, declaró que el valor de este 
derecho era de $ 176.000.00. Si esta cifra era el 
justo precio de tal derecho, también lo era del 
comprado a la señora Paulina Escallón, por ser 
ambos derechos absolutamente iguales. El fallo 
no tuvo en cuenta estos instrumentos y no vio 
que e.Hos demuestran que el justo precio del de
recho adquirido de doña Paulina era el mismo 
que el demandado pagó por el derecho que le 
cedió don Eduardo Escallón. 

Finalmente dice el recurso: ''los anteriores y 
por demás clarísimos errores de hecho que sufrió 
el sentenciador y que le impidieron reconocer, 
contra la evidencia procesal, que los derechos 
hereditarios vendidos por la señora Escallón v. 
de Tobar al señor Escallón Guarín, son exacta
mente iguales a los vendidos por el señor Escallón 
Umaña al mismo señor Escallón Guarín, y que 

. el justo precio fijado mediante escritura pública 
por el señor Escallón Guarín a los derechos com
prados a:l señor Escallón Umaña, se refieren a 
un negocio celebrado en 1956, o sea en los mismos 
días en que se realizó la compraventa Escallón 
v. de 'fdbar - Escallón Guarín, le impidieron 
también al fallador ad quem entender que el 
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justo precio de los derechos vendidos por doña 
Paulina a don Alberto es de $ 176.000.00, me
diante el obvio razonamiento de que si los dere
chos vendidos por doña Paulina y por don Eduar
do a don Alberto son absolutamente iguales, 
necesariamente el justo precio de ambos derechos 
debe ser idéntico, ó sea la suma de $ 176.000.00, 
desde luego que ambos contratos de compraventa 
los celebró el señor Escallón Guarín en la misma 
época, es decir, en el año de 1956. 

''Queda entonces meridianamente en claro 
que si el justo precio de los derechos hereditarios 
vendidos por doña Paulina a don Alberto, es de 
$ 176. 000 .. 00, y que si la vendedora recibió ape
nas $ 55.000.00 del comprador, según reza la 
cláusula segunda de la Escritura pública 1241, 
varias veces citada, doña Paulina sufrió lesión 
enorme en el negocio, conforme a lo estatuido 
por el artículo 194 7 del Código Civil. 

''Y como el sentenciador ad quem, en virtud 
de los errores de hecho ya puntualizados, con
sideró que no estaba configurada en este caso 
la lesión enorme para la vendedora, estando ella 
claramente comprobada, vino a quebrantar, por 
falta de aplicación, siendo aplicables al proceso, 
los artículos 1946, 1947, 1948 y concordantes 
del Código Civil, que son las normas reguladoras 
de la rescisión de la compraventa por lesión 
enorme',_. 

Consideraciones de la Corte 

I. El artículo 1497 del Código Civi.l divide los 
contratos en gratuitos y onerosos y disp•one qtte 
el contrato es oneroso "cuando tiene por objeto 
la utilidad de ambos contratantes, gravándose 
cada ttno a beneficio del r0tro". 

A stt vez el artícttlo 1498 ibídem subdivide los 
contratos onerosos en conmutativos y aleatorios 
y prescribe que "el contrato oneroso es conmu
tativo cttandrO cada una de las partes se obliga a 
dar o hacer una cosa qtte se mira como equiva
lente a lo que la otra parte debe dar O' hacer a 
su Vliz; y si el eqttivalente consiste en tc.na con
tingencia incierta de ganancia o pérdida, se 
llama aleatorio": Según los doctrinantes, esta 
distinción entre contratos conmutativos y alea
torios no ofrece más tinterés que el de sustraer 
estos últimos de la acción rescisoria por lesión 
enorme. La propia naturaleza del contrato alea
torio rept~dia esta acción rescisoria por enorme 
engMío. 

El contrato de compraventa es oneroSrO por 
esencia y conmutativo por natttraleza. S e dice 
que es conmutativo por naturaleza po'rque hay 
casos excepcionales en que puede asumir el ca-

ráctc·r de contrat•o aleatorio. En casacwn de 20 
de febrero de 1948 se expresó así la Corte sobre 
este ptc.nto: ''El contrato de venta, oneroso por 
esencia, es generalntente conmutativo y hasta 
puede tenerse como·Mpo de los de esta clase, por
que las prestaciones a qtw da nacimiento se oo
nocen ciertamente desde su celebración en forma 
que las partes puedt?,n determinar el beneficio o 
la pérdida q'tte van a reportar; comúnmente se 
estima que la cosa vale lo que por ella se paga. 
Sólo excepcionalmente puede asumir la venta la 
naturaleza de contrato aleatorio, en qtte la ex-

1 tensión de las obligdc1:ones de los oontratantes o 
la existencia de ellas penda de un suceso futuro 
e incierto que no les permita establecer inmedia
tamente la ganancia o la pérdida, tal como acon
tece cuando la venta tiene por objeto una cosa 
futura y se expresa o aparece de la natttraleza 
del contrato que se compró la suerte; o cuando 
el objeto de la venta es un derecho litigioso, o 
un .derecho en una herencia en qtte no hay datos 
ciertos sobre los resultados de stt liqttidación. 
Aceptan los doctrinantes qne también pttede te
ner esa calidacl excepcional la venta de una mina 
propiamente dicha, sin elaboración ningttna, esto 
es, sin datos más o menos ciertos sobre su canti
dad de prodtwción y de su consiguiente precio, 
pero no las que se vendan en estado de expla·ta-. 
ción, porqtte, disponiéndose entonces de noticias 
y datos tttilizables para la determinación del 
precio y el ajuste de la eoonomía contractual, 
se exclttye el evento ftduro que le comunica im
pt·evisibüidad a los resultados del contrato'' 
(LXIII - 2057, 705). 

El derecho real de herencia puede ser cedido 
a cualquier título, con efectos que varían según 
el modo de cederlo, según q·zte el título sea gra
fttito tt onet·oso y según que haya o no inmuebles 
entre los bienes relictos. En doctrina asentada 
anteriormente por la Corte se expresó que, cttan
do se cede este derecho sin especif1:car loas bienes 
del caudal hereditario, el cedente no responde de 
nada si el títttlo es gratuito o sólo responde de 
su calidad de heredero cuando el título es onero
so. Además, en este segundo caso, esto es, cuando 
el títttlo es lucrativo y· no hay especificación de 
bienes, el contrato que da lugar a la cesión tiene 
el carácte1· de aleatorio y no es por tanto susCep
tible de ser rescindido por lesión enorme (casa
ción de marzo 11 de 1942 - LIII - 1983, 115). Y 
más tarde, después de examinar los varios aspec
tos y consec1tencias que puede presentar la cesión 
de un derecho hereditario, la Corte precisó así 
su doctrina en sentencia de casación de tres de 
agosto de 1954: "N o se puede sostener de manera 
absoluta q1w la venta de derechos hereditarios 
sea siempre de cankter· ai.leator'io. Cuando (J;z 



32 GACETA JUDICIAL Números 228&y 2286 

momento de efectuar la cesión se conoce de ma
nera cierta por los contratantes la mtantía del 
activo y del pasivo de la stwesión, y el número 
y calidad de los herederos, el objetro vendido no 
es cosa que quede sometida totalmente al azar de 
ttna pérdida o ganancia. La prestación en este 
caso no depende de ttn acontecimiento incier·to 
que haga imposible su justiprecio al momento 
del contrato. Puede omtrrir, por ejempl;o, que la 
cesión se efectúe despttés de practicados los in
ventarios y avalúos, cuando ya se han fijado 
precisamente los elementos integrantes del pa
trimonio herencial y los valores de los bienes re
lictos. En este caso la venta de los derechos he
renciales no tendrá carácter aleatorio. 

"De tal manera que si por regla general la 
venta de derechos hereditarios sin determina
ción de especie, es contrato aleatorio, habrá casos 
en que ella tenga carácter conrntdativo, siendo 
pr·ocedente entonces la acción rescioor·ia al existir 
lesión enorme, si los derechos cedidos valieren al 
tiempo del contrato más de la mitad de stt jttsto 
precio" (LXXVIII- 2145, 233). 

También importa recordar aqttí que, corno la 
les·ión ttltradirnidium exige confrontar el precio 
convenido en el erontrato con el justo valor de la 
cosa transferida al tiempo de celebrar ese con
trato, es de todo punto necesario demostrar dichro 
precio jttsto, y que, según doctr·ina invariable de 
la Corte, la prueba adecuada para ello es el dic
tamen de peritos. Así lo ha expresado la Corte 
en repetülas oportunidades, como puede verse, 
por ejemplo, en casaciones de julio 30 de 1943 
(LV - 1998, 616), de julio 10 de 1953 (LXXV 
2131, 556), de marzo 17 de 1954 (LXXVII 
2138, 99) y de junio 17 de 1960 (XCII - 2225, 
952). 

II. La señorita Julia Escallón Umaña murió 
en Medellín el 30 de marzo de 1953. 

El juicio mortuorio de esta causante se abrió 
en el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Bo
gotá, el 27 de agosto del mismo año de 1953. En 
dicho juicio fueron reconocidos herederos, en su 
calidad de hermanos legítimos de la difunta, los 
señores Eduardo, Paulina, Mercedes, Luis y El
vira Esea:llón Umaña, representados los dos últi
mos por sus respectivos hijos, o sea sobrinos de 
la citada causante. · 

La diligencia de inventario y avalúo de bienes 
se practicó allí mismo el cinco de agosto de 1954. 
En el inventario se relacionó como bien relicto un 
derecho o cuota parte correspondiente a la di
funta Julia Escallón en la comunidad existente 
sobre la hacienda "La Estancia", ubicada en 
jurisdicción del Municipio de Madrid y cons-

taute de 541 fanegadas de tierra. Todo este 
inmueble fue a valuado en $ 728.050.56, y el 
derecho de la causante Julia se apreció en 
$ 205.239.70. También se incluyeron en el in
ventario otros bienes por valor de $ 11.725. 65, 
de modo que todo el activo de la sucesión quedó 
apreciado en $ 216. 965. 36. E'l pasivo ascendió 
a$ 10.012.30. 

Dicho inventario fue aprobado por auto de 16 
de marzo de 1956, y la partición de los bienes se 
solicitó el nueve de abril y se decretó el 11 de 
mayo del mismo año. 

Por la Escritura número 1241, extendida en 
la Notaría Octava de Bogotá el 12 de abril de 
1956, la señora Paulina Esca:llón viuda de Tobar 
dijo transferir ''al señor Alberto Escallón G., a 
título de venta, todos los derechos y acciones que 
pertenecen a la exponente como heredera reco
nocida de su hermana, señorita Julia Escallón 
Umaña, cuyo juicio de sucesión cursa ante el 
,Juez Cuarto Civil de este Circuito, vinculados a 
la hacienda La Estancia, situada en jurisdicción 
del Municipio de lVIadrid' '. Esta venta se hizo en 
la cantidad de $ 55. 000. 00, que la vendedora 
declaró tener recibida a su satisfacción de manos 
del comprador. 

Por la Escritura número 1242, otorgada en la 
propia Notaría Octava de Bogotá el mismo 12 
de abril de 1956, la señora Leonor González de 
Ogliastri transfirió también al señor Alberto Es
callón Guarín, a título de venta y por la suma 
de $ ·55. 000. 00, el derecho herencia! que co
rrespondía a ·la vendedora en la sucesión de la 
misma Julia Escallón U maña por transmisión 
de su madre Elvira Escallón de Ogliastri, her
mana esta última de la causante nombrada. 

Por la Escritura número 4603, pasada ante el 
mismo Notario Octavo de Bogotá el 31 de di
ciembre de 1956, el señor Eduardo Escallón 
U maña expuso: ''Primero. Que con fecha prime
ro de marzo del año en curso el exponente celebró 
con el señor Alberto Escallón Guarín un contrato 
de venta de todos los derechos y acciones que co
rresponden o puedan corresponder al exponente 
como heredero de su legítima hermana, señorita 
Julia Escallón Umaña, que se sigue ante el señor 
Juez Cuarto Civil de este Circuito, contrato que 
hasta la fecha no se había perfeccionado con la 
solemnización ·legal. Segundo. Que por medio de 
este instrumento e'l compareciente procede a 
transferir al señor Alberto Escallón G., a título 
ele venta, todos los derechos y acciones que le 
corresponden o puedan corresponderle al expo
nente en la sucesión de su legítima hermana 
Julia Escallón Umaña que se sigue ~nte el señor 
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Juez Cuarto Civil de este Circuito, siendo en
tendido que el pago de los impuestos es ele cargo 
del exponente. Que esta transferencia queda 
vinculada exclusivamente a los derechos que co
rresponden o puedan corresponder al exponente, 
sin reserva ni limitación de ninguna clase, en la 
hacienda La Estancia, situada en jurisdicción del 
Municipio de Madrid ... Tercero. Que el precio 
de esta venta es la cantidad de cincuenta y ciuco 
mil pesos ($ 55.000.00) moneda corriente, que 
el exponente vendedor declara tener recibidos 
ele manos del comprador a su entera satisfac
ción". 

Por 'la Escritura número 1566, extendida en 
la Notaría Sexta de Bogotá el 30 de mayo de 
1958, los nombrados señores Eduardo Escallón 
U maña y Alberto Escallón Guarín dijeron:" Pri
mero. Que según aparece de la Escritura pública 
número cuatro mil seiscientos tres ( 4.603), de 
treinta y uno (31) de diciembre de mil "Ilove
cientos cincuenta y seis (1956), de la Notaría 
Octava del Circuito ele Bogotá, el compareciente 
Eduardo Escallón le vendió y transfirió, a título 
de venta, al compareciente Alberto Escallón 
Guarín todos los derechos y acciones que le co
rrespondan o pudieran corresponderle en la suce
sión de su legítima hermana Julia Escallón Uma
ña que se seguía ante el Juzgado Cuarto Civil 
de este Circuito, siendo entendido que el pago ele 
los impuestos era ele cargo del vendedor Eduardo 
Escallón, exclusivamente, habiéndose dejado 
constancia de que la transferencia quedaba 
vinculada exclusivamente a los derechos que le 
correspondían o pudieran corresponderle a 
Eduardo Escallón Umaña, sin reserva ni limita
ción de ninguna clase·, en la hacienda ele la Es
tancia, situada en jurisdicción del Municipio de 
Madrid (Departamento de Cundinamarca) y 
según la alinderación y demás especificaciones 
([Ue se hicieron en la supradicha Escritura nú
mero cuatro mil seiscientos tres ( 4.603), del 
treinta y uno (31) ele diciembre de mil nove
cientos cincuenta y seis ( 1956), ele la Notaría 
Octava de Bogotá. Segundo. Que en la cláusula 
tercera ele la ya dicha Escritura número cuatro 
mil seiscientos tres ( 4.603), se dijo que el precio 
de la venta de los derechos de Eduardo Escallón 
a Alberto Escallón, era la cantidad de cincuenta 
y cinco mil pesos ($ 55.000.00) moneda. corriente, 
que el vendedor Eduardo Escallón declaró tener 
recibidos a su satisfacción de manos del compra
dor Alberto Escallón Guarín. Cuarto. Que 'los 
comparecientes, libre y espontáneamente, por 
esta escritura declaran y reconocen que Alberto 
Escallón Guarín no le pagó a Eduardo Escallón 

. llmaba los cincuenta y cinco mil pesos ($ 55.000) 
moneda corriente, fijados como precio ele la 
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crsión o venta que Eduardo Escallón le hacía 
a Alberto Escallón Guarín por la tantas veces 
citada Escritura número cuatro mil seiscientos 
tres ( 4.603) y por lo mismo ni Alberto Escallón 
Guarín pagó ni entregó ni Eduardo Escallón re
cibió los aludidos cincuenta y cinco mil pesos, 
(~; 55.000.00) moneda corriente. Quinto. Que 
entre los comparecientes Alberto Escallón Gua
rín y Eduardo Escallón Umaña se ha convenido 
hoy en hacer un ajuste rea·l y efectivo del ver
dadero precio de los derechos y acciones que 
Eduardo Escallón transmitió a Alberto Escallón 
Guarín por Escritura número cuatro mil seis
cientos tres ( 4.603), atrás citada, y al efecto han 
convenido Alberto Escallón Gnarín y Eduardo 
Escallón Umaña fijar en la cantidad ele ciento 
setenta y seis mil pesos ($ 176:000.00), moneda 
corriente, el valor de ·los derechos y acciones que 
Alberto Escallón Guarín adquirió de Eduardo 
Escallón Umaña por la citada Escritura número 
cuatro mil seiscientos tres ( 4.603), ele la Notaría 
Octava, cantidad que Escallqn Guarín le paga a 
Eduardo Escallóu, así: ... Sexto. Eduardo Es
callón Umaña, en su propio nombre, ratifica y 
confirma en todas sus ·partes y para todos los 
efectos a que haya lugar el contrato de venta 
que celebró con Alberto Escallón Guarín y que 
consta en la supradicha Escritura número cuatro 
mil seiscientos tres (4.603), de la Notaría Oc
tava de Bogotá, antes citada, y consecuencialmen-_ 
te ratifica y comprueba (sic) en todas sus partes 
las actuaciones de Alberto Escallón Guarín como 
cesionario de Eduardo Escallón Umaña y que 
se practicaron y tuvieron lugar en el juicio de 
sucesión de la señorita Julia Escallón Umaña 
que se ventiló ante el Juzgado Cuarto Civil del 
Circuito''. 

Los datos -anteriores ponen de relieve estas 
circunstancias: 

a) Cuando por la Escritura número 1241, de 
12 de abril de 1956, la señora Paulina Escallón 
le cedió a A·lberto Escallón Guarín su derecho 
hereditario en la sucesión de la difunta Julia 
Escallón Umaña, ya en el proceso mortuorio ha
bían sido reconocidos los herederos de la causan
te, integrantes de cinco ramas, y estaban practi
cados y aprobados el inventario y el avalúo de 
los bienes relictos y solicitada la partición de 
esos bienes. 

b) Según el inventario mencionado, el prin
cipal bien de Ja sucesión consistía en un derecho 
o cuota parte en la comunidad constituida sobre 
la hacienda "La Estancia", de 541 fanegadas. 

e) El aludido derecho o cuota parte estaba 
justipreciado en la suma de $ 205.239.70. 



34 GACETA JUDICIAL Números 22B5 y 2286 

d) Al ceder la señora Escallón de Tobar a 
Escallón Guarín su derecho hereditario se ex-

, ' preso que tal derecho se hallaba vinculado a 'la 
hacienda ''La Estancia''. 

Los antecedentes anotados permiten lleo·ar a la 
conclusióü de que, .cuando la señora Paulina 
Escallón le cedió su derecho hereditario al señor 
Alberto Escallón Guarín, existían ya datos cier
tos sobre el número y calidad de los herederos de 
la causante Julia Escallón, sobre la cuantía del 
activo y del pasivo de la sucesión de ésta, sobre 
la naturaleza de los bienes relictos, sobre el jus
tiprecio del derecho aludido y sobre su calidad ele 
inmueble, y de que estos datos concurrían a disi
par la incertidumbre que pudiera abrigarse so
bre la realidad del mismo derecho y sobre la 
extensión o cuantía del beneficio qu~ su cesión 
re~ortaría a los contratantes nombrados, impri
nuenclole al contrato carácter conmutativo. No 
obstante esto, la sentencia consideró que al tiem
po de esa cesión, el derecho era· aún i{1cierto o 
contingente y que por ello la convención celebra
da entre los dichos cedente y cesionario tenía 
c~rácter aleatorio y no era por lo mismo suscep
tlble de ser rescindida por lesióu enorme. 

III. El recurso estima que la seuteneia come
tió un "grave error jurídico" al tener por alea
torio el contrato ajustado entre la señora Esca
llón de Tobar y el señor Escallón Guarín y dice 
que ese yerro condujo a la misma sentencia a 
quebrantar, por falta de aplicación, los artículos 
1946, 1947 y 1948 del Código Civil. 

Según cboctrina de la Corte, la exp1·esión "error 
jurídico" eqnivale n la violación dt:recta ele la, 
ley sustamcial y se le~ emplea a ment~do pnm 
distingttir ese ye1To del qne se .denomina erro1· 
de derecho o errot· de vnloración probnton'a qne 
condtwe al quebranto incli1·ecto de la misma ley 
sustnncial (XCIII - 2228, 93). De modo qne, 
cuando en casación se dice qnc nna sentencia 
cornetió "nn e1Tor ju.ddioo", ha. de entenderse 
que se la ncu.sa de haber infring·ido d-irectamen
te unn norma de aquella especie, bien por j'altn 
de aplt'caC'ión, o por aplicación indebida o por 
interpretación equivocada. 

En el caso presente, el ''error jurídico'' que 
el recurso le imputa a la sentencia consiste en 
haber ésta considerado aleatoria la venta que de 
su derecho hereditario le hizo la señora Escallón 
de Tobar al demandado Escallón Guarín, y aña
de el propio recurso que ese yerro condujo a la 
misma sentencia a violar, por inaplicación, los 
preceptos legales antes citados. 

Pues bien: atrás se transcribieron los pasos 
de la casación de tres de agosto de 1954 en qne 

se expresa que la venta de derechos hereditario::; 
no siempre tiene carácter aleatorio. El recurso 
reprodujo los mismos párrafos para sustentar su 
concepto de que el contrato sub júdice no es 
aleatorio y para refutar la tesis contraria ex
puesta en la sentencia impugnada. A continua
ción de los párrafos transcritos figura otro en 
la misma casación en que se expone esta doctri
na: ''La calificación de la naturaleza aleatoria 
o conmutativa de la venta de derechos heredi
tarios, para decidir sobre la procedencia ele la 
acción rescisoria por lesión enorme, es cuestión 
de hecho que corresponde determinar al juzga
dor en cada caso, teniendo en cuenta los antece
dentes y las circunstancias en que se celebre el 
contrato, con baSie en las pruebas alleaadas al 
juicio" (LXXVIII- 2145, 233). o 

De acuerdo con esta doctrina, la detennina.
c·ión de si un contrato es commdativo o aleator1'o 
es una cúestión de hecho y no un punto de dere
clvo, p01·qt1e depende ele la certeza o ele la con
tingencia qtte ofrezcan las prestac'iones a que 
las pa1'tes se obligan. Y siendo u.na cuestión de 
hecho, corresponde apreáar-la al juez de mé1·ito 
y el jnicio de éste sobre tal materia sólo pued~ 
se1· act1.sado e·n casación po1· la vía del quebmnto 
1:ndü·ecto ele la ley en qne la sentencia ha.ya incn
n·ido a causa ele en·or ele hecho o error de dere
clvo en la nprecia.ción de las pntebas relativas a 
los .facto1·es ele certe.za o contingencia de las 
prestaciones aludidas. 

Conforme a lo expuesto, la calificación de alea
torio que la sentencia le dio al contrato celebrado 
entre la señora Escallón de Tobar y el deman
dado Escallón Guarín, no constituye un error 
jurídico, porque no se trata ele una cuestión ele 
derecho. Si el recurso la juzgaba equivocada por 
estimar conmutativo el mismo contrato, ha de
bido acusar el fallo por violación indirecta d!C la 
ley a causa de un error ele hecho o de un error 
ele derecho en la apreciación de las pruebas con
ceruientes a los factores y circunstancias deter
minantes de ese carácter conmutativo de la venta 
del derecho hereditario. No formulado así, sino 
por la vía del error jurídico o de la violación 
directa de la ley, el cargo resulta ineficaz. 

IV. La sentencia no encontró demostrado el 
precio justo que al tiempo del contrato tuviera 
el derecho hereditario cedido por la señora Es
callón de Tobar al señor Escallón Guarín, y por 
este aspecto el recurso la acusa de haber incu
rrido en dos errores de hecho que la condujeron 
a violar, por falta de aplicación, los mismos ar
tícnlos 194G, 1947 y 1948 del Código Civil. 

l 
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El primero de los aludidos errores de hecho 
consiste en que la sentencia no tuvo en cuenta 
las posiciones absueltas por el demandado Esca
llón Guarín y en las cuales admitió éste que el 
derecho comprado a la señora Escallón de Tobar 
era igual al que le cedió el otro heredero Eduar
do Escallón Umaña. Según el recurso, esta omi
sión llevó a la sentencia a considerar que los dos 
derechos mencionados era11 equivalentes, pero no 
iguales. 

El segundo error de hecho se hace consistir 
en que el fallo no vio las Escrituras números 
4603, ele 31 ele diciembre ele 1956, y 1566 ele 30 
ele mayo ele 1958, en las cuales aparece que el 
señor Escallón Guarín reconoció que el precio 
justo del derecho hereditario comprado por él 
a Eduardo Escallón U maña era de $ 176.000. OO. 
Sostiene el .recurso que las posiciones y las es
crituras expresadas, demuestran· que 'los derechos 
hereclitariüs comprados por el demandado a 
Paulina y Eduardo Escallón son iguales y que, 
si el derecho cedido por este último tenía un pre
cio de $ 176.000.00, este valor era también el 
precio justo del derecho transferido por la pri
mera. Según el impugnante, la sentencia omitió 
apreciar aquellas pruebas, cometiendo así los 
dos aludidos errores ele hecho, 'los ctwles la lle
Yaron a estimar no probado el justo precio del 
derecho adquirido ele la señora Escallón ele To
bar y a denegar la rescisión por lesión enorme, 
con quebranto, por falta de aplicación, de ]m_; 
preceptos sustanciales antes citados. 

La sentencia no olvidó considerar las escritu
ras que señala el recurso; pm: el contrario, las 
apreció ele manera expresa y dijo que, aun en 
el supuesto de la más. completa igualdad de los 
derechos mencionados, ellas no demostraban que 
el precio justo del derecho de la señora Escallón 
de Tobar fuera el mismo de $ 176.000.00, por
que este valor se le fijó al derecho cedido por 
Eduardo EscaUón en mayo ele 1958, esto es, vein
ticinco meses después de celebrado el contrato 
entre la nombrada señora Escallóu y el deman
dado Escallón Guarín, y porque las· variaciones 
t:omerciales y económicas que debieron produ
cirse durante aquel lapso, no permitían deoucir 
que el valor dado por Ull derechó pudiera corres
ponder al precio justo del otro derecho que se 
vendió en circunstancias diferentes. De modo 
que el fallo sí vio y tuvo en cuenta las escrituras 
sobredichas y por este aspecto no cometió el error 
de hecho que le atribuye el impugnante. Otra 

cosa bien distinta es que no hnbiem juzgado 
adecuados y eficaces esos instrumentos para 
comprobar el justo precio del derecho cedido por 
la señora Escallón de Tobar al tiempo del con
trato. 

Cabe anotar por último que, si bien es verdad 
que el fallo no hizo expresa referencia a las po
siciones absueltas por el demandado, ni tuvo por 
iguales, sino como equivalentes los derechos he
reditarios cedidos por Paulina y Eduardo Esca
llón, ilo podría por ello_ deducirse que incurrió 
en u~1 error ele hecho, desde luego que las prue
bas no se presumen omitidas y que la propia 
sentencia admitió en hipótesis 'la igualdad de 
aquellos derechos para concluir que ni aun en 
tal supuesto se podría dar por establecido que el 
valor de $ 176.000.00, fijado a uno de los mis
mos derechos eu mayo de 1958, corr•espondiera 
al precio justo dei otro derecho en abril de 1956, 
dadas las distintas épocas y circunstancias en 
que fueron concertadas las cesiones y considera
dos los diversos factores que en cada caso parti
cular determinan el justo precio ele una cosa. 

En resolución, los cargos no aparecen funda
. dos. 

Como aquí se rectifica un concepto expuesto 
en la sentencia impugnada, no hay por ello lugar 
a condenar en costas. 

En mérito de lo expuesto la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
de quince de junio ele mil novecientos sesenta y 
dos, dictada por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Bogotá en este juicio ordinario 
sobre rescisión por lesión enorme propuesto por 
Eduardo Escallón Umaña, como heredtero de 
Paulina Escallón viuda de Tobar, contra Alberto 
Escallón Guarín. 

Sin costas. 

Cópiese, publíquese, uotifíq u ese, insértese en 
la Gaceta Jncvicial y devuélvase el negocio al 
Tribunal de su origen. 

Enr·iqne López de la Pa-va, F'lavio Cabrera 
Dnssán, Aníbal Cardoso Gaitán, Gustavo Fajar
do. Pinzón, lgnam:o Górnez Posse, Arturo C. 
Posada. 

Ricardo Rarnírez L. 
SeCl;etario 



CONTIRATO DJE SJEGURO 

Su.ns eHemerrntos ]lllecudiares. ~ La prescripción de la acción perutl no es u.nrrn recorrnodmie~mto de 
la irrnocenc:ia del procesado. · 

Corte Snprema ele Justida. 
Sala ele Casación Civil. 

Bogotá, 7 de marzo ele 1967. 

Magistrado ponente: doctor Ignacio Gómez 
Posse. 

Se desatan los recursos ele casación interpues
tos por las partes contra la sentencia proferida 
por el 'l'ribunal Superior de Medellín, en el ordi
nario promovido por Jaime Gutiérrez Rave con
tra la compañía denominada "La: Fénix ,de Co
lombia., S. A.''. 

A11teccclentes. 

La cuestionada demanda impetra de la juris
dicción que se hagan las siguientes declaracio
nes: 

'' 1 ~ Que la. compañía 'La 1:<-,énix de Colombia, 
S. A.', está en la obliga.ción ele pagarle al señor 
D. Jaime Gutiérrez R., de las condiciones civiles 
enunciadas, la. suma de noventa y siete mil pesos 
( $ 97.000.00), cantidad ésta en que fueron ase
guradas las drogas y el vehículo en que éstas se 
transportaban, conforme a. los hechos primero y 
segundo de esta. demanda y con arreglo a las es
tipulaciones contractuales de las pólizas números 
A-252 y 1006 ele noviembre de mil novecientos 
cincuenta y cinco y del certificado número 2185 
del mismo mes. 

'' 21il Q~e, igualmenté, 'La Fénix ele Colombia; 
S. A.', está en la obligación de pagar los intere
ses de la suma: expresada en el numeral anterior, 
desde que la obligación se hizo exigible hasta que 
se verifique el pago. 

'' 3~ Que, así mismo, 'La Pénix de Colombia, 
S. A.', está en la obligación ele pagar al deman
dante los gastos del juicio. 

'' 4?- Subsidiariamente a la declaración solici
tada en el numeral 19, pido que 'La Fénix de 
Colombia, S. A.', sea condenada a pagar a la 
parte demandante los valores que se dedujeron 
por razón del juicio". 

Como hechos sustentadores de la demanda in
dica los .siguientes: 

''Primero. El día ocho de noviembre de mil 
novecientos .cincuenta y cinco, solicitó mi poder
dante a la compañía denominada 'La Fénix de 
Colombia, S. A.', entidad con domicilio en Bo
gotá, pero con ejercicio comercial en todo el país, 
con oficina en Medellín, agenciada por Mora 
Gómez Limitada, un seguro de transporte para 
amparar la conducción de unas drogas entre la 
ciudad de Medellín y la de Montería, en el De
partamento de Córdoba, drogas éstas cuyo valor 
fue fijado en la suma de ochenta y cinco mil pe
sos ($ 85.000.00). 

''Segundo. De igual suerte hizo la solicitud 
para asegurar los daños que el acarreo pudiera 
ocasionar al vehículo de placas número 115-88, 
que habría de conducir la mercancía m,encionada, 
y ese aparato fue· valorado en la suma de doce 
mil pesos ($ 12.000.00). 

''Tercero. Sus solicitudes fueron aceptadas y 
una vez que hubo cubierto el valor de las corres
pondientes primas, le fue expedida la póliza nú
mero A-0252 y se le dio constancia del seguro de 
transportes e indemnización, en virtud del certi
ficado de seguro número 2185 del 8 de noviembre 
de 1955, en relación con la póliza número 1006 
del mismo mes. 

''Cuarto. El vehículo con las drogas en cues
tión fue despachado ele Medellín hacia Montería 
el día diez ele noviembre ele mil novecientos cin
cuenta y cinco, conducido por el chofer Gabriel 
González, hombr.e ele capacidad y pericia en el 
manejo ele vehículos. 
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''Quinto. Al día siguiente, once de noviembre 
de mil novecientos cincuenta y .cinco, en las horas 
de la mañana, el vehículo con su carga de drogas 
sufrió un aparatoso volcamiento a consecuencia 
del cual se sumergió en el río Cauca y se produjo 
la pérdida total, tanto del vehículo .como de las 
drogas que se transportaban, hechos éstos ocurri
dos en jmisd.i.cción del Municipio de Valdivia 
(Puerto Antioquia). 

''Sexto. Una vez mi poderdante tuvo conoci
miento del siniestro se trasladó al Municipio de 
Medellín (se hallaba en el de Montería esperando 
el cargamento) y puso en conocimiento de la 
compañía lo acaecido. En asocio del señor Ins
pector de Riesgos de aquella .sociedad, León Al
zate, se trasladó al lugar de los acontecimientos 
y allí se practicó la diligencia correspondiente, 
con la presencia también del señor Arturo Gómez 
y de varios testigos. 

''Séptimo. La Fénix de Colombia, S. A., con
trató los servicios de la sociedad denominada 
'Dargan y Cía.', a efecto de que ajustaran el 
precio del seguro, en relación con lo acaecido, y 
ésta rindió el informe correspondiente en fecha 
oportuna. 

''Octavo. Inmediatamente después de todo lo 
anterior, Jaime Gutiérrez R. formuló a la coín
pañía aseguradora de que vengo hablando la so
licitud de pago del seguro y su petición no ha 
sido resuelta aún, no obstante haber llenado to
dos los requisitos que exige el contrato de seguro 
celebrado con ella por él. 

"Noveno. A principios de mil novecientos cin
cuenta y seis la compañía aseguradora, en forma 
escrita, ofreció pagarle a mi poderdante como 
indemnización únicamente el valor del vehículo 
en que transportaba el .cargamento, propuesta 
que como es lógico hube de rechazar". 

El señor Philip M. Tibie, en su carácter ele 
representante legal de la compañía demandada y 
por conducto de apoderado, contestó la demanda, 
oponiéndose a que se hicieran las declaraciones 
solicitadas y rechazando la exposición de los he
chos en la forma en que fueron presentados por 
el actor. 

El juez . del circuito resolvió favorablemente 
las peticiones de la demanda, en la: siguiente 
forma: 

" 19 Declárase que la compañía 'La Fép.ix de 
Colombia, S. A.', está en la obligación de pagarle 
al señor Jaime Gutiérrez R., mayor y de este ve
cindario, la suma de noventa y siete mil pesos 
($ 97.000.00) valor convenido para los seguros 
del vehículo y las drogas que éste transportaba, 
conforme al recibo número 0453 y al certificado 

número 2185, respectivamente (folios 7 y 8 del 
cuaderno número 3). Este pago deberá hacerse 
dentro ele los diez días siguientes a la ejecutoria 
de esta providencia. 

'' 29 La compañía La :B,énix de Colombia, S. A., 
está en la obligación de pagar a ,Jaime Gutiérrez 
R., los intereses legales de la suma dicha en el 
numeral anterior, desde la exigibilidad de la obli
gación hasta que se haga el pago. 

'' 39 Costas a cargo de la. compañía demanda
da''. 

Ambas partes apelaron de la sentencia de pri
mer grado. Llenados los procedimientos de rigor 
el superior desató el recurso confirmando el nu
meral primero del fallo recurrido ''pero con la 
modificación de que la suma debida por la socie
dad, será fijada: en armonía .con lo previsto por 
el artículo 553 del Código Judicial. Se revocan 
los numerales segw1do y tercero pues no hay lu
gar a condena al pago de intereses y costas". 

La sentencia. 1·ecnrrida. 

- El fallo de instancia luego de reproducir la 
parte petitoria de la demanda y de anotar los 
hechos que la respaldan entra al estudio de fondo 
del negocio y hace las siguientes anotaciones: 

''Consta: en el expediente de modo cierto que 
el 8 de noviembre ele 1955 el demandante aseguró 
en la compañía demandada el vehí.culo y las 
drogas de que habla en su libelo de demanda, por 
intermedio de la sociedad 'Mora Gómez Limita
da' (folios 7, 8, cuaderno 29), que pagó las res
pectivas primas (folios 192, 193, cuaderno 19), 
lo que no desconoció el representante legal de la 
sociedad en las posiciones que absolvió (folios 27 
a 29, cuaderno 29). Sea de lugar observar que 
con certificación de la Cámara de Comercio de 
esta ciudad fue acreditada la existencia de la 
sociedad 'Mora Gómez, Limitada', y también se 
demostró que ésta actuó como agente de la com
pañía demandada (folios 32 y siguientes, cua
derno 29) (artículo 40, J_¡ey '28 de 1931). 

''En armonía con las previsiones legales re
sulta incuestionable a través de las diversas cons
tancias procesales que entre las partes litigantes 
surgieron los contratos de seguro sobre que versa 
el proceso, por los cua:les la sociedad se constituyó-, 
en aseguradora del demandante, que tales con
tratos versaron sobre seguros terrestres (artícu
los 637, 685, Código de Comercio) que en ellos 
fueron satisfechas todas aquellas exigencias de 
ley para que tengan existencia jurídica, como 
capacidad de las partes e interés (artículo 642 
Código de Comercio), objetos ciertos (artículo 
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646), pago de prima (artículo 665), elaboración 
de póliza (artículos 638, 640, 719), etc. 

"Habida cuenta de lo anterior, cabe ver si 
rfectivamente está demostrado un siniestro (ar
tículo 636) qne actualice obligación a cargo de la 
sociedad aseguradora (artículo 674 y siguientes 
Código de Comercio)''. 

El Tribunal continúa examinando algunas 
pruebas del proceso para llegar a la conclnsión 
ele que está demostrado el siniestro al cual se 
refierr el actor y que en su acaecimiento no hubo 
intención dolosa por parte del asegurado y al 
efecto dice : 

"No estando demostrado que por vicio propio 
ele lo asegurado o culpa imputable a la persona 
.:xuc tomó los ~;eguros se haya presentado el sinies
tro (artículo 676 Código de Comercio) o algún 
otro hecho exonerativo, es del caso concluir en 
la forma antes anotada. Verdad es que en la pro
Yidencia dd Tribunal, de fecha diecinueve de 
septiembre de mil novecientos sesenta y dos 
( 1962) parece sostener que el accidente de que se 
trata se debiera a intención dolosa (folios 151, 
152, cuaderno 1 1.>), pero no sobra advertir que 
dicha providencia no quedó en firme y que na
turalmente por sí sola no basta para afirmar 
liberación de la sociedad, tesis que en el fondo 
viene a estar respaldada por lo transcrito antes 
de la providencia drl Juzgado Trrcero Superior. 
· ··Examinado ya lo atinente a si la sociedad 
estaba obligada o no para con el demandante, 
debe verse en seguida cuál sra el alcance de la 
prestación a su cargo. 

''Los seguros fueron contratados por la suma 
ele ochenta y .cinco mil pesos ($ 85.000.00) y doce 
mil pesos ( $ 12.000.00), esto es, por un total ele 
noventa y siete mil pesos ( $ 97.000.00), suma a 
la cual condenó el juzga:do ele primera instancia 
( folíós 33 a 39, cuaderno 1 <.>), lo que no puede 
aceptar la Sala, en atención a lo siguiente: 

''Es básico en materia de seguros sobre bienes 
objeto de ellos el principio de que ' ... el seguro 
es contrato de mera indemnización, y jamás pue
de ser él ocasión de una ganancia' (artículo 641 
Código de Comercio), por lo que únicamente es 
eficaz el seguro hasta concurrencia del verdadero 
valor del objeto asegurado (artículo 656 ibídem), 
él asegurador sólo está obligado al valor del ob
jeto asegurado, al tiempo del siniestro (artículo 
699 ibídem), y el asegurado debe justificarlo 
(numeral7, artículo 680, Código de Comercio). 

''Habida cuenta ele lo que se acaba de anotar, es 
de completo fundamento sostener que no es posi
ble hacer condena en los términos de la providen-

r;ia recurrida, por cuanto que en los autos no 
resulta acreditado de modo cierto que en realidad 
bienes asegurados la representen, de donde fluye 
que lo pertinente rs hacer una condenación en 
abstracto (artículo 480, Código Judicial), para 
que luego sea determinada la .cuantía respectiva, 
conforme al procedimiento previsto por el ar
tículo 553 del Código Judicial. No vale argüir 
en contrario que en el certificado de seguro sobrr 
drogas fue fijada la cantidad de ochenta y cinco 
mil pesos ($ 85.000.00) y que en el recibo de la 
prima relativa al camión fuera señalado un valor 
de doce mil pesos ($ 12.000.00) (folios 7, 8, cua
derno 21.>), por cuanto que la sociedad aseguró 
' ... por los correspondientes valores ... ' y por
que en la póliza de seguro del camión está clara
mente expresado que la cantidad a cargo de la 
sociedad es por el valor real de la pérdida (folio 
194, cuaderno ]9). J.Jo anotado es suficientemente 
claro y no requiere amplias rxplicaciones. Acaso 
la situación en examen fuera diferentr si la parte 
aseguradora hubiera estipulado estar a la estima
ción que el asegurado hiciera del daño sufrido 
(artículo 664, Código de Comercio). 

''Es de certeza en el proceso que el actor era 
dueño del vehículo asegurado y que en él eran 
transportadas drogas, dentro del plazo de dura
ción de los seguros, y de allí que sí s.e disponga 
de base para afirmar obligación a cargo de la 
sociedad, pero, como ya. está dicho, sin determina
ción de su cuantía. Al respecto, debe observarse 
que en el expediente falta determinación proba
toria atendible a-cerca del monto del daño sufrido 
en relación con el camión y que tampoco se dis
pone de certidumbre sobre cuáles drogas, qué 
cantidad se perdiera y qué valores tuvieron, lo 
que obviamente sustenta una condenación en abs
tracto. 

''En la demanda fne solicitado que se conde
nara también a la solución de intereses (folio 3, 
cuaderno 1 1.>), a lo que accedió la sentencia de 
primer grado (folio 39, cuaderno 1 1.>), de la cual 
se pidió aclaración en el sentido de que los inte
reses debidos son los previstos por el artículo 
25 de la Ley 105 de 1927, la que fue denegada 
(folios 41 a 43, cuaderno 11.>). 

"Consta en el expediente que la firma J. P. 
Dargan Jr. y Cía. Limitada, ajustadora que in
tervino a nombre de la entidad opositora, dirigió 
al actor nota en el sentido de ajustar lo relativo 
al camión, para luego o independiente obrar en 
relación con las drogas (folio 143, cuaderno 19), 
lo que no fue aceptado por él, según lo reconoció 
en el numeral 99 de los hechos enunciados en el 
libelo de demanda (folio 2 vuelto, cuaderno 19). 
Esto sólo basta para concluir que no es del caso 
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imputar mora a la sociedad e imponerle el pago 
de intereses (artículos 1608, 1617, etc., Código 
Civil), como es claro y lo muestran otras constan
cias del expediente. 

"El artículo 25 de la Ley 105 de 1927, corre
gido por el artículo 3Q de la Ley 89 de 1928, es
tablece que toda sociedad de seguros está ligada 
a solucionar el seguro contratado dentro de los 
noventa días siguientes a aquel en que se le haga 
la respectiva reclamación ' ... aparejada de los 
comprobantes que, seg1ln lapóliza, sean indispen
sables' y que de lo contrario debe solucionar 
intereses: r_.a disposición legal en cita no resulta 
aplicable a la sociedad en el caso tratado, puesto 
que, según está visto, el actor no documentó o 
acreditó debidamente el valor de las drogas que 
se perdieran. Despréndese entonces que no se 
dispone de un fundamento de mérito para soste
ner q ne la sociedad cayera en verdadera mora, lo 
que está demostrado aun en este proceso, puesto 
que el accionante no aportó elementos suficientes 
para establecer con exactitud el valor de lo ase
gurado. Sea oportuno observar que las cantidades 
señaladas en un principio como montos máximos 
de los seguros por sí solas no producen la .conse
cuencia de hacerse definitivas o ciertas en orden 
a concretar obligaciones de la sociedad, conforme 
a lo que antes fue anotado y que no requiere ma
yores explicaciones. 

''De lo anterior fluye que en esta: providencia 
no habrá de imponerse a la sociedad la solución 
de intereses, sino después de que sea hecha la 
respectiva liquidación, esto es, a partir de ella. 

"Visto ya lo sustancial del litigio, surge la con
clusión que debe ser reformada la sentencia de 
primera instancia, mejor dicho, confirmada en 
cuanto que declara obligación a cargo de la parte 
opositora, pero revocada en cuanto al señalamien
to de la suma debida, la que se fijará como antes 
fue dicho, y al pago de intereses. Además, debe 
revocarse esa sentencia en cuanto a la condena 
en costas, pues no hay lugar a la imposición de 
ellas''. 

No está por demás observar que la sentencia 
del Tribunal aparece con salvamento de voto de 
uno de los Magistrados, quien luego de hacer el 
análisis de los elementos probatorios del proceso, 
considera que ha debido absolverse a la compa
ñía, de conformidad con lo dispuesto en el artícu
lo 663 del Código de Comercio. 

Los' rec1.1.rsos. 

Ambas partes interpusieron el recurso extra
ordinario de .casación, presentaron las correspon-

dientes demandas que fueron contestadas por los 
respectivos opositores. 

Como la demanda del actor en el-juicio s,e limi
ta a atacar la condenación en abstracto hecha por 
el fallndor de instancia y la demanda de la parte 
opositora entra a considerar el fondo del nego
cio para llegar a la conclusión ele que la senten
cia cuestionada ha ele casarse en su integridad, 
la Corte estima por procedimiento lógico entrar 
a estudiar esta última en primer término. 

T.1a demanda del opositor hace una síntesis de 
los antec-edentes del neg-ocio y transcribe el auto 
del Juzgado Superior de J\fedellín fechado el 2 
de marzo de 196 l. 

Cuatro cargos contra la sentencia formula el 
demandado recurrente en el libelo respectivo. Se 
estudia, en primer término, por así imponerlo 
una razón de método, la cuarta censura conteni
da en el capítulo segundo que el recurrente fun
da en el ordinal segundo del artículo 520 del Có
digo Judicial, "pues la parte resolutiva ·de la 
sentencia acusada está en desacuerdo con las pre
tensiones oportunamente deducidas por los liti
gantes ... ". 

Para fundar el cargo se transcriben las peti
ciones de la demanda cuya subsidiaria contenida 
en el numeral 4Q impetra que la Fénix de Co
lombia, S. A., ''sea condenada a pagar a la parte 
demandante los valores q-ue se dedujeren por ra
zón del juicio'', O sea -dice el recurrente-, 
''por los .conceptos indicados se condene al pago 
de la suma de$ 97.000.00 o los vcüm·es q~w se de
clnjeren por mzón del _juicio (súplicas primera y 
cuarta)". 

''Claramente se ve que las peticiones anterio
res son fundamentales en el presente litigio y que 
constituyen razón de ser y causa de la demanda". 
Transcribe el aparte de la motivación del fallo 
en que el Tribunal dijo: ''Al respecto, debe ob
servarse que en el proceso falta determinación 
probatoria atendible acerca del monto del daño 
sufrido en relación con el camión y que tampoco 
se dispone de certidumbre sobre cuáles drogas, 
qué cantidad se perdiera y qué valores tuvieran, 
lo que obviamente sustenta una condena.ción en 
abstracto" (folio 161, cuaderno 4Q). Y efectiva
mente, en la parte resolutiva hizo esta condena
ción. 

Agrega el recurrente demandado que "ha di
cho la Corte que la determinación del 'quan
tum' de una condena con posterioridad al fallo 
procede cuando se trata de prestaciones acceso
rias,· pero no cuando versa sobre un punto prin
cipal de la demanda". 
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Para respaldar su pensamiento cita una sen
tencia de la Corte, de fecha 2 de abril de 1936 y 
agrega: '' Est4 fuera de toda duda que la súplica 
principal de Gntiérrez es que se condene a la 
l<'énix de Colombia, S. A., a pagarle $ 97.000.00 
y subsidiariamente a los valores que se dedujeren 
del juicio, pero en ningún caso a los valores que 
se dedujeren después del juicio''. 

Para terminar este cargo afirma el impugnan
te: ''Al proferir una condena en abstracto, el 
Tribunal en la parte resolutiva de su fallo, se 
pronuncia 'extra petita ', pues ello ni le fue pe
dido en la demanda, ni era posible de decretar 
por tratarse de una cuestión accesoria, como fru
tos o intereses, sino de un aspecto fundamental 
de pleito que no fue demostrado por el Ülteresa
do, en ninguna de las instanci::ts ". 

La Corte considrra : 

El Tribunal en la sentencia objeto del recurso 
confirmó el numeral lC? del fallo del a qno pero 
con la modificación en el sentido de que la suma 
debida por la sociedad Pénix de Colombia, S. A., 
será fijada en armonía con lo previsto por el ar
tículo 553 del Código Judicial, y se revocan los 
numerales 2c:> y 39, pues no hay lugar a condenar 
al pago de intereses y costas. 

Y al hacerlo no incurrió en una resolución 
"extra petita ", porque la petición subsidiaria es 
clara en cuanto allí se manifiesta: ''que la com
pañía Fénix de Colombia, S. A., sea condenada 
a pagar a la parte demandante los valores que se 
dedujeren por razón del juicio". Lo que en sen
tir del Tribunal, sólo puede verificarse en el in
cidente del artículo 553 citado, incidente que no 
es otra cosa que la ejecución de la sentencia, en 
cuanto le impone a la entidad demandada· el pa
go de la correspondiente indemnización de per
juicios, por r::tzón del siniestro a que aluden los 
autos. 

Si el fallador consideró que había motivos su
ficientes para condenar a la sociedad la Fénix de 
Colombia, S. A., al pago de los perjuicios, no 
procedió ''extra pe tita'' al determinar que ellos 
fueran precisados de acuerdo .con la norma cita
da en el fallo y en desarrollo de la petición 
cuarta de la demanda. Esto no obsta para que 
én debida oportunidad en esta providencia se 
hagan las críticas necesarias al faJ.Io acusado. 

Se rechaza el cargo. 

Primer cargo. 

Por la causal prevista en el ordinal 1 e:> del ar
tículo 520 del Código Judicial. 

Dice el recurrente: 

''Como preámbulo manifiesto que en este plei
to se debaten dos contratos de seguros: uno de 
transporte y otro de automóviles. El cargo que 
estoy funcl::tmentando se refiere al seguro de 
transpm·te. La honorable Corte, en varias oca
siones, l1a sostenido q\le cuando deja de aplicarse 
una norma sustantiva, ésta se viola por infrac
ción directa. Y de acuerdo con este concepto, acu
so la sentencia por violación de las disposiciones 
sustantivas contenidas en los artículos 1757 del 
Código Civil, 593 del Código Judicial y 648, 674 
y 680 del Código de Comercio Terrestre, normas 
todas, especialmente la del artículo 648 del Có
digo de Comercio, que fueron infringidas direc
tamente en el mencionado fallo. 

''Es principio general que el asegurador debe 
darse cabal cuenta de las cosas cuyo riesgo toma 
a su .cargo. De ahí la correlativa obligación del 
asegurado de detallar lo que se asegura. Basta, 
para corroborar lo anterior, ver que en la defi
nición de seguro que trae el artículo 634 del 
Código de Comercio se lee de riesgos que corren 
'ciertos objetos' y que toda póliza debe contener, 
según el artículo 640 del mismo código, la des
cripción clara y precisa del valor y naturaleza de 
los objetos asegurados''. 

''Como excepción a estos principios generales 
el artículo 648 del Código en cuestión dice : 

''Los establecimientos de comercio, como alma
cenes, bazares, tiendas, fábricas y otros, y los 
cargamentos terrestres o marítimos pueden ser 
asegurados con o sin designación específica. de 
las mercaderías y otros objetos que contengan. 
Los muebles que constituyen el menaje de una 
casa pueden ser también asegurados en esa mis
ma forma, salvo los que tengan un gran precio, 
como las alhajas, cuadros de familia., objetos de 
arte y otros análogos. En uno y otro caso el ase
gurado deberá individualizar los objetos asegu
rados y justificar su existencia y valor al tiempo 
del siniestro". 

Manifiesta que genéricamente se convino en el 
seguro de transporte de drogas sin haberlas espe
cificado debidamente y que en la hipótesis de que 
se hubieren especificado, que no lo fueron, tam
poco mejoraría la situación del demanda:r;lte ni 
dejaría de ser violatorio de la ley sustantiva el 
fallo acusado. Reproduce nuevamente el paso de 
la sentencia que se ha citado antes al examinar 
el cargo .cuarto y manjfiesta que : "N o obstante 
el reconocimiento explícito de la ausencia: de 
pruebas en estas circunstancias, perentoriamente 
exigidas por el artículo 648 del Código de Co-
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mercio, la sentencia en su parte resolutiva con
dena a la compañía aseguradora. 

Dice que al fallar en esa forma el 'l'ribunal 
''violó por infracción directa el artículo 648 del 
Código .de Comercio, pues no obstante ser de es
tricta aplicación y ele obligatorio cumplimiento, 
lo ignoró y no le dio aplicación al caso debatido''. 

1;¿ue, así mismo, violó el artículo 1757 del Có
digo Civil que prescribe : ''Incumbe probar las 
obligaciones y su extinción a quien alega aquéllas 
o ésta; que violó así mismo el artículo 680, ordi
nal 79 del aludido Código que impone al asegu
rado la obligación de probar la coexistencia de 
todas las circunstancias necesarias para estable
cer la responsabilidad del asegurador; y que el 
artículo 674 del Código de Comercio que establece 
la obligación del asegurador ele pagar al ase
gurado la suma asegurada o parte ele ella 'siem
pre que el objeto asegurado se pierda total o par
cialmente', y que algunas de las circunstancias 
que deben coexistir son las descritas en el último 
inciso del artículo 648 del Código de Comercio o 
sea la individualización ele los objetos asegurados 
y la justificación ele su existencia y valor al tiem
po del siniestro''. 

Insiste nuevamente en que el Tribunal '' deCla
ra y reconoce expresamente en la motivación de 
su proveído que ni se individualizó ni se probó 
la existencia o valor del cargamento asegurado, 
y, sin embargo, en la parte resolutiva condena 
a la compañía al pago de la suma asegurada o 
parte de ella"; y que debido a esta flagrante 
e injustificada contradicción entre los motivos y 
la resolución del fallo pone de manifiesto la vio
lación directa de las normas sustantivas citadas, 
lo mismo que del precepto del artículo 593 del 
Código Judicial, pues no basó su decisión en la 
existencia y verdad ni en la prueba plena y com
pleta, según la ley, de los hechos conducentes ele 
la demanda. 

Segundo ca1·go. 

Dice el mismo recurrente: ''Cuando se incurre 
en la inaplicación de una norma sustantiva algu
nos expositores han sostenido que la violación ele 
la ley no ocurre. por infracción directa sino por 
aplicación indebida" (de otra). En apoyo de esta 
proposición cita al doctrinante Manuel de la Pla
za en su obra sobre Casación Civil. 

Y para sostener la -censura vuelve el impug
nante a transcribir la casi totalidad de lo expues
to en el cargo que se acaba ele insertar, agregan
do que al no aplicar el artículo 648 del Código 
de Comercio el Tribunal aplicó indebidamente en 
la parte resolutiva del fallo el artículo 674 de la 
misma obra, y consecuencialmente lo violó, pues 

no procediendo declarar obligación del asegura
dor cl,e pagar la suma asegurada o parte de ella, 
la sentencia .condenó a la compañía demandada, 
en abstracto, al pago en cuestión, condena que no 
procede por no haberse inrlividualizado ni haber
se justificado la existencia y valor de las cosas 
aseguradas, circuilstancias todas cuya coexisten
cia debe probar el actor y que constituyen ver
daderas .condiciones de la acción promovida. 

Para rematar esta censura transcribe la si
guiente jurisprudencia de la Corte, contenida en 
la sentencia de casación de 25 de febrero de 1944 
(Oaceta Jndicial, tomo I,VII, números 2006 a 
2009, página 71) : "La Corte estima que, l)Or Jo 
menos, la prueba de la existencia de la cosa ase
gurada al tiempo del siniestro debe darse en el 
juicio en que se discute la obligación de pagar el 
seguro, porque la existencia de la. cosa al tiempo 
del siniestro hace parte de la acción. Tratándose 
como en el caso de seguro de almacenes que se 
renuevan constantemente por las operaciones de 
venta y reemplazo no basta que aquéllas exis
tieran al tiempo de contratar el seguro o después, 
sino que existan al tiempo del siniestro, pues bien 
ha podido el asegurado disponer de tales cosas en 
el tiempo intermedio y no sufrir entonces perjui
cios que se le deban indemnizar. No sucede lo 
mismo con la prueba del valor de la. cosa asegura
da al tiempo del siniestro, porque probada. la 
existencia de aquélla en ese tiempo, en el juicio 
en que se discute la obligación de pagar el si
niestro sólo quedarían por determinar el monto 
o cuantía del perjuicio sufrido en relación al 
precio de la cosa al tiempo del siniestro, lo que 
sí puede ser materia de controversia posterior 
sobre aquéllas conforme a la ley". 

1'ercer cargo. 

Dice el impugnan te demandado que ''en caso 
de siniestro, el asegurado está obligado a demos
trar, en forma plena y completa, según la ley, el 
daño sufrido por los objetos asegurados; así se 
infiere no sólo de la norma sobre pruebas de las 
obligaciones contenidas en el artículo 1757 del 
Código Civil, sino también del texto del artículo 
680 del Código ele Comercio, oi·dinal 79, que dice: 
... el asegurado está obligado. . . 79 A probar la 
coexistencia de todas las circunstancias necesa
rias para establecer la responsabilidad del asegu
rador". "Y aún es más clara la disposición del 
artículo 664 del Código de Comercio norma que 
dice que si expresa y contractualmente el asegu
rador se compromete a aceptar la estimación que 
el asegurado haga del daño sufrido, tal convenio 
no producirá más efecto que imponer al primero 
la obligación de la prueba, o sea que si no me-
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diare clúusula específica sobre el particular, que 
en el presente caso no la hubo, el asegurado lleva 
la carga de la prueba del daño sufrido para usar 
la terminología del citado artículo ... Por estas 
razones y con la aclaración ele que el cargo que 
estoy formulando abarca los dos contratos ele se
guros materia del pleito: el de transportes y el 
de automóviles, acuso dicha sentencia por viola
ción ele las disposiciones sustantivas contenidas 
en los artí.culos 1757 del Código Civil y 67 4 y 
680, ordinal 79 del Código de Comercio, normas 
que fueron infringidas directamente por el cita
do fallo". 

Insiste el acusador demandado en los mismos 
planteamientos que ha hecho en los cargos ante
riOl·es para sostener la censura .. 

La anterior demanda fue replicada por el opo
sitor respectiYo y en un aparte de su réplica dice: 

''Todos los cargos que el apoderado de la com
pañía demandada formula caen por tierra ante 
la disposición legal que sirvió de base a la con
dena en el juicio civil que se profirió en primera 
instancia por el Juzgado Sexto Civil del Circuito 
ele Medellín. (Ley 27 de 1888 que reforma el Có
dig·o de Comercio). Artículo 13. En toda clase de 
seguros, cuando las partes acordaren fijar el va
lor asegurable en una suma determinada, la suma 
convenida será obligatoria para ambas partes co
mo valor asegurable en una suma determinada. 
Sin embargo, el asegurador conservará en todo 
tiempo el derecho de pedir una reducción del ava
lúo si probare que éste ha sido exagerado, espe
cialmente si excede del valor que los objetos 
puedan tener en el lugar del destino. La respon
sabilidad del asegurador, determinada por la di
ferencia en que se halla el valor asegurado con 
la valoración, disminuye en los mismos términos 
que la reducción del avalúo. Y por ello la Corte 
se ha pronunciado en estos términos: 'Para que 
deje de regir el avalúo estipulado por lo~ co~ltra
tantes, es necesario que el asegurador eJercite el 
derecho de pedir rebaja, dando la prueba de la 
exageración. Con esto no se niega la li~ertad de 
estipular, sino que se expone la doctrma legal 
referente a la modificación que sobreviene en el 
evento de una reclamación fundada del asegura
dor' ". (Cas. de 27 de agosto de 1930 XXXVIII-
125). 

Afirma el mismo opositor que la compañía 
demandada no ejercitó ese derecho y no pudo 
probar, ni siquiera la del pretendido siniestro in
tencional o la de la "falsa factura". 

El opositor cita y transcribe un paso de la sen
tencia proferida por la Corte que corre publicada 
en el tomo xr,n, páginas 325 y siguientes). 

Se consid.ern: 

Antes de entrar a decidir sobre el libelo de ca
sación del demandado recurrente, se hacen las 
siguientes anotaciones: 

Primera. De acuerdo con el artículo 1603 del 
Código Civil los eontratos deben ejecutarse de 
buena fe y, por consiguiente, obligan no sólo a lo 
que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que 

·emanan precisamentt> ele la naturaleza de la obli
gación, o que por la ley pertenecen a ella. Pero 
en tratándose del contrato de seguro, la buena fe 
es ?tn elemento especialmente vinculado a la na
turaleza de esa instdtteión jurídica.. Por eso el 
tratadista J. Efrén Ossa G., "Tr-ata.do Elemen
tal de Segttros", página, 150, dice: 

"k) Es contrato de b1tena fe. Como todos los 
contratos. Sólo que el seguro bo es en más alto 
grado ( uberrimae fiel e{), lo qne tiene ·un f7tnda
rnento ostensible en ia intangibilidad de la mer·
cancía que constituye stt objeto y en la irnpr·ecisa 
cons·istencia de los elementos que se 1diliza,n para 
r·egnlw- el pr·ecio de ella. En los preliminares del 
contr·a.to, en su desenvolvimiento sucesivo y en sn 
ejecución, el a.segu.rado·r debe encomendarse a la. 
téa1tad del asegurado, de cttya, honestidad y de 
cuya. prudencia. depende, por modo casi exclusi
vo, el equilibr·io de la r·elación económico-.iurídica 
que los ·vinc7tla. Df; ahí 'la drast·ic·idad de algunas 
de las sanciones especialmente de las caducidades 
o de las qne conciernen a la declara-ción del r·ies
go en qu.e incurren los asegura.dos que no obser
r;a.n escntp1tlosamente sus obligaciones'. Se pue
de agr·ega;r que todo lo que el segttro tiene de 
pecul1:nr en s·n conformac·ión .iw·ídica. correspon
de a la uberrima fides que lo ca.racteriza., a lo me
nos desde el p1mto de vista étr:co, frente a, los 
demás actos de la. vida civil o mercantil". 

Segunda. El r:nterés asegttrable pertenece. a la 
esencia del contmto de seg·¡wos y como lo dtce el 
mismo tratadista: ''Puede definirse corno la Te
Z ación económica, arnenaza.da en sn integridad 
por uno o va·r·ios riesgos, en que una persona se 
haüa consigo misma o con otra persona,, o con 
otras cosas o derechos tomados en sentido general 
o particular. . . Y aparece claro por qué la att
sencia de interés asegurable llevaría implícito un 
estírnulo a la actividad delicttwsa. Porque en stt 
afán de ganar, el nsegm·ado podría eliminar ba
r·reras legales y morales y pr-ovocar la constl,ma
ción del siniestr-o''. 

Tercera. Pertenece también a la esencia del 
contrato de segur-os el ser de mera indemniza
ción para el (tsegnmdo; así lo establece el artícu
lo 6·Ú del Código de Comerc'io, que dice: "Res
pecto del asegura.do, el segnro es nn contrato de 
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mera, indemnización, y jmnás pttede ser pa,ra, él 
la, ocasión de una ganancia,". Si lo /7tere, este 
contmto, qne 1·eposa wr-acterística,rnente sob1·e la, 
bncnq fe, pennitú·ía, nn enriquecimiento sin ca-n
sa, acudiendo ct proced1>rnientos que tra,tara,n no 
simplemente de indemnizar la pérdida, real de 
los bienes asegurados, 'sino el de obtener una gn
nancia, ilícita a, base de inforrnac1"ones framdu
lcntas. 

En el caso que se estudia se acusa el fallo -por 
infracción directa del artículo 648 del Código de 
Comer.cio "pues no obstante ser de estricta apli
cación y obligatorio cumplimiento, el Tribunal lo 
ignoró y no le dio aplicación al caso debatido". 
El artículo en cita dispone que: ''Los estableci
mientos de comercio como almacenes, bazares, 
tiendas, fábricas y otros, y los cargamentos te
rrestres o marítimos pueden ser asegurados con o 
sin designación específica de las mercaderías y 
otros objetos que contengan. Los muebles que 
constituyen el menaje de una casa pueden ser 
también asegurados en esa misma forma, salvo 
los que tengan un gran precio como las alhajas, 
cuadros de familia, objetos de arte u otros aná
logos. En 11-no y otro caso el aseg1wado deberá 
1·ndiviclualizm· los ob.ictos asegttrados y justificar 
sn existencia y valor al tiempo del siniestro". 

Como se ha dejado expuesto anteriormente, el 
opositor transcribe un párrafo de la sentencia 
acusada en que se manifiesta "que falta en el 
proceso dett>rminación atendible acerca del monto 
del daño sufrido t>ll relación con el camión, y que 
tampoco se dispone de certidumbre sobre cuáles 
drogas, qué cantidad se perdiera y qué valores 
tuvieran, lo que obviamente sustenta una conde
nación en abstracto''. 

Por lo que respecta a este cargo es evidente 
que el fallo del Tribunal no da base de la cual 
pueda deducirse que del seguro genérico que se 
contrató en la póliza sobre transporte pueda de
ducirse la individualización y valor de los bienes 
perdidos en el siniestro; caso en el .cual la prueba 
de tales circunstancias incumbía al a-segurado 
que está reclamando el valor total de la póliza, 
cuando en ella no se individualizaron, ni se ava
luaron en forma concreta y específica los efectos 
a que se contrae tal documento; consiguientemen
te, tiene razón el recurrente, .cuando afirma que 
el actor en el juicio ha debido dar cumplimiento 
a lo dispuesto por el artículo 1757 del Código 
Civil, que ''impone probar las obligaciones o su 
extinción a quien alega aquéllas o ésta". 

Atendiendo al mandato imperativo del artículo 
648 del Código de Comercio, que no es otra cosa 
que el desarrollo de la disposición imperativa 
contenida en el artículo 640 de la obra citada, 

cuando establece en el numeral 39 que: ''Toda 
póliza debe contener ... 39 La designación clara 
y precisa del valor y naturaleza de los objetos 
asegurados, se ve claramente que el certificado 
de seguro número 2185, folio 7 y siguientes del 
cuaderno 2 que corresponde a la póliza respecti
va, folio 154, cuaderno 49, contiene genéricamen
te un seguro por 76 cajas de drogas por ün valor 
de $ 75.000.00". 

Se precisa, sin lugar a dubitaciones, que esa 
expresión genérica de 76 cajas de drogas no con
tiene ninguna especificación respecto a la exis
tencia y naturaleza ele tales drogas, ni a sus cali
dades ni a los valores individualizados de cada 
uua de ellas, con la grave eircunstancia de que el 
actor en el juicio acepta que el valor ele las dro
gas que venía acumulando lo estimaba "más o 
menos en $ 85.000.00'' y que no llevaba ni lleva 
libros de contabilidad y que no puede ''precisar 
ni aproximada ni exactamente la cantidad de au
reomicina que incluyó en el despacho hecho a 
Montería''. 

Esa falta del asegurado en relación con la de
terminación del valor, especificación y contenido 
de las 76 cajas de drogas, colocaban a la compa
úía aseguradora en el trance de no poder demos
trar dentro del proceso civil que el avalúo era 
excesivo· porque el asegurador desconocía en for
ma concreta los bienes sobre los cuales pudiera 
alegar el exceso en el justo precio. 

La. Corte estima que este cargo se encuentra 
f1mdado y, por tanto, debe casarse el fallo por 
este aspecto. 

De'rnanda de casación del actor. 

Invocando la causal primera contemplada en 
el articulo 520, el recurrente formula contra la 
sentencia tres cargos. 

Por el primer ataque se acusa el fallo por 
error de derecho consistente ''en la apreciación 
errónea de determinadas pruebas", que llevó al 
Tribunal a violar el artículo 13 de la Ley 27 de 
1888; los artículos 1757, 66, 27, 71, 1768, 1608 
y 1607 del Código Civil: 634, 661, 721, 298, 640, 
680 y 684 del Código de Comercio, el 25 de la 
Ley 105 de 1927 y el 39 de la Ley 89 de 1928. 

En el segundo se acusa el fallo ''por error de 
hecho consistente en la falta de apreciación de 
determinadas pruebas". 

I.1a mayor parte de los errores apuntados se 
refieren a pruebas y copias de autos que obran 
dentro del proceso penal adelantado contra Gu
tiérrez Rave ; y el ataque por estos aspectos llega 
directamente a la conclusión, por manera especial 
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de la violación del artículo 13 de la Ley 27 de 
1888, aspecto éste a que alude el tercer cargo en 
el cual se acusa la setencia por falta de aplicación 
de las mismas normas a que se ha hecho referen
cia anteriormente, y de los artículos 480 y 553 
del Código Judicial. 

El cargo enarto se formula en forma subsidia
ria, ''por no estar la sentencia en consonancia 
con las pretensiones oportunamente deducidas 
por la parte demandante". 

Al juicio fueron aportadas copias de los autos 
de proceder y de prescripción proferidos por las 
autoridades penales correspondientes y de que 
luego se hablará. 

El cargo tercero se refiere, como se ha dicho, 
especialmente a la infracción cometida por el Tri
bunal, según la censura, por no haberle dado 
aplicación al artículo 13 de la Ley· 27 de 1888, 
''que reformó el Código de Comercio, quitando 
de los hombros del asegurado la carga ele la 
prueba para imponerla a la compañía asegurado
ra en caso de que ésta pidiera reducción del ava
lúo y pidiera que se le eximiera de pagar el total 
convenido y aportara la prueba de esa diferen
cia de valores". Y que por eso el Tribunal in
currió en error al formular condena en abstracto, 
porque según el impugnante el valor consignado 
en las pólizas obligaba al asegurador, mientras 
éste no demostrara exceso en el valor asegurable. 
Las demás proposiciones se reducen a sustentar 
los anteriores puntos ele vista, agregando que la 
sentencia. ha: debido conclenar al pago de intereses 
en la forma establecida por el artículo 25 de la 
Ley 105 de 1927, corregido por el artículo 3Q de 
]a Ley 89 de 1928. 

Se considera.: 

Como gran parte de los fundameiltos del re
curso del actor se apoya en las providencias dic
tadas por los falladores penales, la Corte estima 
conveniente hacer las siguientes anotaciones: 

l. El Tribunal Superior (folio 27 cuaderno 4), 
decretó la suspensión del negocio civil, en virtud 
de que ante la Justicia Penal se adelantaba un 
proceso .contra Gutiérrez Rave, cuyos resultados 
podían tener incidencia en el negocio civil. 

El 12 de agosto de 1957 el Juzgado Tercero 
.Superior de 1\iedellín, dictó auto de proceder 
contra Jaime Gutiérrez Rave por los menciona
dos delitos (folio 62, cuaderno 4). 

El Tribunal que conoció de la apelación de esta 
providencia por auto de 17 de enero de 1958 la 
revocó y sobreseyó temporalmente a favor de los 
sindicados ordenando reabrir la investigación pa-

ra que se practicaran las diversas pruebas allí 
indicadas. 

- El juzgado rt quo penal, después ele cumplir lo 
ordenado por el Tribunal, volvió a proferir auto 
de llamamiento a juicio, fechado el 2 ele marzo de 
1961 y allí declaró extinguida la acción penal 
contra el chofer Gabriel González por muerte del 
procesado (folio 112, cuaderno 4). Este auto de 
proceder fue apelado para ante el Tribunal, en
tidad que en su Sala de Decisión (folio 102, cua
dernó 4), luego de un detenido estudio del elenco 
probatorio coilfirmó el auto enjuiciatorio contra 
,Jaime Gutiérrez Rave por el delito de estafa ... 

En presencia de la solicitud formulada por los 
defensores que llevaban la personería de Gutié
rrez Rave, impetrando el recurso de reposición, 
el mismo Tribunal, con indudable demora en la 
tramitación, en providencia de 30 de mayo ele 
1963 (folio 45 vuelto, cuaderno 4), declaró pres
crita la acción penal "a favor ele Jaime Gutié
rrez Rave por el delito de estafa que se le impu
ta". 

Es bueno anotar que la defensa en esta ocasión 
solicitó la reposición para que se dictara auto de 
''sobreseimiento definitivo o subsidiariamente se 
revocara la providencia y en su lugar se dictara 
sobreseimiento temporal, y por último, para que 
se pronunciara la sentencia del artículo 153 del 
Código de Procedimiento Penal, por haberse ope
rado la prescripción del delito de estafa". El 

' 1'ribunal no encontró mérito para decretar los 
sobreseimientos impetrados y accedió a la decla
ración de prescripción de la acción en presencia 
del fenómeno cronológico en virtud del cual la 
facultad del Estado había cesado para proseguir 
el negocio penal por el transcurso del tiempo. 

El fallaclor civil dietó auto para mejor proveer 
y en virtud de ese ordenamiento llegaron a los 
autos las copias de las piezas a que se ha hecho 
referencia, pero, sin que los diversos testimonios 
y diligencias que allí obraban fueran debidamen
te trasladados al proceso civil. 

La p1·esc1·ipción de la acción penal no es 1tn 
reconocim·iento de la inocencia del procesado, sino 
que, como se ha adve1't1'do amtes, por el lapso 
transcnrrido el Estado pienle el derecho de pro
seg·uir la acción o de imponer la pena correspon
diente. Entre el fenómeno de la, prescn:pción y el 
sobreseimiento definitivo en su caso, la sentencia 
a.bsolntorict, hay diferencias esenciales que los 
tratadistas y la doctrina han precisado con perfi
les inconfund;ibles; de ahí q1te el Tribttnal Penal 
negara las peticiones principales de los defenso
res de G1ttiérrez Rave, y en su lugar decretara 
la prescripción. 
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Y se han hecho estas referencias al proceso pe
nal porque el actor recurrente hace mérito espe
cial a lo .allí resuelto para deducir que como el 
auto de proceder no fue confirmado y en su lu
gar se dictó una providencia en que se declaró la 
prescripción de la acción, ''ello equivale a esta
blecer que si no hubo prueba de los elementos 
constitutivos del delito en el proceso penal contra 
,Jaime Gutiérrez R.ave, es porque la suma conve
nida entre las partes como valor asegurable co
rrespondía a la realidad: $ 85.000.00 para las 
drogas y $ 12.000.00 para el camión'' y que en 
consecuencia, el fallador violó el artículo 13 de 
la Ley 27 de 1888, y qu,e estimarlo de manera 
contraria es apreciar erradamente la prueba de 
la prescripción de la acción penal ''y de allí el 
motivo de la causal que se está demostrando". 

La parte demandante ha pretendido, pues, que 
la compañía "La Fénix de Colombia, S. A.", 
debe pagar la totalidad de las sumas a que se 
refieren las copias ele las pólizas que obran en 
autos, y para ello sostiene que es de imperativa 
observancia lo dispuesto en el artículo 13 de la 
Ley 27 de 1888, sin parar mientes en que, como 
se ha dejado consignado al estudiar la demanda 
del opositor demandado, el actor ha debido de
mostrar con plenitud la existencia, individualiza
ción y valor ele los objetos asegurados al tiempo 
clel· siniestro; en forma alguna el demandante en 
la acción cumplió con esta imperante exigencia 
legal, y por lo tanto, los cargos que se han rela
cionado no pueden prosperar. La sentencia recu
rrida consignó lo siguiente: '' ... debe observar
se que en el expediente falta determinación 
probatoria atendible acerca del monto del daño 
sufrido en relación con el camión y que tampoco 
se dispone de certidumbre sobre cuáles drogas, 
qué cantidad se perdiera y qué valor tuvi,eran, lo 
que obviamente sustenta una condenación en abs
tracto'', ·COnclusión esta última, que, por lo que 
se ha visto, no podía tener ninguna prosperidad 
jurídica. La disposición del artículo 13 de la Ley 
27 en cita presupone que por parte del asegurado 
se hubiere determinado el valor de los objetos 
asegurados para que la entidad demandada pue
da ejercitar el derecho que la misma disposición 
le concede para pedir ''la reducción del avalúo 
si probare que éste ha sido exagerado, especial
mente si excede del valor que los objetos pudie
ran tener en el lugar del destino'' ; para que el 
asegurador esté en capacidad de reclamar contra 
el exagerado avalúo, es: necesario, como lo dispo
ne el artículo 648 del Código de Comercio en su 
último inciso que el asegurado haya individuali
zado los objetos asegurados, justifica.ndo su 
existencia y valor al tiempo del siniestro. Circuns
tancias que 110 demostró en el juicio. 

El actor recurrente pretendiendo apoyar la vi
gencia del artículo 13 tantas veces citado, trans
cribe apartes de una doctrina de la Corte consig
nada en la página 325 de la Gaceta, J ¡~chcial, en 
su tomo XI~II, doctrina que carece de pertinen
cia en el caso presente, en tratándose del seguro 
de drogas, pues la Corte en esa sentencia se re
firió a la póliza del seguro de un bien determi
nado en forma concreta y especificado en sn va
lor, pues se trataba de una nave que naufragó. 

Cabe observar, finalmente, que no es de recibo 
en casación el formular como lo hace el recu
rrente, un cargo subsidiario; así lo ha determina
do en diversas oportunidades la doctrina de la 
Corte. 

El cargo, pues, 110 prospera en cuanto hace re
lación al seguro consignado en la póliza número 
1006 referente a las drogas. 

Por lo que dice relación al automotor as.egura
do por la suma de $ 12.000.00, en autos aparece 
comprobado el accidente que ocasionó su pérdi
da ; se trata de un bien concreto y determinado ; 
la compañía aseguradora aceptó dicho valor y 110 

logró demostrar, como ha debido hacerlo, que ese 
avalúo hubiera sido exagerado y por lo tanto, de
be pagar la totalidad del valor aceptado en la 
póliza. 

Consta en autos que la entidad demandada sí 
ofreció pagar en debida oportunidad ese valor a 
Gutiérrez Rave y que éste rechazó esa oferta. En 
este evento "La Fénix de Colombia, S. A.", ha 
podido cumplir el procedimiento .señalado en el 
artículo 975 y siguientes del Código Judicial, en 
armonía con las normas contenidas en el Capí
tulo 79, Título 14, Libro 49 del Código Civil, para 
que la consignación válidamente hecha hubiera 
extinguido la obligación de ·pagar los intereses 
correspondientes; la· simple oferta no exonera, 
pues, a la entidad demandada del pago de los 
intereses fijados por el artículo 25 de la Ley 105 
de 1927 y corregido por el artículo 39 de la Ley 
89 de 1928, intereses que se deben desde la noti
ficación de la demanda, o sea, desde el diez de 
agosto de 1958, comoquiera que el asegurado no 
logró demostrar la fecha precisa de la reclama
ción ''aparejada de los comprobantes indispen
sables''. 

Decisión. 

En mérito de lo que se deja expuesto, la Corte 
Suprema de Justicia, en Sala de Casación Civil, 
administrando justicia en nombre de la Repúbli
ca de Colombia y por autoridad de la ley, CASA 

la sentencia pronunciada por el Tribunal Supe
rioJ· del Distrito ,Judicial de Medellín, fechada el 
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dol:e (12) de noviembre de mil novecientos seseu
ta y tres ( 1963), en el juicio ordinario seguido 
por Jaime Gutiérrez Rave .contra la compañía de 
seguros ''La Fénix de Colombia, S. A.'', y como 
juzgador de instancia, 

Resuelve: 

Revócase la sentencia de primera instancia de 
fecha veinticinco (25) de junio de mil novecien
tos cincuenta y nueve ( 1959), proferida por el 
Juzgado Sexto Civil del Circuito de Medellín, y 
en su lugar se dispone: 

Primero. CoNDÉN ASE a la· compañía ''La Fénix 
de Colombia, S. A.", a pagar a Jaime Gutiérrez 
Rave, mayor y vecino de Medellín, la suma de 
doce mil pesos ($ 12.000.00) moneda corriente, 
valor del seguro del automotor a que se contrae 
la póliza número A-252 y a que se alude en la 
parte motiva de esta providencia, más los intere
ses señalados por el artículo 25 de la Ley 105 de 
1927, corregido por el artículo 39 de la Ley 89 

ele 1928, intereses que se deben desde la notifica
ción de la demanda o sea desde el diez ( 10) de 
agosto de mil novecientos cincuenta y ocho 
(1958). 

La fijación de los intereses se hará por el pro
cedimiento señalado en el artículo 553 del Código 
Judicial. 

Segundo . .1\..BSUÉLVESE a la entidad demandada 
ele los demás cargos a que se refiere la demanda. 

Sin costas. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta Judic1:az y ejecutoriada devuélvase al 'rri
bunal de origen. 

Enriqne López de la Pava., Flavio Cabrera 
Dnssún, A.níbal Canloso Gwitán, Gustwvo Fajar
do Pinzón, Ignacio Gó·mez Posse, A.rtnro C. Posa
da. 

Rica.rdo Rarnír·ez L. 
Secretario. 



QUlilEBRAS 

J .... a Sala de Casación Civil de la Corte conoce también de los fallos de tipo penal que se pr.¡)
duzcan dentro de tales juicios. JEI recurso de casación no procede contra la providencia que 

declara la cesación del procedimiento penal. 

Corte S1tprema de J1lsticia 
Sala de Casación Civil 

Bogotá, marzo 16 de 1967. 

Magistrado ponente: doctor Ignacio Górnez 
Posse. 

El 'fribunal Superior del Distrito Judicial de 
Popayán, pronunció la providencia de 17 de di
ciembre próximo pasado, en virtud del recurso 
de apelación interpuesto por el apoderado del 
sindicado Carlos Alberto Sánchez, contra el fa
llo proferido por el Juez Promiscuo Unico del 
Circuito de Popayán, dentro de la parte penal 
del juicio de quiebra adelantado contra la ¡;;ocie
dad ":F'm·macia y Droguería Colón Limitada". 

El a qno dispuso lo siguiente: 
"1 9 Declarar que en el presente 11egocio se ha 

operado el fenómeno jurídico de la prescripción 
de la acción penal, y que por consiguiente, la 
presente investigación no puede proseguirse. 

'' 29 Ordenar, en consecuencia, cesar todo pro
cedimiento contra el procesado Carlos Alberto 
Sánchez, de las condiciones civiles vistas en su 
primera indagatoria (folio 35, cuaderno número 
1, investigación penal). 

'' 39 Decretar el levantamiento del embargo y 
secuestro de los bienes que fueron objeto de la 
inedida preventiva en auto que declaró la quie
bra de la sociedad ''Farmacia y Droguería Colón 
Limitada" (folios 88 a 93, cuaderno principal) 
y el cese de la. detención de la correspondencia 
el el quebrado relativa a sus negocios; se libra
rún los oficios que sean necesarios, teniendo en 
cuenta el auto citado. 

"49 Ordenar, que ejecutoriado el presente pro
veído sea archivado el juicio, previas las anota
ciones de rigor en los libros correspondientes". 

En la providencia del Tribunal se resolvió 
confirmar los ordinales primero y segundo de la 
sentencia. proferida por el juez del circuito; adi
cionar el ordinal segundo ''en el sentido de or
denar también la. cesación de todo procedimiento 
por el delito de: quiebra, en favor de Aicardo Gil 
E urbano C.''; revocar los ordinales 39 ·y 49 y por 
último en el numeral 49 se dispuso que el juicio 
civil de quiebra continuara su tramitación nor
mal 

Contra esta providencia el apoderado del sin
dicado Carlos Alberto Sánchez, interpuso el re
curso extraordinario de casación, el que le fue 
concedido por auto de 7 de febrero próximo pa
sado, estimando el fallador que la sentencia que 
había. proferido admitía· tal recurso "seg(Ü1 el 
artículo 55 ordinal 29 del Decreto-ley número 528 
de 1964, ya 'que el delito de quiebra tiene señala
da pena máxima de prisión de seis años (artículo 
419, Código Penal) ... " 

De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 
64 del decreto-ley antes citado, procede la Corte 
a estudiar si el recurso es o no admisible. 

Los adíctllos 17 y 18 del Decreto 750 de 1940, 
edablecen q1le el juez ele la quiebra es el compe
tente para aprehender·" directa y exclusivarne-nte 
la instnwción del sttrnario hasta agotar los t?·á
m,ites del Código de Procedin~iento Penal y dic
tar la sentencia a q,ue htlbiere l1tgar", cuando 
en el juicio civil se estafblezca la existene;ia de 
ilícitos penales qtle den motivo al correspondien
te proceS(i'. El Tribunal Superior en S'l~ Sala Ci
vil es, así misrno, el competente pa1·a conocer los 
incidentes que se presenten a virtnd. de rect~rsos 
qne se interpongan contra las decisiones penales 
que tome el j1lez C'ivil de la q1liebra. E1~ este sen
tido la jtwispr1ldencia de la Corte es su,ficiente
n:ente explícitaj así en fallo de 2 de mawzo, de 
1.966, de la Sala Plena, no publicada' aÍln en el 
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órgano de la Corporación, se dijo: "El juic,io 
de qttiebra, 1w obstante que en él se ent1·emezcle 
la acción penal, es básicamente de naturaleza\ 
civil, y su conocirwiento está atribwido por la 
ley, expresamente al juez civil en lo concerniente 
a, dicha acción penaJ, por lo cual su juzgador 
acl quem, es la SaJa Civil del Tribunal ... ". 

Sobre estos a:1itecedentes es apenas lógico que 
la Sala de Casact'ón Civil de la Corte conozca 
también de los fallos de tipo penal qtte se pro
d?tzcan dentro del jtticio de quiebra. 

Si lo anteriormente dicho es inobjetable, no 
lo es menos que la sentencia proferida por el 'l'ri
bunal que concedió el recurso extraordinario, no 
ndmite tal recurso. Se trata de una providencia 
en que se declaró la cesación del procedimiento 
penal por haber ocurrido el fenómeno de la pres
cripción de la acción correspondiente y se hacen 
otras declaraciones que en ningún caso podrían 
motivar el recurso, por ser ele carácter simple
mente interlocutorio. 

En efecto, la Corte por conducto de su Sala 
de Casación Penal, en doctrina reiterada ha re
suelto que las sentencias sobre declaratoria de 
prescripción de la acción penal, no pueden ser 
objeto del recurso de casación, así en fallo de 
13 de noviembre de 1965, consignó la siguiente 
doctrina que hace mérito de otras de la misma 
Sala: " . . . N o puede, pues, dársele a la provi
dencia en que se declara la prescripción, el ca
rácter de una decisión condenatoria. ¿Será ella 
una sentencia propiamente tal? La Sala no puede 
menos de ratificar la doctrina que sobre el par
ticular ha venido sosteniendo de manera cons
tante y uniforme, y en forma general como com
pete hacerlo a una Sala de Casación, ya que, 
como dice Carcano, el Tribunal de Casación es la 
magistratura de las máximas, de las definicio
nes, ele los teoremas, en una palabra, de la cien
r;ia legal. El Tribunal ele Casación -agregar
no juzga del derecho del litigante, sino del de
recho ele la ley, non jtwis litigatoris, sed de :inre 
constitutionis. Es a la faz de tal derecho, como 
la Corte ha condensado esa doctrina así : 'El 
proveído que se pronuncia en los casos del ar
tículo 153 del Código ele Procedimiento Penal, 
no es una sentencia en el sentido estricto del 
vocablo. Ella, enseñan los autores, es la definición 
ele la relación jurídico-procesal y está en íntima 

1·elación ele dependencia con el contenido de los 
cargos y del debate, de suerte que no puede ha
blarse de sentencia sin que se presupongan de 
n~odo necesario cargos y pruebas. Pero no pue-. 
de negarse que es una providencia definitiva que, 
al menos en cuanto a la persona o personas en 
cuyo favor se profiere, le pone fin al proceso ... ' 
'Resulta impropio llamar sentencia -dice en 
otros autos- a uua decisión que se tomó en la 
etapa sumaria, muchas veces sin haberse agotado 
la investi1gación y aun sin haberla hecho, porque 
el caso así lo exigía. Y de ahí que en la juris
prudencia, con un sentido más de respeto ·que 
de acatamiento a esa denominación que el legi~>
lador le dio a la providencia dictada en virtud 
del artículo 153 del Código de Procedimiento Pe
nal, se haya convenido en llamarla 'sentencia 
swi gene1·is '. 'Las mal llamadas sentencias -re
pite en otros proveídos- a que dé lugar la apli
cación del artículo 153 no son susceptibles del 
recurso de casación, medida extraordinar.ia que 
presume la terminación de un juicio, previo un 
debate formal, cuyas más salientes actuaciones 
están subordinadas a ser objeto ele crítica. ade
más: ¡,de qué manera operaría este recurso con
tra lma providencia de tal género?'. 

''En seguida demuestra la Corte cómo ningu
na de esas causales puede proponerse contra di
chas sentencias ... '' 

Vale lo anteriormente expuesto, para llegar a 
la conclusión de que en el caso presente no es. 
admisible el recurso de casación interpuesto con
tra la providencia del Tribunal Superior de Po
payá.n que antes se ha relacionado y que el falla
dor acl q-uern, por consiguiente, incurrió en error 
al conceder el recurso, ya que no es pertinente la 
invocación del precepto legal por él anotado. 

Por lo tanto, se declara inadmisible el recurso 
ele casación ele que se trata y se dispone devolver 
el expediente al Tribunal de origen. 

Cópiese y notifíquese. 

En1'ique López de la. Palva, Flavio Cab1'era 
Duss(ín, Aníbal Cardoso Gaitán, Gnstavo Fajar
do P.i1'!zón, Ignacio Gómez Posse, A1·t1wo C. Po
sadaJ. 

Ricar·do Rarní1·ez L. 
Secretario. 
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Normas aplicables ,al juicio. En casación no pueden formularse nuevas objeciones al trabajo 
partitivo.- No hay normas legales que ordenen al partidor levantar planos del terreno. -

Violación directa de la ley. 

Corte Suprema de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Bogotá, marzo 17 de 1967. 

Magistrado ponente: doctor Arturo C. Posada. 

Alejandro Morales demandó a Moisés Torres 
R. en el Juzgado Civil del Circuito de Guamo, 
para que se decretara la partición material de 
los predios denominados Balsillas y Limón, si
tuados en el Municipio de Ortega y deslindados 
como se expresa en el libelo (cuaderno 19 folios 
76 a 77). 

Decidida la oposición presentada por el de
mandado, el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de !bagué decretó la división materia;} de 
los dos inmuebles (cuaderno 3, folios 9 y 17). 

Presentado el trabajo de partición, el deman
dado le hizo cinco objeciones, que el Juzgado, 
por auto de 24 de agosto de 1957, declaró inflm
dadas (folios 37 vuelto y siguientes, cuader
no 4). 

El Tribunal, eh providencia de 23 de noviem
bre de 1957, admitió la primera y cuarta ''en 
cuanto al formar la hijuela o lote de gastos per
judicó al copartícipe Moisés Torres R. en la su
ma de doscientos nueve pesos, cuarenta y siete 
centavos ($ 209.47) moneda legal, y en cuanto 
adjudicó al copartícipe Alejandrino Morales di
cho lote o hijuela,.en vez de ordenar que se venda 
en pública subasta"; y la tercera, "en cuanto 
el partidor omitió en la formación o composición 
de las hijuelas, especificar o particularizar, cuán
tas hectáreas de cada clase y avalúos dados por 
los peritos avaluadores y clasificadores del te
rreno partible, componen o forman los respecti
vos lotes o hijuelas adjudicadas a los copartíci
pes". 

G. Judicial - 4 

Declaró infundadas la segunda y quinta, y 
dispuso rehacer el trabajo de partición material 
en la forma indicada en la parte motiva de la 
providencia. 

Presentado el segundo trabajo de partición 
(cuaderno 4, folios 4 7 a 51 vuelto), el Juzgado 
lo aprobó en fallo de 9 de junio dé 1958 (folios 
51-52, cuaderno 4). 

Apelada la decisión del Juzgado por el obje
tante, el Tribunal de !bagué la confirmó en sen
tencia de-22 de septiembre de 1958 (folios 61 a 
63, cuaderno 4). 

La Corte decidió el recurso extraordinario in
terpuesto contra la sentencia del Tribunal, en 
fallo de 16 de diciembre de 1959, por el cual ca
só el de segunda instancia ; revocó el del Juzga
do, improbó la partición, y ordenó al partidor 
rehacerlo "adjudicando en cada uno de los in
muebles denominados Balsilla.s y El Limón, la 
porción que a cada partícipe le corresponda a 
prorrata de su cuota en la comunidad de cada 
fundo. En lo demás, el partidor ajustará su ta
rea a las órdenes contenidas en el auto del Tri
bunal Superior de !bagué, fechado el 29 de 
noviembre de 1957 (folios 33 y siguientes del 
cuadernos 4 del expediente) " (folios 21 vuelto a 
35, cuaderno 7). 

El partidor, obedeciendo lo dispuesto por la 
Corte, presentó la tercera cuenta (folios 44 a 50 
vuelto), que el Juzgado apro'bó mediante senten
cia de 14 de diciembre de 1960 (folios 50 vuelto 
51 y 51 vuelto). 

La parte objetante llevó al Tribunal Superior 
en alzada el fallo de primer grado, que fue con
firmado por .sentencia de 28 de noviembre de 
1961 (folios 67 vuelto, 68 vuelto y 69, cuaderno 
7), por encontrarlo ajustado "a las modalida
des exigidas tanto por el Tribunal como por la 
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Corte y agrega solamente que en relación con la 
suerte del terreno de Torres, que en el primer 
trabajo presentado lesionaba su derecho en 
$ 209.47, quedó en el último trabajo corregida, 
pues se le deduce lo que proporcionalmente le 
corresponde pagar por la hijuela de gastos, o 
sea la suma de $ 4.525.00. Con lo que la parti
ción así modificada no ofrece más reparos y 
debe aprobarse". 

Recurso de casación 

Jnconforme la parte objetante, trajo a la Corte 
la decisión del Tribunal Superior en recurso ex
traordinario, que sustentó proponiendo seis car
gos, de los cuales cinco hace consistir en viola
ción directa de normas sustanciales., y uno en 
"un grave error". 

Se consideran conjuntamente el primero y el 
segundo, el tercero y el cuarto por la íntima re
lación que hay entre ellos. 

Pt·imer cargo 

Se refiere a la parte de la sentencia de la 
Corte en que dispone que en lo demás el parti
dor debe ajustarse ''a las órdenes consignadas 
en el auto del Tribunal Superior de !bagué de 
fecha 29 de noviembre de 1957 ''. Y observa que 
de las 331 hectáreas, 5.688 metros cuadrados que 
fueron adjudicados a Digna María Beltrán en 
el fundo de Balsillas, sólo 168 hectáreas, 5.308 
metros cuadrados le quedan en su favor, pues 
las restantes 163 hectáreas 380 metros cuadrados 
están ocupadas por terceros que se consideran 
dueños; que el partidor no deslindó estas últi
mas sino que formó un solo lote; y que con ad
judicación tan desigual y desproporcionada, Bel
trán ''no recibe sino una parte pequeña de lo 
que realmente le corresponde". 

''El sentenciador con la aprobación del tra
bajo de división material violó los artículos 1394 
y 2338 del Código Civil por no aplicarlos", e 
infringió también, por la misma razón, los ar
tículos 601 y 593 del Código Judicial. "Estas 
violaciones las hizo de modo directo por no apli
car las disposiciones citadas". 

Segundo cargo 

En esta censura insiste el recurrente en que 
con la adjudicación a Digna María Beltrán, de 
163 hectáreas, 380 metros cuadrados en terrenos 
ocupados por terceros poseedores se le perjudica, 
porque lo legal y equitativo habría sido medir 
esos terrenos y adjudicarlos a los dos comuneros 
en proporción a sus derechos. Los terrenos ocu-

pados por terceros poseedores no fueron avalua
dos para que el partidor hubiera hecho la asig
nación proporcional, ''sobre este punto hubo 
objeción que no ha sido resuelta". 

El sentenciador ''infringió directamente, por 
no aplicación, los artículos 1394 y 2338 del Có
digo Civil y también quebrantó, por no aplica
ción, los artículos 601 y 593 del Código Judi
cial''. 

La Corte considera: 

De las objeciones propuestas al primer trabajo 
de partición, que son las únicas que deben te
nerse en cuenta tanto en las instancias como en 
el recurso de casación, en la quinta se dice que 
a Moisés Torres, cedente de Digna María Bel
trán, se le adjudicó ''un lote de terreno en co
munidad con terceros poseedores de una gran 
cantidad de tierra perteneciente a los predios de 
Balsillas y El Limón, sin determinar la cantidad 
de terreno poseído por esos terceros y la poseída 
por los otros". Añade que estos terceros sostie
nen que son dueños de tales predios por haberlos 
poseído por más de treinta años; y que, en cam
bio a Morales se le destinó el lote número cuatro, 
''poseído por terceras personas, quienes han ma
nifestado que están listas a comprar las parcelas, 
pues ellos sí reconocen dominio ajeno". 

Basado el Tribunal Superior en que tanto a 
uno como a otro copartícipe se le adjudícaban 

. tierras ocupadas por terceros poseedores, en el 
auto que la Corte dispuso tenerse en cuenta por 
el partidor, declaró infundada la objeción quin
ta que, como se ve, es la misma que el impug
nante alega en los motivos primero y segundo de 
la demanda de casación. 

Los cargos son inoperantes. 

Tercer cargo 

Transcribe el censor el paso de la sentencia 
del Tribunal, en el cual este encuentra ostensible 
que el partidor omitió el detalle de las hectá
reas de cada clase y avalúo que entraron a for
mar los respectivos lotes adjudicados a los co
partícipes, por lo cual OTdena que ''el partidor 
complete el trabajo de partición con la determi
nación precisa del- número de hectáreas de cada 
clase y avalúo dados, que entran en la formación 
de las r-espectivas hijuelas o lotes adjudicados a 
los copartícipes". 

Añade que el partidor no se sujetó a esta or
den, porque en el trabajo presentado ahora afir
ma que hay tierras de varias clases, pero no 
determina en el plano dónde se encuentran ellas; 
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que la simple afirmación sobre las clases de tie
rras y su avalúo no puede producir efectos le
gales sin un respaldo técnico; que los peritos 
que intervinieron discrepan en el avalúo y cla
sificación de las tierras y no señalaron dónde 
se encontraban las distintas clases de ellas y co
rrespondía al partidor decirlo en el plano, quien 
se limitó a copiar lo que aquellos dijeron pero 
no lo verificó en el plano y en el estudio que 
debia hacer para que el trabajo resultara pre
ciso. 

Y concluye: ''acuso la sentencia del honora
ble Tribunal por este otro motivo que acabo de 
exponer y que trae como consecuencia la infrac
ción directa por no aplicación al caso de la con
troversia, los artículos 1394 y 2338 del Código 
Civil, que son las normas sustantivas que han 
debido tenerse en cuenta al tiempo de estudiar el 
trabajo de partición". 

Cuarto cargo 

La impugnación se refiere a que el predio El 
Limón tiene, según el partidor, 28 hectáreas, 
8.241 metros cuadrados, compuesto de 19 hectá
reas 1.743 metros cuadrados de primera clase; 
7 hectáreas, 7.919 metros cuadrados de segunda; 
y "una hectárea 8.579 metros cuadrados"; y 
que el partidor dejó por fuera dos islas pequeñas 
que los peritos midieron, pues aquél nada dice en 
relación con ellos. 

En el plano tampoco se hace separación de las 
varias clases de tierras, lo cual es fUJldamen
tal para orientar al juez y a los adjudicatarios 
en el estudio del trabajo, para saber dónde es.tán 
ubicadas y poder reclamar contra el modo de 
compensación de los lotes. 

Aprobando el Tribunal la partición "lisa y 
llanamente'' violó directamente los preceptos ya 
citados por no haberlos aplicado; ''e infringió 
igualmente los artículos 601 y 693 del Código 
Judicial por haber aceptado como prueba las 
afirmaciones del partidor sin respaldo en el pla
no''. 

La Corte considera: 

Pmra res¡olver este cargo cabe observmr, en. 
primer· término, que lo referente a q1te se deja
ron por f1~era dos islas que fueron medidas por 
los peritos, no figura en ning1ma de laJ.s tachas 
presentadas al primer trabajo de partición. y 
alegarla en casación constitu.ye una nueva obje
ción que no puede p1·oponerse en este recurso, li
mitado como queda solamente a las que fueron 
planteadas oportunamente, y se declararon pro-

badais en las 'Íinstancias y en el fallo proferido 
por la Corte, como juzgador de instancia, según 
ocurre en el presente negocio. 

En segundo• término, el Tribunal Superior en 
la providencia de 29 de noviembre de 1957, de
claró ft~ndada la objeción tercera, "en cuanto el 
partidor omite en la formación o composición 
de las hijttelas especificar o particularizar, cuán
tas hectáreas de cada clase y avalúo forman los 
respectivos lotes o hijuelas adjudicados a los co
partícipes". 

El partidor para la distribución de lo·s bienes 
comunes debe aJtenerse al avalúo y, llegado el 
caso, a la mensura y clasificación de los terre
nos. N o hay norma legal que le ordene al parti
dor levantar planos del terreno. Si lo hace, es 
para mayor ilustración, claridad y determina
ción de los lotes. 

El Tribunal no dispuso que el partidor levan
tara planos, y señalara en ellos las clases de te
rrenos que componen las hijuelas, sino simple
mente que especificara y particularizara cuántas 
hectáreas de cada clase y avalúo dados por los 
peritos forman cada lote. Y esto es lo que ha 
hecho en el último trabajo. En efecto, en las ex
plicaciones del plano con •que ilustra la partición 
hace la siguiente especificación: 

Predio El Limón 

Area. Clase de tierra. Valor 
Lotes: número 1 : Alejandro Mo-

rales. 98.162 m". 1 f.1 y 4~ . . . . . . . . $ 5. 421.72 
Número 2: Digna Beltrán Celis. 

190.079. 298.241. 1f.l, 2lil y 4lil . . . 8.562.06 

Predio Balsillas 

Lotes: número 1: Alejandro Mo
rales. 2.449.541 m". 2lil, 3lil, 4ª, 5lil 

$ 13.990.78 

y 6lil . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . $ 26.699.05 
Número 4: Alejandro Morales. 

1.094.823 m•. 3lil, 4ª y 5ª . . . . . . . 11.525.20 
Número 3: De gastos. 396.945, 

m". 1lil, 2lil, 3lil, 5lil y 6lil . . . . . . . . . . . 4.525.00 
Número 2: Digna Beltrán Celis. 

3.315.688 m•. 7.056.997. m•. 1ª, 2lil, 
3~, 4ª, 5ª y 6f.l ...... <......... 5.888.90 

$ 98.638.15 

Zona carretera. 43.201. 17.100.198. 
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Y esta clasificación y avalúo son los que con
tienen las cartillas de adjudicación de los dos 
comuneros. 

Aparece manifiesto que el partidor cumplió 
con la orden del Tribunal al respecto, pues, ade
más de las clases de tierra, el valor que les 
señaló es el que fijaron los peritos. 

Finalmente, el cargo hecho por violación di
recta de normas sustanciales, como lo tiene re
petido la Corte, no toca con las cttestiones de 
hecho, sino exclttsivamente con las de derecho, 
para lo cual deben admitirse las primeras como 
las encontró y aceptó el fallador de instancia.. 
En el evento sub lite, el Tribunal aprobó el tra
bajo de partición porque vio que las hijuelas es
taban formadas de las diversas clases de tier·ra 
que forman los lotes que en dicho traibajo se 
dividieron materialmente .. 

Las censuras carecen de fundamento. 

Conforme a este cargo, el Tribunal violó el 
artículo 964 del Código Judicial, porque confir
mó la sentencia de primera instancia sin haber 
dado traslado de la partición. 

Para el recurrente era procedente el traslado, 
ya que debía hacerse la división de dos comuni
dades y no de una sola, como lo aceptó la Corte, 
debido a que los predios por partir eran dos. Es 
cierto que el artículo 965, ibídem, dispone que 
reformada la partición en los términos ordena
dos, el juez debe aprobarla, pero según la misma 
norma, la aprobación no se decreta sino cuando 
se ajusta a lo ordenado. 

Termina la sustentación el impugnante dicien
do que ''el sentenciador violó directamente por 
no aplicación el artículo 964 del Código Judicial 
e infringió por interpretación errónea el ar
tículo 965 de la misma obra, e indirectamente 
por no aplicación los artículos 2338 y 1394 del 
Código Civil". 

La Corte considera: 

Por mandato del artículo 1152 del Código Ju
clicial al juicio de partición material de los bie
Ees comunes son aplicables las normas conteni
das en ''los artículos 959 a 967 relativas a la 
partición de la herencia en lo pertinente". Ahora 
bien, de conformidad con lo preceptuado en los 
artículos 964 y 965 sólo hay lugar al incidente 
ele objeciones cuando, dado el traslado de la 
primera partición a los interesados, alguno ele 

estos la objeta, pues no presentada ninguna ta
cha, el juez la aprueba presumiendo que los co
partícipes se hallan conformes con el trabajo. 

Presentadas las objeciones y tramitado el in
cidente, el juez lo decide aprobando la partición 
si halla infundadas las objeciones, u orclenandG 
que se rehaga en los términos que la misma pro
videncia ordena, si halla fundadas alguna o al
gunas de las objeciones. 

A partir ele esta etapa del juicio, la actuación 
se limita exclusivamente a que el partidor reha
ga el trabajo sometiéndose a lo dispuesto por el 
juez en el auto en que se resolvieron las objecio
nes. De modo que, presentado un segundo tra
bajo, si el juez encuentra que se ajusta a lo 
resuelto antes por él, lo aprueba. Este es el al
cance del artículo 965 del Código Judicial que 
estatuye: ''Reformada la partición en los térmi
nos ordenados, el juez la aprueba". De esta nor
ma no se infiere, como lo pretende el recurrente, 
que se vuelva a dar traslado; ya no caben nue
vas objeciones, porque sólo está pendiente que 
la partición se someta a las que se encontraron 
fundadas, y de ellas debe ocuparse el recurso de 
casación, llegado el caso. 

La Corte en sentencia de 19 de noviembre de 
1965 sobre la única oportunidad que hay para 
presentar objeciones a la partición, dijo: '' ... 
Para fijar el alcance de los cargos relacionados, 
debe tenerse en cuenta que en los términos del 
artículo 964 del Código Judicial y la sostenida 
doctrina de la Corte, la única oportunidad que 
tienen los interesados para proponer objeciones 
a la partición es aquella en que, presentado el 
primer trabajo, el juez ordena dar traslado de 
él precisamente para que dentro del término má
ximo <le diez días se formulen las que encuen
tren los que no se sientan conformes con tal tra
bajo. 

"Presentadas objeciones por alguno o algunos 
de los interesados, continúa el debate solamente 
en rel,ación con las propuestas hasta rematar en 
el recurso de casación de la sentencia aproba
toria de la cuenta, el cual no puede compren
der sino censuras relacionadas con dichas obje
ciones". 

El cargo no puede prosperar. 

Sexto ca1·go 

Encuentra el impugnante que el partidor le 
pone al predio de Balsillas 710 hectáreas 198 
metros cuadrados de superficie sobre la cual 
efectúa su tra:bajo, en tanto que los peritos afir-
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man que sólo tiene 632 hectáreas; que hay una 
discrepancia de 72 hectáreas, 5.198 metros cua
drados. ''Si se acepta lo afirmado por el parti
dor entonces el dictamen pericial (folio 50 vuel
to del cuaderno 3) no vale nada. Ese dictamen 
no fue objetado. Si se acepta este dictamen, en
tonces lo expuesto por el partidor no tiene base 
de certeza. En estas condiciones existe un gran 
error. Este error fue materia de objeciones y 
ninguna autoridad se ha pronunciado contra él. 
Si existe error la partición cae por su base por
que entonces hay desigualdad en las hijuelas y 
no se cumple con los mandatos de la ley ... '' 

''El sentenciador al apreciar la partición sin 
reparar en el error anotado violó directamente'' 
por falta de aplicación, el artículo 1394 del Có
digo Civil, que dispone darle a cada asignatario 
lo que se le deba., y el 2338, ibídem, porque si 
existe error en la mensura no hay proporción 
en la adjudicación de los derechos de cada co
partícipe en la comunidad. 

También violó los artículos 722 del Código 
Judicial ''y de contera'' los artículos 601 y 593, 
ibídem, por no haberlos aplicado al caso de la 
controversia.. 

La Corte considera: 

De lo dicho en el estudio de los cargos ante
riores, la acusación en el recurso extraordinario 
no puede versar sino sobre las objeciones formu
ladas y que se declararon fundadas. 

De éstas, solamente en la primera observa el 
objetante que el trabajo no expresa "_cuál es el 
número de hectáreas del predio Bella vista (sic) 
ui el área de la finca llamada El Limón. Apa
rece de los lotes adjudicados a cada uno de los 

copartícipes, inclusive del lote de gastos, la can
tidad de 734 hectáreas con 5.24 7 metros cuadra
dos. No se sabe de esta área cuánto corresponde 
al lote de Balsillas y cuánto al lote de Limo
nes". 

Esta objeción la halló fundada la Corte, por 
eso casó la sentencia, para que se adjudicaran 
separadamente de los dos lotes asignados a cada 
comunero la-porción correspondiente a su dere
cho. La objeción no observó nada respecto de la 
disconformidad entre la superficie del lote de 
Balsillas distribuida en la partición y la que le 
fijaron los peritos. En estas condiciones en la 
sujeta materia del recurso, el cargo constituye 
una nueva objeción o medio nuevo que no es 
admisible. 

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casa
ción Civil, en mérito de las razones expuestas, 
administrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la ley, 
NO CASA la sentencia de fecha 28 de noviembre 
de 1961 proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito ,Judicial de !bagué en el juicio diviso
rio seguido por Alejandro Morales contra Moi
sés Torres R 

Las costas a cargo de la parte recurrente. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, devuélvase e 
insértese en la Gaceta Jttdicial. 

Enriqtte López de la Pava, Flavio Cabrera 
Dussán, Aníb(J)l Cardoso Gaitán, Gustavo Fajar
do Pinzón, Ignacio Gómez Posse, Artttro C. Po
sada. 

Ricardo Ramírez L. 
Secretario. 
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No ~e confu1t1.de co1rn el de dominio. - La sucesión por causa de muterte como muo de llos modos 
de adquirir el domi1rnio de nos bienes dejados por el causante. Alcance de la p,articióllll cutamdo 

ltl.O illllteJrVienen todos !os copartícipes. 

Corte Suprema de Justicw 
Sala de Casación Civil 

Bogotá, D. E., marzo 18 de 1967. 

Magistrado ponente: doctor Enriqt~e López de 
la Pava. 

La Corte procede a decidir el recurso de casa
ción interpuesto por la parte demandada contra 
la sentencia de doce de diciembre de 1962, pro
ferida por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Pasto en este juicio ordinario de J ose
fina Rosero de Arteaga contra los cónyuges 
Miguel Angel Domínguez y Clemencia Vela de 
Domínguez. 

Antecedentes 

l. Los señores José Elio Mera y Agripina Tre
jo se unieron en matrimonio en Ipiales el dos 
de septiembre de 1911. 

2. El cónyuge Mera falleció el 26 de junio de 
1920, y la señora Trejo murió el 21 de mayo de 
1932. 

3 . Los cónyuges Mera y Trejo tuvieron cua
tro hijos legítimos que les sobrevivieron, llama
dos Concepción, Inés, Aura Elina y José Mera 
Trejo. 

4. Los mismos consortes Mera y Trejo ha
bían adquirido y dejaron a:l morir un solar con 
casa de habitación de dos pisos, construida de 
tapias y cubierta de teja, inmueble que se halla 
ubicado en el área urbana de la ciudad de Ipia
les. 

5. Los cuatro legitimarios de los difuntos Me
ra y Trejo cedieron sus derechos herenciales en 
las sucesiones de estos causantes: los derechos de 

la heredera Concepción Mera Trejo v1meron a 
pertenecer por sucesivas cesiones a la señora 
Josefina Rosero de Arteaga, y los derechos de 
los otros tres herederos Inés, Aur.a Elina y José 
Mera '!'rejo son hoy de los cónyuges Miguel An
gel Domínguez y Clemencia Vela de Domínguez. 

6 . La nombrada señora Josefina Rosero de 
Arteaga, cesionaria de uno de los referidos dere
chos herenciales, promovió la apertura del juicio 
mortuorio de los difuntos José Elio Mera y Agri
pina Trejo; en ese juicio se hicieron las publi
c;aciones de rigor, pero ningnno de los otros 
herederos ni sus cesionarios se presentaron a in
tervenir en él. 

7. En el inventario practicado en el aludido 
juicio sucesorio se relacionó y avaluó como úni
co bien relicto el solar con casa de habitación 
de dos pisos que los causantes dejaron en Ipiales. 

8. Una vez cubierto el impuesto de sucesio
nes, se dictó en el mismo juicio mortuorio la sen
tencia de 17 de agosto de 1959, por el cual se le 
adjudicó a la única interviniente Josefina Ro
sero de Arteaga ''una acción y derecho, equiva
lente a la cuarta parte del bien inventariado", 
esto es, la cuarta parte del mentado solar con 
casa de habitación. 

El litigio 

Posteriormente la citada Josefina Rosero de 
Arteaga demandó ante·el Juez Civil del Circuito 
de I pia.les a los cónyuges Miguel Angel Domín
guez y Clemencia Vela de Domínguez para que, 
en sentencia dictada por la vía ordinaria, se hi
cieran estas declaraciones: 

''Primera. Que la casa de habitación de la ubi
cación y linderos indicados en el hecho segundo 
de esta demanda, con sus mejoras, servidumbres, 
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usos y costumbres, pertenece en su totalidad a 
Josefina Rosero de Arteaga, por ser la única 
que legalmente compareció al juicio sucesional 
intestado de los causantes José Elio Mera y Agri
pina Trejo de Mera, pues la no comparecencia 
de los otros herederos, a pesar de la citación 
legal, implicó no aceptación de las asignaciones 
hereditarias. 

''Segunda. En subsidio, que en la casa de la 
ubicación y linderos expresados en el hecho se
gundo de esta demanda, dejada por los cónyuges 
Mera-Trejo al tiempo de su fallecimiento, le co
rresponde ·a mi mandante Josefina Rose ro de Ar
teaga, además de la cuarta parte adquirida y ad
judicada por el Juzgado Civil de este Circuito, 
el mayor valor equivalente a la totalidad de los 
gastos hechos por ella con motivo del obligatorio 
juicio de sucesión intestado de José Elio Mera 
y Agripina Trejo y en cuantía demostrada den
tro. de este juicio, inclusive los de protocoliza
ción, aparte de las mejoras establecidas en una 
de las piezas de habitación que integran la casa 
aludida. · 

''Tercera. Sea que se decrete lo primero o lo 
segundo, que los demandados están obligados a 
restitui·r en favor de mi mandante el excedente 
que, con base en la única pieza que posee, falte 
para cubrirle la totalidad de la casa en el primer 
caso, o la cuarta parte, más los gastos, en el 
segundo caso, así como los frutos naturales y ci
viles percibidos desde la ejecutoria de la senten
cia de adjudicación dictada en el sucesional re
ferido, en cuantía igual a $ 100.00 mensuales o 
en la que a juicio de peritos se compute como 
probable rendimiento, hasta que se cumpla con 
la. obligación de entregar. 

''Cuarta. Los demandados pagarán las costas 
de. este juicio". 

Fuera de los antecedentes narrados antes, la 
demanda expresa que la actora Josefina Rosero 

!de Arteaga está en posesión de una de las piezas 
que integran la casa y que allí ha hecho mejoras; 
que los demandados poseen materialmente el 
resto de la misma casa; que la citada Rosero. 
pagó la totalidad de los gastos del juicio mortuo
rio, así como el impuesto de sucesiones; que el 
señor Luis Campaña Chaves era el cesionario de 
los otros tres derechos herenciales cuando se pro
puso el juicio de sucesión y que dicho' señor no 
se presentó en ese juicio a hacer valer sus dere
chos; que Campaña transfirió tales derechos a 
los demandados Miguel Angel Domínguez y Cle
mencia Vela de Domínguez por la Escritura nú> 
mero 1189, extendida en la Notaría Segunda de 
lpiales el lO de novieJUbre qe 1959; que "~os 

esposos Domínguez-Vela fueron advertidos cuan
do se supo que habían comprado las acciones y 
derechos que había tenido Campaña, de quien 
no sabíamos que los había adquirido. Pero se 
negaron a cualquier transacción, alegando que 
son dueños exclusivos de las tres cuartas partes. 
de 1a! casa y que la otra cuarta parte es la pieza 
que tiene mi mandante, sin caer en cuenta que 
la casa tiene 11 piezas y patio adyacente, que 
mi mandante mejoró la pieza que posee y pagó 
los gastos del juicio sucesional, motivo por el 
cual y en defensa de sus derechos mi mandante 
presenta esta demanda para que se le reconozcan 
por la justicia''. 

Los demandados contestaron el libelo oponién
dose a las pretensiones de la actora, admitiendo 
unos hechos, negando otros y expresando ade
más que ellos son dueños de las tres ~uartas 
partes de la casa que es materia de este juicio 
y que tienen en su poder y por su cuenta deter
minada porción de ese inmueble; que la deman
dante también está en posesión, desde hace mu
cho tiempo, de "lo principal y más valioso y 
utilizable de los aposentos de la casa a que se 
refiere la demanda"; que, en relación con los 
gastos del juicio mortuorio, no se tuvo en cuenta 
que, por razón de las sucesivas transferencias de 
derechos herenciales, se había pagado en gran 
parte el respectivo impuesto de sucesiones, y 
que, ''en cuanto a la no efectividad de la tran
sacción a que se refiere la parte actora, entiendo 
que no se ha llevado a cabo no sólo por la falta 
de voluntad de la demandante, sino principal
mente porque la división invocada, atendiendo 
al número de piezas que integran la casa, con 
exclusión del valor venal que cada una repre
senta, no es ni puede ser una norma. justa de 
división''. Los mismos demandados propusieron 
varias excepciones, entre ellas la de prescrip
ción adquisitiva de dominio. 

El primer grado del juicio concluyó con la 
sentencia de nueve de febrero de 1962, en la 
cual se resolvió: 

"19 Absolver a los demandados, señores Mi
guel Angel Domínguez y Clemencia Vela de Do
mínguez, de los cargos contra ellos formulados. 
En ]a petición principal (primera) de la deman
da de 15 de noviembre de 1960, por la señora 
Josefina Rosero de Arteaga. 

' '29 Condenar a los mismos demandados, se
ñores Miguel Angel Domínguez y Clemencia V e
la de Domínguez, a pagar los gastos del juicio 
sucesorio de los causantes José Elio Mera y 
Ag:ripina Trejo, y los impuestos fisca1es de;I:. 
mismo, todo en proporción de las tres (3) cuar-
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tas partes que, como compradores de tres accio
nes y derechos en dicho juicio, les corresponden, 
según liquidación que oportunamente se hará 
con base en los documentos aducidos al juicio; 
cuyo pago se hará en favor de la demandante 
por haberlos cubierto en su totalidad. En esta 
liquidación no se tendrán en cuenta las mejo
ras hechas por la demandante, porque e1las se 
hicieron en el local poseído por ella. Costas co
munes". 

La sentencia acusada 

Apelado por ambas partes el fallo de primera 
instancia y surtido el segundo grado, el Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de Pasto pro
firió la sentencia de doce de diciembre de 1962, 
por la cual se confirmó el ordinal primero de la 
parte resolutiva de la decisión apelada, se re
vocó el ordinal segundo y en su lugar se dispuso 
condenar ''a los demandados, señores Miguel 
Angel Domínguez y Clemencia Vela de Domín
guez, mayores y vecinos de Ipiales, a completar 
y restituirle a la demandante, señora Josefina 
Rosero de Arteaga, con porciones del inmueble 
a que se contrae esta demanda, equivalente a 
los valores que le adeudan, según el derecho 
reconocido en el numeral 69 de los considerandos 
del presente fallo, relativo a la cuarta parte, 
bien entendido que los intereses referidos en el 
numeral 79 de los considerandos, se pagarán in
·dependientemente de esos bienes, y que los de
mandados deben reintegrarle a la demandante 
los $ 3.280.08 pagados por impuestos dentro del 
término de ocho días después de la ejecutoria 
del auto de obedecimiento, y si así no lo hicieren 
se pagarán con una porción equivalente del in
mueble''. 

La motivación de esta sentencia expone los 
términos del litigio, expresa que se trata de un 
juicio reivindicatorio, examina los títulos alle
gados por las partes, dice que conforme a estos 
títulos corresponde a la demandante un derecho 
en la sucesión de los causantes José Elio Mera 
y Agripina Trejo y tres derechos a los deman
dados y añade en seguida: "Aparece, pues, in
dubitable que los comuneros en el inmueble 
dejado por los extintos José Elio Mera y Agri
pina Trejo fueron cuatro, con derechos iguales, 
correspondiendo en la actualidad uno de éstos, 
o sea la cuarta parte, a la demandante, señora 
Josefina Rosero de Arteaga, y los tres restantes 
a los demandados Miguel Angel Domínguez y 
Clemencia Vela de Domínguez". 

Habiendo sido apreciado dentro de este juicio 
en $ 51.718.70 el inmueble dejado por los can-

santes Mera y Trejo, la sentencia hace en cifras 
numéricas el cómputo de lo que en el mismo in
mueble le puede corresponder a cada una de las 
partes y dice al respecto : ''En este plano de 
igualdad, a la demandante le corresponde un 
derecho equivalente a $ 12. 929. 67 por su 
cuarta parte; y a los demandados, un total de 
$ 38.789.01 por sus tres porciones. Como el local 
de la demandante fue avaluado por los peritos 
en este juicio en la suma de $ 9.579.00, los de
mandados le adeudan, para completarle el justo 
precio de su acción, el equivalente a la suma 
de $ 3.350.67, más $ 3.280.08 que la demandante 
pagó, equivalente a las tres cuartas partes de la 
suma que arrojen los gastos del juicio sucesorio 
de los causantes Agripina Trejo y José Elio 
Mera". 

Después de estas observaciones, la sentencia 
agrega: ''Conforme a los dos considerandos que 
preceden, no es posible la prosperidad de la 
primera petición principal, porque eli la parti
ción de la herencia a la demandante no se le 
adjudicó todo el inmueble, sino únicamente el 
derecho acreditado, o sea la cuarta parte, y por
que, como lo apreció el juez a qtw, por el hecho 
de las ventas realizadas por los herederos, se
expresaba así la aceptación de la herencia. Pros
pera sí la petieión subsidiaria por cuanto ha de
mostrado la demandante su derecho a la cuarta 
parte, más los gastos por ella realizados en bene
ficio de la comunidad, los cuales gravan la masa 
hereditaria y deberían pagarse con bienes de la 
herencia; mas como al concurrir a cubrir esos 
gastos en el juicio partitivo los coherederos tie
nen opéión de pagar en dinero, es de prudencia 
prolongarles esa posibilidad en este juicio, y por 
tanto se proveerá en armonía". 

El fallo expresa luego que es jurídico que, por 
concepto de frutos, los demandados le reconoz
can a la demandante los intereses legales de las 
sumas de dinero que han de pagarle, devenga
dos desde la contestación de la demanda. 

Por último, la sentencia considera las excep
ciones propuestas por los demandados y concluye 
que no aparecen comprobadas. 

La impugnación 

En casación la parte.demandada formula con
tra la sentencia de segundo grado tres cargos, 
clos por la causal primera y uno por la causal 
segunda. La Corte se contraerá a exponer y exa
minar uno de los cargos que se plantean por la 
causal primera por estimar que él se funda en 
razones que justifican su acogida. 
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La censura consiste en la violación directa 
de los artículos 946, 947 y 949 del Código Civil, 
los dos primeros por aplicación indebida y el 
último por falta de aplicación. 

El recurso sustenta este motivo diciendo que 
la demandante Rosero alega ser dueña de una 
cuarta parte proindiviso del inmueble dejado 
por los causan too José Elio Mera y Agripina 
'frejo y que en consecuencia pide en su demanda 
que se condene a los demandados a restituirle 
la porción del mismo bien que le hace falta para 
completar la totalidad de dicha cuarta parte. 
La sentencia admite que la actora es en realidad 
titular de una cuota indivisa equivalente a la 
cuarta parte del inmueble mencionado; que, co
mo todo ese fundo fue avaluado en $ 51.718.70, 
la dicha cuarta parte vale $ 12.929.67, y que, 
como la porción del mismo bien que posee la de
mandante apenas tiene un valor de·$ 9.579.00, 
''la acción reivindicatoria se endereza a la res
titución de una fracción adiciónal de dicho in
mueble equivalente a la cantidad de $ 3.350.67 ". 

J.Jos títulos y hechos comprobados establecen, 
según el recurso, que la señora Rosero es titular 
de una cuota en indivisión, esto es, de una cuota 
que no está vinculada a ninguna porción con
creta del inmueble, sino a todas y cada una de 
'sus partes; sin embargo, la sentencia le reconoce 
propiedad sobre una fracción concreta de ese 
bien y ordena la restitución de lo que hace falta 
para completar dicha fracción. Con lo cual con
funde el fallo la reivindicación de cuota con la 
de cuerpo cierto. La actora tiene la accwn rei
v;indicatoria de cuota, pero no la de cuerpo 
cierto que la sentencia le reconoce. 

El recurso continúa exponiendo el cargo así: 

''El hecho de que el fallo, pronunciado en jui
cio ordinario reivindicatorio, pretermita los trá
mites propios del juicio divisorio de una comu
nidad, decretando implícitamente la división 
que correspondiera a la sentencia propia de este 
último juicio, ilustra la violación directa de· la 
ley sustantiva, consistente en la falta de aplica
ción de los preceptos normativos de la reivindi
cación de cuota, que es la acción que corresponde 
al comunero, para aplicar indebidamente los 
textos legales que gobiernan la reivindicación 
de cuerpo cierto, correspondiente al titular uni
tario del derecho de dominio. 

· ''El fallo ·del Tribunal viola de manera di
recta el artículo 949 del Código Civil, por falta 
de aplicación, en cuanto dicho texto trasciende 
de la naturaleza jurídica propia de la reivindi
cación de cuota. Y viola igualmente de modo 

directo y de manera correlativa los artículos 946 
y 947 del Código Civil, que enuncian específi
camente la naturaleza jurídica propia de la rei
vindicación de cuerpo cierto, por indebida apli
cación". 

Co-nsideraciones de la Corte 

La sentencia acusada expresa que este es un 
juicio reivindicatorio y que la demandante Ro
sero es dueña o titular de la cuarta prurte del 
inmueble urbano de Ipiales y condena a los de
mandados a restituirle a la misma actora la por
ción de ese inmueble que es necesaria para 
completarle dicha cuarta parte. Tal porción tie
ne un valor de $ 3.350.67. Los condena también 
a reembolsarle la suma de $ 3.280.08 por con
cepto del impuesto de sucesiones, y en caso de 
que no se la cubran en dinero, se la pagarán 
''con una porción equivalente del inmueble''. 
Cabe observar que, en cuanto concierne a la- ac
ción reivindicatoria, el fallo no cita ningún pre
cepto legal que le sirva de respaldo jurí~ico. 

Las pruebas allegadas a este negocio demues
tran que son cuatro los herederos de los causan
tes José Elio Mera y Agripina Trejo y que ellos 
cedieron sus derechos herenciales. Uno de estos 
derechos pertenece hoy a la demandante J ose
fina Rosero y los otros tres son de los deman
dados Miguel Angel Domínguez y Olemencia 
Vela de Domínguez. En su calidad de cesionaria 
del derecho aludido, la señora Rosero promovió 
la apertura y ventilación del juicio sucesorio de 
los difuntoo Mera y Trejo y allí obtuvo que se 
le adjudicara una cuarta parte proindiviso del 
solar con casa de habitación ubicado en Ipiales. 
.A ese juicio no comparecieron los cesionarios de 
los otros derechos herenciales. 

Fallecida una persona, su patrimowio no des
aparece ni se extingtte, sino que se transmite a 
su.s herederos, quienes, por la delación de la he-
1·encÚL, se sustifttyen al difunto en sus relaciones 
jürídicas y adquieren un derecho real y la po
stsi6n legal sobre ese patrimonio, considerail<J 
como ttna universalidad jurídica. Este derecho 
de herencia no se confunde con el de dominio, 
sino qtte se distitigtte de éste en cttanto el pri
mero recae sobre la mentada universalidad jtt
t··ídica al paso q1te el segundo se ejerce sobre 
bienes singnlares o cuerpos ciertos. Sobre este 
punto dijo· la Corte en casación de marzo 11 de 
1.942 que ''el derecho real de herencia, cuya ca
racterística peculiar es ser universal, es diferente 
del de dominio en cuanto a su objeto, porque 
mientras éste se ejerce directamente sobre las 
cosas corporales singularmente, aquél versa so-
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bre una cosa incorporal como es la universali
dad jurídica de la herencia". (LIII -1983, 114). 
Conviene recordar de una vez qtte, conforme a 
lo dispiwsto por el artículo 948 del Código Ci
vil, el derecho de herencia no puede ser recupe
rado mediante acción reivindicatoria, sino por 
la acción de petición de herencia. 

El artículo 673 del Código Civil estaJblece que 
ln sttcesión por cattsa de mtterte es ttno de los 
modos de adquirir el dominio. Este es 1m modo 
complejo porque requiere la co1wurrencia de 
varios (l),Ctos que no se realiza;n de manera instan
tánea, sino en forma sucesiva, como son la dela
c?:ón de la herencia, lm apertura y trámite del jtti
cio mortuorio, la partición o adjudicación de los 
bienes relictos y la inscripción de esto·s últimos 
actos. Realizados todos los actos dichos, se con
creta el derecho de dominio del heredero sobre 
los bienes singulares que se le han adjttdicailo, 
con la particttlaridad de que la aldjttdicación 
produce efecto retroactivo y de que en conse
cuencia ese derecho de dominio se entiende ad
quirido desde la delación de la herencia, según 
lo presc-riben los artícttlos 779 y 1401 del Código 
Civil. Así lo ha expresado varias veces la Corte, 
como puede verse en casaciones de ocfttbre 31 
de 1955 (LXXXI- 2159, 504) y de junio tres 
de 1960 (XCII- 2225, 910). 

Cnando son vairias las persona.s llamadas a su
ceder a ttn mismo causante, se forma entre ellas 
ttna com1tnidad tmiversal. En tal caso, para obte
ner la adj1tdicación de los bienes, se reqttiere 
poner antes término a esa comunidad. El ar
tículo 2340 del Código Civil señaJla los modos de 
dar fin a una comnnidad ttniversal o singtdar. 
Uno de esos· modos consiste en la división del 
ha.ber común, división qu.e debe ser practicada 
con la participación de todos los comuneros. Si 
en la partición no intervienen todos los copar
tícipes, tampoco termina con ella la comunidail, 
la cual continúa sttbsistiendo respecto del comu
nero ausente, a quien ese a.cto no le es oponible. 
Lo mtal significa qtte ?tna comunidad, universal 
o singular, no queda definitivamente terminada 
por partición si en este meto no vntervienen tu
dos los comuneros. 

En el caso de este negocio sucede que entre 
los cuatro herederos de los causantes Mera y 
'frejo se formó una comunidad universal; que 
en el respectivo juicio sucesorio no tomaron par
te los cesionarios Miguel Angel Domínguez y Cle
mencia Vela de Domínguez; que tampoco se pi
dió y practicó la partición de esa comunidad, y 
que dicho negocio se dio por concluido con la 
adjudicación que se le hizo a ]a comunera Jo-

sefina Rasero de un derecho equivalente a la 
cuarta parte del inmueble ubicado en Ipiales. 
Por donde se ve que la referida comunidad uni
versal no ha sido liquidada y dividida con la 
participación de todos los comuneros y que en 
consecuencia no ha terminado, sino que aún si
gue subsistiendo. La adjudicación de la cuarta 
parte del inmueble que le fue hecha a la señora 
Rosero en el aludido juicio mortuorio no es opo
nible a los comuneros Domínguez y Vela, ni le 
puso término a la comunidad universal, ni sus
tituyó ésta por otra comunidad singular. Frente 
a los demandados en esta litis, esa adjudicación 
carece de eficacia como acto divisorio de la co
munidad citada, porque fue realizado sin su in
tervención. 

Como la comunidad universal constituida por 
la sucesión de los causantes Mera y Treja no se 
ha extinguido aún, porque no ha sido legalmente 
dividida, y como la adjudicación hecha a la se
ñora Rosero en el juicio mortuorio es inoponible 
a los demandados, síguese de ello que la misma 
señora carece del derecho de dominio que alega 
tener sobre la cuarta parte del inmueble de Ipia
les. La demandante es titular de uno de los cua
tro derechos herenciales que forman la sucesión 
aludida, pero no dueña de la cuarta parte del 
inmueble expresado, porque dicha sucesión no 
ha sido todavia liquidada y partida y porque la 
adjudicación de esa cuarta parte se hizo a la 
misma actora sin la intervención de los deman
dados y no puede en consecuencia ser opuesta 
a éstos. Y no siendo propietaria de esa cuarta 
parte del inmueble mencionado, resulta obvio 
que la demandante carece de la acción reivindi
catoria que en este juicio ejercita contra los co
muneros Domínguez y Vela. Al reconocerle esta 
acción a la señora Rasero y al condenar a los 
demandados a restituirle la porción del inmueble 
que le hace falta para integrar esa cuarta parte, 
la sentencia violó en realidad, por aplicación in
debida, el artículo 946 del Código Civil, que
branto que conlleva ]a infirmación de ese fallo. 

En orden a. sustentar la correspondiente sen
tencia de mérito, cabe anotar que las partes no 
se desconocen lo'S derechos que ambas tienen en 
la sucesión de José Elio Mera y . .Agripina Treja 
y que además la demandante Rosero está en 
posesión de una parte del inmueble de Ipiales y 
los demandados poseen otra porción del mismo 
bien. Como queda dicho, esa sucesión no ha sido 
aún legalmente partida, y es necesario que se 
proceda a liquidarla entre todos los cesionarios 
de los herederos, a fin de que se les adjudique 
el inmueble mencionado en proporción a sus de
rechos. En ese juicio d1visorio la;; partes tendrán 
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la oportunidad de definir lo que se deben reco
nocer y reembolsar por razón de expensas liti
gios-as y del pago del impuesto de sucesiones. 

Resolución 

En mérito de lo expuesto la Corte Suprema de 
Justicia -Sala de Casación Civil- administran
do justicia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la ley, CASA la sentencia 
de doce de diciembre de mil novecientos sesenta 
y dos, dictada por el Tribunal Superior del- Dis
trito Judicial de Pasto en este juicio ordinario 
de ,J ose:fina Rosero de Arteaga contra Miguel 
Angel Domínguez y Clemencia Vela de Domírr-
guez, y en su lugar, · 

Resuelve: 

Primero. Revócase la sentencia de primer gra
do, de :fecha nueve de :febrero de mil novecientos 
sesenta y dos, proferida en este mismo juicio por 
el Juez Civil del Circuito de Ipiales. 

Segundo. Deniéganse las peticiones formula" 
das en la demanda que dio lugar a este litigio y 
en consecuencia se absuelve a los demandados 
dt' los cargos que allí se les hicieron. 

Tercero. Se decreta la cancelación del registro 
de la misma demanda. 

Cuarto. Se condena a la parte demandante a 
pagar las costas de la primera instancia. 

Quinto. Sin costas en la segunda instancia ni 
en el recurso de casación. 

. - -
Cópiese, publíquese, noti:fíques~, in~értese en 

la Gaceta JudJicial y devuélvase el negocio aJ 
Tribunal de su origen. 

Enriqne López de la Pava; Flavio Cabrera 
Dussán, Amba;l Cardoso Gaitán, Gnstavo Fajar
do Pinzón, Ignacio Gómez Posse, Arturo C. Po
sada .. 

Ricardo Ramírez L. 
Secretario. 
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Efectos y alcanuce del silenucio del demandado en cuanto a la posesión de la cosa que se pe:rsi
gune. - lEm qué radica la Jlllresunciónu legal enu contra del demandado. Necesidad de establecer 
la idenutidadl de lo que se Jlllretende reivindkar. -Carácter lillel artícunno 214 den Código Jundicñan 

Corte Suprema de Jttsticia 
Sala de Casación Civil. 

Bogotá, marzo 31 de 1967. 

Magistrado ponente: doctor Arturo C. Posada. 

.Angela Regina Martínez demandó ante el Juz
gado Segundo Civil del Circuito de Cartagena 
a Jesús .Antonio Jiménez, para que mediante las 
formalidades del juicio ordinario se hagan las 
siguientes declaraciones : 

"a) Que el solar descrito en el hecho primero 
de los fundamentos de la demanda pertenece a 
la herencia de la finada señora .Angela Pérez; 

'' b) Que del solar en mención está en pose
sión material desde el año de 1952, el señor J e
sús .Antonio Jiménez, vecino de esta ciudad; 

''e) Que el referido señor Jesús .Antonio Ji
ménez está obligado a restituir a la herencia de 
la señora .Angela Pérez el solar mencionado, con 
sus frutos civiles y naturales, no sólo los perci
bidos por él desde que está en posesión, sino los 
que la herencia dicha hubiera podido percibir 
desde esa misma época con mediana inteligencia 
y actividad, teniendo los bienes en su poder ; 

"d) Que la restitución mencionada la hará el 
señor Jesús .Antonio Jiménez, a la señora .An
gela Regina Martínez Murillo representante de 
la herencia de la causante, como hija natural de 
un hijo natural de aquélla, y por habérsele trans
mitido los derechos herenciales del padre en la 
herencia de la madre de éste ; 

''e) Que se condene en costas al demandado, 
si contradice la demanda''. 

Como hechos fundamentales de esta se expo
nen en resumen los siguientes: 

Bajo el número 361 de 13 de mayo de 1907, 
folio 54 del Libro Primero de la Oficina de He
gistro de Instrumentos Públicos y Privados del 
Circuito de Cartagena, fue inscrita la escritura 
pública número 357 del mismo mes y año, otor
gada en la Notaría de aquella ciudad, por la 
cual Pablo Ochoa vendió a .Angela Pérez R. un 
solar en la calle de la Cruz de la misma ciudad 
alindado así: ''por el frente, calle en medio, 
con casa que fue de la señora Purificación Brid 
de Labiosa; por su izquierda, con casa que fue 
dE· Candelario .Alcázar y posteriormente de los 
herederos de José .Angel Tous; por la derecha 
con casa del señor Carlos Castillo C.; y por el 
fondo casa de Petrona H. de Suárez". 

Siendo propietaria de este bien, .Angela Pérez,· 
murió en Cartagena el 9 de mayo de 1923. Le 
sobrevivieron sus dos hijos naturales Eugenio y 
Petrona Martínez, quienes en tal carácter con
tinuaron habitándolo. 

El 5 de abril de 1931 falleció Eugenio Martí
nez Pérez y dejó dos hijos: .Angela Regina, na
cida de María Concepción Murillo el 6 de mayo 
de 1924, y Mario, nacido el 9 de abril de 1911. 

.Angela Pérez construyó algunas habitaciones 
en el solar determinado que, al morir, pasó a for
mar parte de la herencia, la cual permanece ilí
quida. 

Del solar relacionado se halla en posesión ma
terial Jesús .Antonio Jiménez, quien reside en 
las habitaciones construidas por .Angela Pérez, 
y las cuales han sido mejoradas por él, ''sin el 
consentimiento ni asentimiento de los represen
tantes de la herencia de dicha señora Pérez ". 

Jiménez está en posesión material del lote de 
terreno y sns construcciones desde noviembre de 
1952, época desde la cual lo usa y usufructúa y 
no ha querido restituirlo ''amigable y extrajudi
cialmente". 
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''La herencia de Angela Pérez se defirió en el 
momento de su muerte a su hijo Eugenio Martí
nez Pérez y como éste no hizo gestión alguna'' 
.Para su liquidación y murió el 5 de abril de 1931, 
''transmitió desde ese instante a su hija Angela 
Regina Martínez Murillo los derechos que tenía 
en la sucesión de su madre, y es por eso por lo 
que Angela Regina tiene ahora en su carácter 
expresado la representación y personería de la 
herencia de su abuela, y en tal condición pro
mueve esta acción contra quien detenta el bien 
sucesor al". 

El apoderado de Jiménez descorrió el traslado 
del libelo ·manifestando que se probaran los he
chos primero, tercero, cuarto, sexto, séptimo y oc
tavo; negó el quinto, el noveno y el décimo, dijo 
no constarle el segundo y no ser un hecho el 
undécimo. 

Propuso las excepciones perentorias de ilegi
timidad sustantiva de la parte actora y subsi
diariamente la· de prescripción. 

El juzgado del conocimiento dio término a la 
primera instancia en sentencia de veintiuno de 
marzo de mil novecientos sesenta y uno, en la 
cual resolvió: 

'' 19 Declárase probada la excepción de pres
cripción interpuesta por la parte demandada. 

'' 29 NiégaJ;Lse las declaraciones solicitadas por 
la parte actora en el libelo de demanda. 

'' 39 Condénase en costas a la parte vencida en 
el juicio''. 

La¡ apelación en que acudió el apoderado de la 
demandante, la desató el Tribunal Superior de 
Cartagena en fallo de diecinueve de diciembre 
de mil novecientos sesenta y dos, cuya parte re
solutiva dice: 

'' Refórmase la sentencia apelada así: 
'' 19 Revócase la primera parte de la senten

cia, en cuanto declaró probada la excepción de 
prescripción. 

"29 Refórmase la segunda p~rte de la senten
cia en el sentido de absolver al demandado de 
los cargos de la demanda. 

"Las costas de la instancia a cargo del recu
rrente''. 

Motivación de la sentencia del Tribttnal 

El Tribunal admite que la demandante An
gela Regina Martínez Murillo tiene interés para 
hablar en favor de la sucesión ilíquida de An
gela Pérez, porque ésta, al morir, transmitió sus 

derechos a su hijo natural Eugenio Martínez, 
quien a su vez, por haber fallecido sin haber 
aceptado ni repudiado la herencia de su madre, 
los transmitió a su hija natural la actora Angela 
Regina Martínez. 

Critica que el juez se haya ocupado del estu
dio de la excepción de prescripción sin haber 
examinado previamente si la acción reivindica
toria había sido demostrada o era viable, dado 
que ''el objeto de la excepción es aniquilar el 
derecho deducido en juicio por el actor". 

Entra luego en el estudio de los elementos in
tegrantes de la reivindicación. Encuentra que la 
actora para probar el dominio del bien recla
mado presentó la Escritura 357 de 16 de mayo 
de 1907, por la cual Pablo Ochoa vendió a An
gela Pérez R. el solar ubicado en la calle de la 
Cruz de la ciudad de Cartagena, comprendido 
por los linderos ya expresados. 

Respecto de la identificación del solar, halla 
que la contestación del demandado en cuanto al 
cargo de que era poseedor del bien, es vaga por 
haber dicho: ''que lo pruebe'' pues ni afirma ni 
niega la calidad de poseedor que se le imputa; 
y que la excepción de prescripción que supone 
en quien la propone posesión actual, se refiere 
a la sentencia de pertenencia por prescripción 
de una finca ''cuyos linderos son distintos del 
que contempla la demanda". 

El apoderado de la demandante ha reclamado 
la aplicación de los artículos 214 y 215 del Có
digo Judicial ''por considerar probada la pose
sión por consentii:niento y aceptación del deman
dado al no negar expresamente la condición de 
poseedor que se le· asigna'', pero estima el Tri
bunal que tal pretensión ''es contraria a la cer
teza de los hechos que arroja la inspección 
ocular con intervención pericial en la que se cons
tató que el bien raíz poseído por el demandado 
no es el mismo a que se refiere la demanda y 
sí el que recoge la sentencia de prescripción de 
que se ha hecho mérito". 

Considera que mal podría ordenarse la resti
tución de un bien en que el problema de identi
dad "entre lo que reza el título y la confron
tación de sus linderos con la realidad del terreno, 

. fuera negativo, como en este caso". 

Estudia el concepto pericial practicado en se
gunda instancia, en el cual se concluye que no 
hay identidad .entre el bien que se demanda y el 
inspeccionado, y que, por consiguiente, ''se trata 
de otro bien distinto''. 

Alude a que el demandado en las posiciones 
que absolVió fue enfático en sostener que el in-
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mueble poseído por él no es el mismo especifi
cado por sus linderos en la demanda. 

Agrega el sentenciador .que en el plenario se 
recibieron declaraciones de cinco· testigos que 
deponen de acuerdo con los hechos preguntados, 
pero le llama la atención que tres de ellos, al ser 
repreguntados, no determinan los linderos, y sí 
los recordaban los otros que no fueron. contrain
terrogados. 

Por el hecho de no haberse demostrado la iden
tidad del bien raíz, no encuentra viable la ac
ción reivindicatoria, y por eso no se ocupa del 
estudio de las excepciones alegadas en la de
manda. 

Recu1·so de casación 

La parte · actora, inconforme con el fallo del 
Tribunal, interpuso contra él recurso de casa
ción, en que, con invocación de la causal prime
ra del artículo 520 del Código Judicial, le hace 
el cargo por falta de aplicación de los artículos 
214 del Código Judicial, 946, 950 y 952 del Có
digo Civil en lo cual hay ''una infracción di
recta'' de estos textos. 

Los razonamientos con que busca demostrar 
el cargo el recurrente se pueden resumir así: 

El artículo 214 del Código Judicial dispone : 
'' Cuando alguno es demandado diciéndose de él 
que tiene la cosa en su poder, si no es así, debe 
expresarlo en la contestación, pues de lo con
trario, al probar elactor su propiedad, se hace 
61 demandado responsable de la cosa o de su pre
cio, a menos que el demandante proceda con 
mala fe comprobada, sabiendo que aquél no era 
poseedor''. 

En los hechos sexto, octavo y noveno, ·en que 
se funda la demanda, se afirma que la cosa de
mandada estaba y está en poder del demandado 
Jiménez. 

Este en la contestación del libelo ''ni afirmó 
ni negó" tener el bien en su poder, evadió la 
franqueza del debate. El Tribunal al respecto di
jo que el apoderado de Jiménez fue vago en la 
contestación, "pues ni afirma ni niega la cali
dad de poseedor que se le ha asignado a su 
cliente". 

Con todo, el fallador no aplicó la norma trans
crita que es terminante al respecto. 

Reproduce el considerando del Tribunal sobre 
que la aplicación de tales normas ''sería contra
ria a la certeza de los hechos que arroja la ins
pección ocular con intervención pericial, en que 
se constató que el bien raíz demandado no es el 

mismo a que se refiere la demanda, y sí el que 
recoge la sentencia de prescripción de que se ha 
hecho mérito". 

Para el impugnante estas consideraciones le 
estaban vedadas al Tribunal, porque, si el de
mandante a:Eirmó que el demandado tiene la cosa 
en su poder y éste no quiso afirmar ni negar, 
''se está ante un demandado que no quiso cum
plir el mandato de la ley y le cabe la sanción 
que en el artículo citado y transcrito tiene esta
blecida el legislador colombiano. Probada la pro
piedad, como lo está, la sentencia debió despa
char favorablemente la acción propuesta". 

El no haberse aplicado el texto citado, que es 
sustantivo, por cuanto consagra un derecho y 
establece una presunción, incidió en el fallo, por
que de haberle dado vigencia, la sentencia no ha
bría salido en los términos en que se produjo. 

La infracción de la ley es tan manifiesta y 
evidente que no se requiere entrar en considera
ciones de otra índole, porque todo estriba en que 
no habiendo dicho el demandado la verdad, ''ses
gó la controversia al punto de la prueba del do
minio por parte del demandante, porque todo lo 
demás lo hacía presumir el texto del artículo tan 
directamente violado''. 

Lo que el Tribunal dice en el parágrafo trans
crito toca con puntos de vista que el demandado 
no quiso plantear con franqueza, y que, por lo 
mismo, no han sido materia de la controversia; 
de haberlo sido, el demandado habría podido lle
var la prueba de hechos contrarios a la declara
ción del Tribunal fallador. 

''Contra toda afirmación está . . . la presun
ción que establece, como sanción, la disposición 
que consideramos violada". 

Añade que los artículos 946, 950 y 952 del Gó
digo Civil, que se refieren a la acción reivindi
catoria, también fueron infringidos por falta de 
aplicación, al no despachar favorablemente el 
Tribunal las súplicas de la demanda. 

Consideraciones de W, Corte 

La acción reivindicatoria exige como extremos, 
en cuanto a las personas, que el demandante 
sea dueño ele la cosa y el demandado poseedor 
material ele la misma. Así lo establece el ar
tículo 946 del Código Civil, que la define di
ciendo que ''es la que tiene el dueño de una cosa 
singular, de que no está en posesión, para que el 
poseedor de ella sea condenado a restituirla". 
Y en el artículo 952 repite respecto del sujeto 
pasivo: "La acción de dominio se dirige con
tra el actual poseedor". Y para que la relación 
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jurídica procesal se trabe con este, a fin de que 
la sentencia produzca efectos contra quien pueda 
ser obligado a restituir el bien reclamado, el ar
tículo 953, ibídem, dispone: ''El mero tenedor 
de la cosa que se reivindica es obligado a decla
rar el nombre y residencia de la persona a cuyo 
nombre la tiene"; y el 954, ibídem, estatuye: 
' ' Si alguien de mala fe se da por poseedor de la 
cosa que se reivindica sin serlo, será condenado 
a. la indemnización de todo perjuicio que este 
engaño. haya resultado al actor''. 

Estos preceptos obedecen a q'ue, conftmdién
dose por el aspecto externo la posesión y la. te
nencia, y no diferenciándose sino por el fact01· 
interno o subjetivo, en cuanto en la primera el 
poseedor mantiene la cosa con ánimo de señor y · 
dueJio, en tanto que el simple tenedor reconoce 
dominio ajeno, es rntty difícil parm el reivindi
cador determinar la condición del poseedor, y 
para que su acción no sea inocua, obliga la ley al 
demandado corno poseedor a qtw si solo es tenc
dO?· lo diga, e indiqne qnién posee el bien, pues 
si se da por poseedor sin serlo debe indemnizaJ· 
al demandante de todo perjuicio. 

El Código Jttdicial ha dad.o viabilidad a estas 
normas sttstantivas en los artícttlos 214 y 215. 

En el primero estatuye que si se demanda a al
guno diciéndose de él que ''tiene la cosa en su 
poder'', vale decir, que es poseedor de ella, si 
rio es así debe expresarlo en la contestación. De 
no hacerlo así, "al probar el actor su propiedad, 
se hace el demandado responsable de la cosa o 
de su precio, a menos que el demandante pro
ceda con mala fe comprobada, sabiendo que 
aquel no era poseedor". Y en el segundo, dispo
ne que cuando el demandado manifiesta que no 
es poseedor, se tramita esta excepción dilatoria 
como de inepta demanda, y si se sentencia en fa
vor del demandado, queda exento de la demanda, 
a menos que sea el ladrón o estafador de la cosa 
reclamada, o que dolosamente la haya enajenado 
para hacer más difícil la g·estión del actor". 

La Corte ha considerado que el citaf]o artíctt
lo 214 es aplicable en dos casos: cuando el de
mandado no da contestación al libelo, y cttando, 
cttrnpliendo con este deber procesal, elnile m.a
nifest&· si es o no poseedor de la cosa cuya res
tittwión se irnpetra. Si el demandado· se man
tiene en esta actitttd en el ctwso del jtticio, no 
preocupándose de tornar medida defensiva algu
na, corresponde al actor solamente demostrar el 
dominio de la cosa, porque la ley en la norm.a 
citada .establece ttnm presunción legal de que el 
demandado es el poseedor de ella, y de qtte el bien 
poseído por éste es el mismo que reclama el rei-

vindicador, y al cual se refieren el título o títn
los presentados por él para comprobar stt dorni
nio. A.l respecto se dijo en fallo de diez de jwnio 
de mil novecientos sesenta: "La Corte conside
ra que al consentir en el hecho de la posesión 
de ttn inrnueble determinajdo qtteda demostrada 
a lQJ vez la identidad, elemento de la acción de 
dominio, es decir, qtte el b~en cuya posesión el 
actor atr·ibttye al reo y este acepta en Stl silencio 
es e~ mis·rno que persigue el demandado en virtud 
de la propiedad qtte alega" (Gaceta Judicial, 
Tomo 92, página 925). 

Aplicando aqttí esta. doctrina se tiene en-tonces 
qtte probado el dominio por el actor, tiene plena 
V1:gencia el artímtlo 214 precitado porqtte con el 
completo silencio del demandado dttrante el jui
cio, en razón de la presunción legal consagrada 
por la norma, se han estructurado de los ele
'YJ'rentos de la acción reivindicatoria la posesión, 
y la identidad de la cosa litigiosa. Puede decirse 
que el silencio del demandado en manifestar si 
es o no poseedor del bien, implica nna acepta
ción de que sí lo es. Y la consecttenciai lógica se
ría lm de dictar sentencia condenatoria. 

Pero como la presunción de posesión con la 
secnela de identidad de la cosa sub lite estable
cida por el artículo 214 del Código Judicial es 
st:mplemente legaJL, bien puede el demandado des
virtuar cualq1.~iera ele los. elementos de la; acción 
qtw la posesión presunta lleva consigo. Desvi·r
tnada, por caso, la identidad, la reivindicación 
no pttede prosperar puesto que siendo 1m ele
mento esencial de esta, sin él la acción no se 
pnede configttrar. 

Sobre este paJ,rtic1dar ha dicho la Corte: "La 
identidad entre la cosa sobre la cual arraiga el 
derecho· cttya titularidad demttes~ra el actor y la 
cosa poseídm por el demandado, es indispensable, 
110rque en tratándose de haJcer efectivo eL dere
cho ha de saJberse con certeza cuál es el objeto 
sobre el mtal incide. Si el bien poseído es otro, 
el derecho no ha sido violado, y el rw no está 
llamado a responder" (Gaceta Jndicial, Torno 
92, página 34). 

En el negocio que se estudia, el Tribunal po
ne como pilar de su decisión, que la parte actora 
en su intento de demostrar la identidad del in
mueble no sólo no lo consiguió con la prueba tes
timonial que no acoge el faHador, sino que el 
demandado con el dictamen de los peritos que in
tervinieron en la diligencia de inspección ocular 
sobre el inmueble, practicada en la segunda ins
tancia, demostró que no hay identidad sobre el 
predio que pretende reivindicar la actora y el 



64 GACETA ruDICIAL Números 2285 y 2286 

bien inspeccionado, y que, por lo tanto, se trata 
de un predio distinto. 

Desvirtuada con esta prueba acogida por el 
sentenciador, no atacada en casación, la identi
dad entre el bien que se reivindica y el que posee 
el demandado no tiene aplicación lo preceptua
do en el artídulo 214 del Código Judicial, por
que como queda expuesto atrás, la presunción 
leg~l en contra del demandado ra~ica en que el 
bien poseído por el actor sea el mismo a que se 
refieren la demanda y el título presentado por él. 

Se concluye que no hubo falta de aplicación 
del artículo 214 del Código Judicial, que es nor
ma sustantiva porque consagra un derecho o pre
sunción a favor del reivindicador, ni, por consi
guiente, de las normas civiles que el. recurrente 
estima infringidas como consecuencia del que
branto del artículo 214. 

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casa
ción Civil, en mérito de las razones expuestas, 

administrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la ley, NO 
cAsA la sentencia de fecha diecinueve de di
ciembre de mil novecientos sesenta y dos profe
rida por el Tribunal Superior de Cartagena. en 
el juicio ordinario seguido por Ang:la ~epma 
Martínez Murillo contra J esus Antomo J Imenez. 

Las costas a cargo de la parte recurrente. 

Cópiese, notifíquese, devuélvase e insértese en 
la Gaceta JudiciaJl. 

Enrique López de la Pava, JNavio Cabr~ra 
Dussán .• Aníbal Cardoso Gaitán, Gustavo FaJar

. do Pinzón Ignacio Gómez Posse, Arturo C. Po·-' ' sada. 

Ricardo Ramírez L. 
Secretario. 



BALDliOS - RJEliVliNDKCACWN 

Presunción de derecho en las adjudicaciones de b.aldíos. - Facultades de la Cnrte al infirmar 
un fallo por cualquiera de las tres primeras causales de ·casación. - La identidad de la cosa 
en la acción meramente declarativa de dominio y en la reivindicatoria.- La confesión de un 

demandado no perjudica a los codemandados. 

Cm·te Huprema de Jnsticia 
Sa.la; de Casación Civil 

Bogotá, abril 5 de 1967. 

)\lagistrado ponente: doctor Gnstavo Ji'ajardo 
Pinzón. 

Se decide el recurso de casación interpuesto 
por la parte actora contra la sentencia de segun
da instancia proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Pereira, con fecha 9 de 
marzo de 1963, en el juicio ordinario seguido por 
Ramón lVIolina Ospina y Juan de Jesús López 
L., frente a Inés González viuda de Angel y Er
nesto Palacio Cadavid. 

-.r 
El litigio 

Ramón lVIolina. Ospina, obrando en su propio 
ncmbre y como apoderado especial de Juan de 
,T esús I1ópez L., demandó a Inés González viuda 
de Angel y a Ernesto Palacio Cadavid, en soli· 
citud de las declaraciones y condenas que se re 
lacionan a continuación: 

T. Que los actores son dueños exclusivos de 
la finca ·llamada" El Balso", situada en el para
je de "El Tolrá", en jurisdicción de Pijao, me
jorada con sementeras de café, plátano, casa de 
habitación y montajes para el beneficio del café, 
con pastos, monte, etc., cuyos linderos se deter
minan en el punto primero de los hechos de la 
demanda; 

li. Que son nulos: 

a) "El contrato de hipoteca" que reza la es
critUTa número 295 de 19 de febrero de 1960, 

G. Judicial - 5 

de la Notaría Segunda de Armenia, escritura 
por la cual, según lo refiere el punto tercero de 
los hechos, Inés González viuda de Angel dijo 
constituirse deudora de Ernesto Palacio Cada
vid, por la suma de $ 5.000.00 a título de mutuo, 
cstableciendo a favor de éste hipoteca sobre un 
inmueble llamado ''El Balso'', ubicado en la 
fracción de "El Tolrá ", en el Municipio de 
Pijao, mejorado y alindado como lo expresa. el 
mismo punto tercero ; 

b) La sentencia. de 22 de junio de 1960, del 
Juzgado Primero Civil del Circuito de Armenia, 
por la cual se ordenó vender en pública subasta 
el referido inmueble, en cuanto afecta el derecho 
de propiedad de los demandantes, y 

e) El remate verificado el 31 de agosto de 
1960, por el cual se adjudicó a Ernesto Palacio 
Cadavid el inmueble singularizado en los ordi
llales primero y segundo de la relación de heelws 
de la demanda, como también el auto aprobatorio 
del mismo, de fecha 17 o 18 de abril de 1961 y 
su ejecutoria; 

III. Que, en consecuencia, se ordene la. can
celación de la escritura número 295 sobredicha, 
como también su inscripción en el registro.; la 
del acta de remate y adjudicación y de su auto 
aprobatorio, actos a que se refiere la pctieión 
anterior; 

IV. Que los demandados o quienes sus dere
chos representen están obligados a restituir, pnr~ 
gado de todo gravamen, el inmueble alindado en 
el hecho primero de la demanda; 

V. Que igualmente están en la obligación ele 
restituir los frutos Ílaturales y civiles a. los de
mandantes, y no sólo los percibidos .sino los que 
éstos hubieran podido percibir con mediana in-
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teligencia y actividad, teniendo la finca en su 
poder, desde cuando fueron privados ele ella · 
hasta cuando su restitución se efectúe ; y 

VI. Que se condene en costas y perjuicios a 
los demandados. 

Como HECHOS fundamentales de su preten
sión, los demandantes propusieron los que se 
reseñan en seguida: 

Que por medio de la escritura número 680 de 
2 de julio de 1959, de la Notaría'Tercera de Ar
menia, los dichos Juan ele Jesús López y Ramón 
Molina Ospina adquirieron de Eduardo Angel 
G., en las proporciones del 70% para el prime
ro y del 30% para el segundo, la finca nombra.
da "El Balso", situada en el paraje de "El Tol
rá'' ele la jurisdicción de Pijao, por los límites 
que allí se mencionan: 

1Q Que Eduardo Angel G. la había adquirido 
por adjudicación que le hizo el Estado mediante 
la Resolución número 00043 del 15 ele febrero de 
1958, emanada del Ministerio ele Agricultura. y 
Ganadería, la cual fue inscrita en el Libro Pri
mero de la Oficina ele Registro de Calarcá, el 
19 de febrero de 1958. ''Adjudicación que se le 
hizo a título de cultivador y que se declaró am
parada con la PRESUNCION DE DERECHO 
consagrada en el artículo 6Q de la Ley 97 de 
1946"; 

2Q Que por la escritura número 295 del 19 de 
febrero de 1960, de la Notaría Segunda de Arme
nia, registrada el 25 de los mismos mes y año, 
Inés González viuda de A:ngel elijo constituirse 
deudora de Ernesto Palacio Cadavid, su emplea
do, por la cantidad de cinco mil pesos ($ 5.000), 
a título de mutuo, por el término ele un mes, 
y le otorgó hipoteca sobre un inmueble llamado 
"El Balso", ubicado en la fracción de "El Tol
rá ", Municipio de Pijao, cuyos linderos se de
terminan en esta escritura, indicando primera
mente unos generales, excluyendo luego por 
límites particulares un determinado lote y seña
lando por último, los lindes a que por razón de 
la exdlusión anotada quedaba circunscrita la .fin
ca materia de la hipoteca ; 

3Q Que, aunque la redacción de los linderos en 
la escritura hipotecaria es un poco distinta de la 
que muestra el ordinal primero de los hechos de 
la demanda, acontece que el inmueble de propie
dad de los demandantes López y Ospina ''que
dó encerrado TOT ALlVIENTE entre los linderos 
que reza la Escritura hipotecaria número 295 
arriba citada. QUIERE ESTO DECIR QUE LA 
SEÑORA INES GONZALEZ Vda. DE ANGEL 
HIPOTECO COSA AJENA"; 

49 Que Ernesto Palacio Cadavid siguió juicio 
especial hipotecario contra Inés González viuda 
dP Angel, en el cual el Juzgado Primero Civil 
del Circuito de Armenia le adjudicó al mismo 
Palacio Cadavid, el día 31 de agosto de 1960, el 
fundo hipotecado, ''abarcando en consecuencia 
el inmueble alindado en la Resolución ministe
rial número 00043 de 15 de febrero de 1958, lo 
cual quiere decir que remató cosa ajena'' ; 

5Q Que tanto el acta de remate como su auto 
aprobatorio fueron registrados en la Oficina de 
~{egistro de Calarcá, el 3 de mayo de 1961; 

6Q Que para el remate no se aportó el certi
ficado de paz y salvo municipal de la presunta 
tradente González viudad de Angel, sino el de 
Eduardo Angel Gutiérrez, vendedor de los ac
tores; 

7Q Que la demandada ''en actos públicos y pri
vados (posiciones, etc.) ha dejado ver la simu
lación del contrato hipotecario consignado en la 
escritura número 295 de 19 de febrero de 1960, 
como también el supuesto pago del precio del 
remate'' ; 

8Q Que ''es así como hoy aparece como posee
dor material e inscrito el rematante señor Er
nesto Palacio Cada.vid, ejerciendo sus actos de 
dominio sobre la finca 'El Balso' ", dentro de 
la cual está el terreno de propiedad ele los de
mandantes, según la. escritura número 680 del 2 
de julio de 1959 y la Hesolución de adjudicación 
número 00043 de 15 de febrero ele 1958, en la 
cual se dijo: Presúrnase de derecho que e~ terre
no qne se adj1.rdica por rnedio de la presente 9·e
wl1tción ha sido ba14ío, siendo entendido que 
esta presnnción no surtirá efectos contra terce
ros sino m parti1· de 1m año contado desde la fe
cha. de la inscripción de esta providencia en la 
Oficina de Registro; que la venta. hecha por 
Eclua.rdo Angel, según la referida escritura. nú
mero 680, lo fue más de un año y siete meses 
después de registrada la resolución de adjudica
ción; y que la escritura de hipoteca otorgada 
por Inés González viuda de Angel, lo fue dos 
años después de registrada la misma resolución; 

9Q Que a virtud ele las actividades de los de
mandados, desde hace más de un año los actores 
están privados de la tenencia material del iD· 
mueble objeto de la litis (10 y 11). 

Cuanto a DERECHO los demandantes dije
ron apoyarse en la Ley 97 de 1946, su Decreto 
reglamentario número 54 7 de 194 7, los artículos. 
19 y 29 de la Ley 50 de 1936, los a:rtículos 66, 
1519, 2439, 2443 y c.oncorclantes. del Código Ci
vil, los Títulos 12 del Libro 2'9 y 20 del Libro 49 
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de la misma obra, y los artículos 1030 y 1197 
del Código Judicial. 

Los demandados en CONTESTACIONES se
paradas expresaron oponerse a todas y cada una 
de las peticiones del libelo, y al efecto coinci
dieron en afirmar: que Inés González viuda de 
Angel no hipotecó cosa ajena en favor de Ernes
to Palacio Cadavid; que el inmueble que éste re
mató en el juicio hipotecario a que los actores 
se refieren era de propiedad de aquélla; que el 
mismo Palacio Cadavid es el actual poseedor ins
crito y material de tal inmueble; que no es cierto 
que dentro de los linderos del inmueble rema
tado por Ernesto Palacio Cadavid se encuen
tren terrenos de propiedad de Juan de Jesús 
l,ópez y Ramón Molina Ospina ; y que la presun
ción de derecho a que se refiere la Resolución de 
adjudicación número 00043 de 15 de febrero de 
HJ58 no produce efectos con.tra los demandados, 
por no reunir los requisitos legales. 

Es de notar que la demandada Inés González 
viuda ele Angel hizo en su contestación, en rela
ción con los hechos, las siguientes manifestacio
nes: 

Que Eduardo Angel G. era ''un simple como
clatario a título precario'' del inmueble, según 
documento de fecha 25 de enero de 1955 suscrito 
por él y la misma González viuda de Angel, 
debidamente registrado; 

Que la verdad es que, a petición de la inte
resada González viuda de Angel, se requirió por 
el Juzgado Primero Civil del Circuito de Ar
menia, con fecha 8 de agosto de 1957, a Eduar
do Angel G. para que entregase el inmueble a 
CJUe se refiere el dicho documento; y como el re
querido se negase a verificar tal entrega, la re
quiriente le instauró juicio de tenencia ante el 
,Juzgado Tercero Civil del mismo Circuito, el 
que terminó con sentencias de primera y segun
da instancias declarativas de que ''el demanda
do era un mero comodatario a título precario''. 
Y ''en cumplimiento de las sentencias anotadas, 
la entrega del inmueble en favor de la deman
dante, se llevó a cabo el día 21 de noviembre de 
1959, mediante comisión conferida al señor Al
calde Municipal de :Pijao ". Sin embargo, según 
los documentos acompañados por los demandan
te~ en el presente juicio ordinario a su libelo 
de demanda, ''resulta que, catorce días después 
del requerimiento de entrega hecho al señor 
EDUARDO ANGEl, G., éste aparece solicitando 
del Ministerio de Agricultura, la adjudicación 
de ese mismo inmueble, a título de colono cul
tivador, solicitud que, según esos mismos docu
mentos, terminó mediante RESOLUCION NU-

l\1ERO 00043 de fecha 15 de febrero de 1958, 
es decir, cüando el juicio de tenencia a{m se 
hallaba en curso, pues la sentencia de primera 
instancia fue proferida el día dos (2) de no
viembre de 1957 y la de segunda instancia el día 
19 de junio de 1959. Así se explica que el inmue
ble delimitado ei1 la escritura hipotecaria nú
mero 295 de febrero 19 de 1960, de la Notaría 
Segunda de Armenia, resulte ser el mismo cuya 
propiedad pretenden los señores JUAN DE JE
SUS LOPEZ y DR. RAMON MOLINA OSPI
NA"; y que la contestante GonzáJez viuda de 
Angel había adquirido ese bien por adjudicación 
que le hizo el Juzgado Civil del Circuito de .Ar
menia, el 7 de mayo de 1946, en el juicio de 
sncesión de su cónyuge señor Ricardo Angél G. 

J.;a primera instancia, en la que se produjeron 
pruebas de una y otra parte, recibió fallo por el 
cual se denegaron todas las súplicas de la de
manda. Por apelación de la parte actora, abrióse 
el segundo grado del juicio, que culminó con la 
sentencia del Tribunal Superior de Pereira, de 
fecha 9 de marzo de 1963, confirmatoria de la 
del inferior. Y, habiéndose interpuesto por la 
misma parte vencida, contra el pronunciamiento 
del ad qnem el recurso de casación, procede aho
ra la Corte a su despacho. 

li 

Consideracriones de la sentenci(J¡ ?'eclwr·ida 

Comienza. el Tribunal por hacer la historia de 
los hechos antecedentes del litigio, los que re
fiere así: 

Que por medio de la escritura número 439 de 
22 de agosto de cl931, de la Notaría Segunda de 

· Armenia, los señores Gustavo y Ricardo Angel 
G. y Jesús l\'Iaría J aramillo J. adquirieron de 
.Ana María Cardona viuda de Castaño, unas 
mejoras plantadas en terrenos baldíos de la na
ción, consistentes en casa de habitación, semen
teras de café, plátano y pastos artificiales, ubi
cadas en el paraje de "El Tolrá ", jurisdicción 
del Municipio de Pijao, alindadas como se indi
ea en esa escritura; y que posteriormente el nom
brado Ricardo Angel adquirió de Jesús María 
J a ramillo y Gustavo Angel G. las dos terceras 
partes del inmueble, mediante las escrituras nú
meros 679 de 19 de octubre de 1932 y 86 de 14 
de febrero ele 1933. ambas de la Notaría Primera 
de Armenia, respe'ctivamente, por lo cual el di
cho Ricardo Angel quedó dueño de todo el bien 
qne en el año de 1931 le habían comprado a la 
señora Cardona viuda de Castaño. 
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Que, según aparece del documento que obra al 
folio 40 y siguientes del cuaderno 3Q, Eduardo 
Angel G. entró a trabajaT en el predio referido, 
entre los años de 1941 a 1942, en virtud de con
trato verbal de comodato o préstamo de uso ce
lebrado con su hermano Ricardo Angel G., o sea 
diez años después de haberlo adquirido éste. En 
ese documento confiesa Eduardo Angel que al 
entrar a dicho fundo, hace unos trece o catorce 
años, existían allí una sementera de café de an
tigua plantación o mayor de treinta años, de 
unos ocho mil árboles aproximadamente; otra 
df~ unos cinco mil de una edad mucho menor; 
los potreros, la casa de habitación, la enramada, 
lo mismo que las sementeras de plátano y ár
boles frutales de sombrío. 

Que, teniendo Eduardo Angel G. la tenencia 
del inmueble mediante tal contrato de comodato 
verbal, murió su hermano en Bogotá el 14 de 
mayo de 1945, y en el juicio de sucesión corres
pondiente seguido en el Juzgado Primero Civil 
del Circuito de Armenia se le adjudicó a Inés 
González viuda de Angel, en calidad de cónyuge 
supéTstite y heredera universal, el inmueble a 
que se refiere la citada escritura número 439 del 
22 de agosto de 1931. 

Que Eduardo Angel G. continuó en la tenen
cia del inmueble ''en forma gratuita o precaria, 
es decir, gozando para sí exclusivamente de to
dos sus productos'', según el documento de 25 
de enero de 1955 en el que aceptó: que Inés 
González ''es dueña absoluta y poseedora ins
Cl'ita" del inmueble, del cual se excluye, para 
los fines de tal convenio, el lote donado por la 
señora González a Pablo Emilio y Ricardo Isa
za; que el inmueble lo ha wnido teniendo Eduar
do Angel, primeramente con el consentimiento 
de Ricardo Angel, esposo de la señora Gonzá lez, 
y luego con el de ésta, a título precario, por un 
término aproximado de trece a catorce años; que 
''el bien aludido lo entrega la primera al segun
do y éste lo declara recibido en la misma forma, 
esto es, como mero tenedor gratuito, precario o 
beneficiario, por tiempo indefinido, para goce 
y disfrute en su exclusiYo provecho de todos sus 
producidos"; y .que, por lo que hace a las me-· 
joras puestas por Eduardo Angel G. en la finca, 
''el valor que puedan tener estas mejoras y las 
demás por él plantadas en dicha finca, las cede 
a título gratuito a la dueña del terreno seílora 
González viuda. de Angel, o mejor, que ésta no 
se encuentra obligada a pagarlas, ya que el ex
ponente Angel ha venido disfrutando para él 
exclusivamente de todos los proYentos ele la fin- -
ca''. 

Que, habiendo Inés González viuda de Angel 
dado por terminado el contrato de comoda.to y 
requerido a Eduardo Angel G. para la restitu
ción de la finca, como éste, al hacérsele tal no
tificación el 8 de agosto de 1957, se opusiese a 
entregarla, alegando tener gran cantidad de me
joras puestas a sus expensas, y no conocer si
quiera el susodicho documento, ni haber rogado 
para que lo firmase en su nombre a la persona 
lJUe aparece haciéndolo, la misma González lo 
demandó en juicio de tenencia, en el cual me
diante sentencia de primera instancia, confirma
da por el Tribunal el 19 de junio de 1959, se 
decretó la restitución de la finca "El Balso" a 
favor de la demandante, orden a. que se dio cum
plimiento por la Alcaldía Municipal de Pijao, 
el 21 de noviembre del mismo año, ''no sin antes 
reconocer la señora Inés González viuda de An
gel la suma de $ 23.000.00 como valor de las 
mejoras que eL seílor JUI.JIO RAMON MURCIA 
FOR-ER-O, aparcero de los actuales demandan
tes, elijo tener en el inmueble del litigio". 

Que, mientras ello ocurría de un lado, por el 
ctro, Eduardo Angel G., en memorial de 22 de 
agosto de 1957, dirigido al Ministerio ele Agri
cultura, solicitó adjudicación para sí, a título de 
cultivador, del terreno baldío denominado ''El 
Balso", el mismo que por su situa:ción y lin
deros se había determinado en el contrato de 
comodato y el mismo indicado en el hecho pri
mero de la demanda del presente juicio; y que 
la Resolución del Ministerio de Agricultura nú
mero 00043 de 15 de febrero de 1958 recaída 
sobre tal solicitud, le ''fue notificada personal
mente al doctor Ramón Malina Ospina. en cali
dad ele apoderado, en dichas diligencias, del se
fiar Eduardo Angel G. ". 

Que ''no obstante estar el bien del litigio con 
sentencias de primera y segunda instancias, con
denando al señor Eduardo Angel G. a restituir 
el inmueble a la citada señora González, aquél 
no tuvo inconveniente en vender el inmneble a 
su abogado el doctm· Ramón Malina Ospina. y al 
señor Juan de Jesús López, en proporción de 
30% para el primero y del 70% para el segun
do, por medio de la escritura número 680 de la 
Kotaría Tercera de Armenia, de 2 de j1üio de 
1959, o sea 14 días después del fallo de este 
'fribunal en el que se confirmaba la sentencia 
del juzgado de la instancia, dictada en el juicio 
de lanzamiento. Esta escritura número 680, la 
cual se encuentra al folio primero del cuaderno 
principal, es la que sirve ele título a los actuales 
demandantes para implorar las peticiones ele la 
demanda". 
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Y c1ue, finalmente, habiéndose Inés González 
viuda de Angel constituido deudora de Ernesto 
Palacio Cadavid, a título de mutuo, por la suma 
de $ 5.000.00, con término de un mes y garantía 
hipotecaria del citado terreno (el recobrado en 
el juicio de lanzamiento), según la escritura nú
mero 295, de la Notaría Segunda ele Armenia, 
registrada el 25 de febrero de 1960, y no ha
biendo la deudora cubierto oportunamente tal 
crédito, fue clema.ndacla por su acreedor en acción 
hipotecaria, que concluyó con la venta en pú
·blica subasta del inmueble, objeto ele esta con
troversia, a favor del mismo acreedor, remate 
inscrito en la Oficina ele Registro ele Calarcá el 
3 de mayo ele 1961 y en ·que consiste el título del 
demandado Palacio Caclavicl. 

Tales los hechos de la causa, vistos a través 
del expediente por el Tribunal sentenciador, 
quien hace ante los mismos una serie ele conside
raciones, que en lo sustancial cabe compendiar 
así: 

Partiendo ele la base de que las acciones pro
puestas son las de DOMINIO y REIVIl\TDICA
CION, además de la ele NULIDAD de un con
trato, de una sentencia y de un remate, estima 
el juzgador que, no prasperando las primeras, 
no hay lugar a estudiar la última. 

Entrando, entonces, en el estudio ele los títu
los ele ambas partes en relación con el dominio, 
encuentra que los ·ae los actores arrancan de la 
Resolución número 00043 del 15 de febrero de 
1958, del Ministerio de Agricultura, por la cual 
se adjudicó el terreno baldío denominado ''El 
Balso" a Eduardo Angel G.; y los de la deman
dada derivan de la escritura número 439 de 22 
ele agosto ele 1931, por la cual Ricardo Angel G. 
y otros sólo adquirieron ''unas mejoras en te
rrenos baldíos ele la nación'', sin que aparezca 
que ni él ni sus sucesores se hubieran hecho ad
judicar por el Estado esos. terrenos. Pero, con 
esta salvedad, "son más antiguos los títulos de 
posesión de la parte opositora". 

Como los demandantes sostienen que el refe
rido documento privado en que Eduardo Angel 
G. aparece declarándose tenedor a título preca
rio, de la finca y admitiendo como su dueña a 
Inés González viuda de Angel, no fue nunca re
conocido por aquél, el sentenciador desecha este 
extremo y tiene, por el contrario, como reconoci
do por Eduardo Angel G. el dicho documento, 
al que asigna fuerza de plena prueba, con funda
mento en los siguientes medios: los testimonios 
de Jair Vélez, José Palacio Echeverri y José 
Luis Ramírez Hoyos, quienes depusieron sobre 
las circunstancias en que tal documento fue sus-

crito a ruego de Eduardo Angel G. en la. Nota
ría Segunda ele Armenia, cuyo notario era a la 
sazón el último ele los declarantes; }a. diligencia 
de autenticación del mismo documento efectua
da el 26 ele enero de 1955 ante el N otario Segun
do ele Armenia, ,T osé Luis Ramírez Hoyos, cuyo 
texto dice que se presentó el señor Eduardo An
gel y manifestó: ''que por no poder firmar a 
consecuencia de impedimento físico, rogó al se
ñor José Palacio E. que lo hiciera en su nombTe, 
y que el anterior contrato es exacto en todas sus 
partes. Así se firma, haciéndolo a ruego del re
c:onociente el mismo señor ,Tosé Palacio E." (fo
lio 41 vuelto, cuaderno 3) ; la absolución de po
siciones rendida por Eduardo Angel G., en la 
CJUe para el Tribunal hay aseveraciones que coin
ciden con lo dicho por los referidos testigos y lo 
escrito en la mencionada atestación notarial; y, 
por último, como prueba de que Eduardo Angel 
G., no siempre autoriza con su firma los actos de 
su vida civil, sino que lo hace también por médio 
de un testigo rogado, "se encuentra la 'NOTI
FICACION Y REQUERIMIENTO', que le hizo 
el Juzgado Primero Civil del Circuito de Ar
menia el 18 de agosto de 1957, en relación con 
el referido documento de 25 de enero de 1955, 
En donde se lee: 'A ruego del señor Eduardo 
Angel G., quien manifiesta no poder firmar por 
impedimento físico lo hace un testigo' (folio 43, 
cuaderno 39) ". 

Procediendo, luego, al examen de la cuestión 
que entraña la constancia consignada en la Re
solución número 00043 del15 de febrero de 1958, 
del Ministerio de Agricultura, sobre adjudica
ción a Eduardo Angel G. del terreno baldío de
nominado "El Balso", constancia según la cual, 
dt> acuerdo con lo dispuesto en el artículo 6V de 
la Ley 97 de 1946, "Presúmese de derecho que 
el terreno que se adjudica por medio de la pre
sente resolución ha sido baldío, siendo entendido 
que esta presunción no surtirá efectos contra. ter
ceros sino a partir ele un año contado desde la fe
cha dt> la inscripción de esta providencia en la 
Oficina. de Registro'', frente a la alegación ele la 
parte actora, ele que la dicha resolución fue re
gistrada en Calarcá el 19 de febrero de 1958 y 
la escritura número 680 ele 2 de julio de 1959, 
por la cual Eduardo Angel G. vendió la finca a. 
los demandantes, fue inscrita el 3 de julio de 
1059, o sea un año y siete meses después de re
gistrada la primera, el Tribunal conceptúa lo 
siguiente: 

Que ''el citado artículo 69 de la lJey 97 de 
1946 quedó reglamentado por el Decreto níunero 
54 7 de 17 de fe'brero de 194 7 en sus artícu1os 8V 
9<', 10 y 11"; 
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Que seO'{m este último artículo, los adjudica.-
' b , 

tarios a cambio de títulos de baldws, para ser 
amparados por aquella· presunción de derecho, 
deben comprobar el haber obtenido del Minis
terio de la Economía la declaración sobre el cum
plimiento efectivo y op_ortuno de las obliga~io
nes de explotación consignadas en la r~spectrva 
resolución de adjudicación, de conformidad con 
la Lev 52 de 1931 y la prueba de la explotación 
míni;;Ht de cinco 'años en la forma establecida 
en el artículo 99 del decreto, lo mismo que la 
relativa a controversia del dominio ele que habla 
ese artículo ; 

Que, según el artículo 99 del _de~reto, los. ad
judicatarios de baldíos con anterwndad de cmco 
aíios o más a la vigencia de la Ley 97, para que 
puedan ser amnarados con la presunción de dere
cho deberán aéompañar a su solicitud ''la prue
ba 'de que no ha sido discutida en juicio la 
propiedad del predio en cuestión o que ha?iél~
dolo sido, el juicio ha sido favorable al ,ad~ucli
catario por sentencia que haya hecho transito a 
cosa juzgada''; y 

Que esta misma formalidad es necesaria para 
las adjudicaciones hechas con posterioridad a. l_a 
vigencia de la Ley 97 de 1946, pero cuyas. dih
"encia:s se iniciaron con anterioridad a su vigen
~ia, según el artículo 10 del aludido decreto. 

En razón ele lo cual, el fallaclor concluye que 
''Teniendo en cuenta lo estatuido en el artículo 
69 de la Ley 97 de 1946, y los artículos 89, 91!, 
J (1 y 11 del Decreto reglamentario número 54 7 
de 1947, se ve, a simple vista, que el señor Ed1t?,r
do Angel G. y los demandantes no han cumJ?hdo 
varios de los requisitos previstos en estas dispo
siciones para poder alegar que til'llen sobre e] 
terreno' de la controversia una PRESUNCION 
DE DERECHO o sea la ele que el terreno ad
judicado por el Estado al señor Angel Gutiérrez, 
por medio ele la Resolución número 00043 de 
15 de febrero de 1958, ern baldío en el momento 
de producirse esa resolución. Pues dentro del 
proceso no aparece demostrado, por parte del se
ñor Eduardo AnO'el G. ni por los actuales de
mandantes que hayan' obtenido del Ministerio 
'la declara~ión sobre el cumplimiento efectivo y 
oportuno de las obliga~iones de e~plotación _co~
signadas en la respectiva resolucwn. ?e a~J~di
cación' ni la prueba de la explotacwn mimma 
de cindo años en la forma establecida en el ar
tículo 99 del anotado decreto; ni la prueba -y 
esto es lo esencial- de que no ha sido discutida 
en juicio la propiedad del predio en cuestión, o 
de que habiéndolo sido, el juicio le fue favorable 
al adjudicatario señor Eduardo Angel G. en 

'sentencia que haya hecho tránsito a cosa juz
gada'. 

"No pueden alegar los actores que quedaron 
exentos de cumplir con estas obligaciones, por
que en la mi:sma Resolución número 00043 se 
advirtió muy claramente lo siguiente: 'Es enten
d-ido que la. presente adjudicación, fuera de lo 
expresamente previsto en las leyes que se ha~1 
citado, quedan sujetos (sic) a las demás condi
ciones legales que establezcan derechos y excep
ciones en favor de la nación y el adj1tdicata.n:o 
queda sometido a todas las leyes, decretos y re
!}lamentos m:!]entes en lo 1·ela.tivo a baldíos' (fo
lio 8, cuaderno 1 9). 

''Por manera que para que el señor Eduardo 
Angel G. y los actuales demandantes puedan ser 
mnparados por la presnnci.ón de derecho que 
hr.n invocado con tanto ahínco, les era indispen
sable haber traído al debate la prueba de que 
no ha sido discutida en juicio la propiedad del 
inmueble aludido, o que si lo fue el juicio le re
sultó favorable al señor Eduardo Angel G. y a 
sus causahabientes, que en este caso son los de
mandantes. Esta prueba no la trajo la parte ac
tora al juicio y no estabro en condiciones de apor
tarla, porque precisament~ . c~ando al se~~: 
Eduardo Angel G. se le not~fwo y se le req1t'III"W 
e~ 8 ele rAgosto de 1957, para que restituyera el 
inmueble que se le había entregado en virtud del 
contrato de comodato, de fecha 25 de enero de 
1 955 en lu.ga.r de cnmplir con esa. a.bliga.ción, 
proc~dió a solicitar ante el Ministerio de Agri
cultura, por medio de memorial de 2~ d~ a-gosto 
del mismo mes y año, que se le adJUdiCara el 
inmueble, alegando tener la calidad de cultiva
dor v dueño de todas las mejoras existentes en 
la fi~1ca de 'El Balso' .................... . 

'' . . . tratándose de adjudicaciones hechas por 
el Estado de terrenos baldíos, no basta, para que 
se consolide el derecho de dominio en el adjudi
catario, que se produzcíl; la resolución adminis
trativa y que en ella se diga que el terreno queda 
amparado con la presnnción de derecho a que 
se refiere el artículo 69 ·de la Ley 97 de 1946. 
No: La ley le impone al beneficiario deberes 
que debe observar posteriormente: pues queda 
~ometido al cumplimiento de 'todas las le:y:es, 
decretos y reglamentos vigentes en lo relatn:o 
a baldíos'. Entre los requisitos que debe cumplir 
e"tán los del Decreto 547 de 17 de febrero de 
1947, los cuales, como ya se ha visto, no observó 
el señor Eduardo Angel, ni los actuales deman
dantes". 

Todavía más: sostiene el sentenciador que ''en 
el supuesto de que si se hubieran cumplido todos 
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los requisitos previstos en la Ley 97 de 1946 y 
en su decreto reglamentario, para que la pre
snncíón de derecho pudiera producir todos sus 
efectos jurídicos en relación con el título de pro
piedad emanado del Estado, otorgado en favor 
del señor Eduardo Angel G., con todo, se tendr~a 
que son mejores los títttlos ,de propiedad de lo~ 
(sic) parte demandada". Aserto éste, en apoyo 
del cual discurre así: 

Que si es la explotación económica del suelo 
por medio de hechos positivos propios del dueflo, 
como son plantaciones o sementeras, ocupación 
con ganados, cerramiento y construcción de edi
ficios, lo que hace presumir que no son baldíos 
sino de propiedad privada- los fundos poseídos 
por particulares, entonces se tiene aquí que Ri
cardo y Gustavo Angel y Jesús. M. J aramillo 
J., adquirieron desde el año de 1931 las mejoras 
que existían y existen en el inmueble, en virtud 
de la transferencia que les hizo Ana María Car
dona viuda de Castaño ; 

Que desde 1931 hasta 1941 o 1942, en que entró 
a administrar la finca Eduardo Angel G., me
diante un contrato verbal de comodato, tuvo la 
posesión de esas mejoras y con ellas la del terre
no Ricardo Angel G., cuya posesión fue primero 
que la mera tenencia de su hermano Eduardo, 
quien después de la muerte de Ricardo continuó 
teniéndola también a título de comodato me
diante contrato escrito con la viuda del mis
mo, y 

Que aquella explotación económica que por 
medio de hechos positivos propios de dueño tuvo 
Ricardo Angel desde 1931 hasta 1942 ''hace 
presnmír, de acuerdo con el artículo 762 del Có
digo Civil, 12 de la Ley 200 de 1936, que los 
primeros que tuvieron el carácter de poseedores 
ocupantes del bien en disputa, fueron los seño
res Ricardo y Gustavo Angel G. y Jesús M. J a
ramillo J., por un lapso de más de diez años". 

Invoca la teoría objetiva de la posesión, de la 
que dice hizo el Código Fiscal hasta cierto punto 
una aplicación, al mandar que al ocupante de 
baldíos, en juicio contra otros presuntos ocupan
tes, se le considere como poseedor; y sostiene 
que, en materia de baldíos, no sólo debe reco
nocerse el carácter de poseedor al ocupante, sino 
su carácter de propietario verdadero, aun antes 
cie la adjudicación, porqtte ésta no hace sino con
sagrar la adqnisición que el omtpwnte ha reali
zado de la tierra por medio de ocupación. . . La 
adjt~dicación no es sino una prueba que el Es
tado facilita al ocupante palra defender s1t de-
1'echo de propiedad, adquirido por la omt-pación 
y la posesión continua". 

Apoyándose, pues, en la tesis de que ''un ti
tulo ordinario expedido por el Estado no puede 
primar sobre un título inscrito anterior scbre 
mejoras, si el cltwño de éstas no se ha despren
dido ele esa. posesión y con ella la del t_erreno ", 
-y que lo contrario sería injusto, porque basta
ría ''que el aparcero y comodatario se hiciera 
adjudicar el terreno a espaldas de su patrón o _ 
dEC la persona que le entregó y que el verdadero 
poseedor dejara transcurrir un año sin hacer 
reclamo alguno, para que ese aparcero y comoda
tario tuviera a. su favor la presunció11. de derecho 
consagrada en el artículo 6Q de la Ley 97 de 
1946 ... '', concluye el tribunal con la afirmación 
de que "la parte demandante no demostró tener 
mejor derecho de dominio sobre el inmueble de 
la controversia, pues el título que exhibió, ex
pedido por el Estado, no fue completado en la 
forma que .lo exigen los artímtlos 89, 99 y 11 
del Decreto 547 de .17 de febrero de 1947, regla
mentario de la Ley 97 de 1946, amén de que en 
el supuesto que se considerara este título sin de
fecto ailg1lno, no podría prevalecer sobre los apor
'tados al debate por la parte demandada. Todo 
lo expuesto está indicando que debe confirmar-
se la sentencia del juzgado del conocimiento ... ''. 

- III-

La demanda ele casación 

Con apoyo en la causal primera de casacwn, 
el recurrente acusa la decisión de segundo grado 
como '' violatoria de la ley sustantiva por infrac
ción directa, por aplicación indebida y por inter
pretación errónea''. Y al efecto, luego de copiar 
la conclusión conceptual del' fallo, cuya trans
cripción acaba de hacerse, dice: 

"Para llegar a aquellas conclusiones, el hono
rable Tribunal partió de diferentes errores y re
corrió diversos caminos en todos ellos quebran
tando múltiples disposiciones legales: 

''Sabido es que la parte actora preselitó un 
Título Originario ernanado del Estado, que no ha 
perdido su eficacia legal: Ese título es la. Resolu
ción adjudicataria número 00043 del 15 de febre
ro de 1958, resolución que es definitiva y que 
está amparada con la PRESUNCION DE DE
RECHO consagrada en el artículo 6Q de la Ley 
97 de 1946, inscrita en la Oficina de Registro 
de Calarcá, el 19 de febrero de los mismos mes 
y año. Que también la parte actora presentó 
la Escritura pública número 680 de 2 de julio 
de 1959, igualmente registrada en Calarcá en los 
mÍsmos mes y año, por la cual los demandantes 
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adquirimos del señor Eduardo Angel Gutiérrez 
los derechos en aquel Título consignados". 

En seguida, el impugnante eslabona una serie 
de reparos que intitula errores, ele los cuales se 
pasa a hacer el siguiente extracto: 

Primer en·or. Bajo este epígrafe se enlazan 
dos aTgumentos distintos a15Í: Primeramente, ;vio
lación del· artículo 66 del Código Civil, al admi
tir prueba contraria a la presm1ción ele derecho 
establecida en el artículo 69 de la Ley 97 ele 
1()46, con que se protrgió la adjudicación del 
Estado a Eduardo Angel Gutiérrez, vendedor 
de los demandantes; y mediante la violación di
recta del sobredicho artículo 66, se llegó al que
branto del aTtículo 77 del Código Fiscal, según 
d cual, la resolución administrativa ele adjudi
cación ele un baldío ''tiene el carácter ele título 
traslaticio de dominio, equivalente a una escri
tura. pública, y debe inscribirse original en la. 
Oficina ele Registro correspondiente". 

En el segundo argumento se alega que el Tri
bunal, al sostener que el título expedido por el 
Estado al mencionado Eduardo Angel G. no fue 
completado en la forma que exige el artículo 89 
del Decreto 547 de 17 de febrero de 1947, regla
mentario ele la Ley 97 de 1946, ''incurrió en 
error de hecho manifiesto en la apreciación de la 
prueba, pues no observó, que el Ministerio de 
Agricultura sí cumplió con su deber impuesto 
en tal artículo, pues en la Resolución adjudica
toria número 00043 de 15 de febrero de 1958, 
en su parte motiva consta que el Ministerio sí 
analizó las pruebas allegadas sobre la explota.
ción económica del predio, término ele ella, etc., 
y fue así como expidió la resolución adjudicato
ria y la amparó con la PRESUNCION DE DE
RECHO (folio 5 y 5 vuelto del cuaderno Prin
cipal del Expediente). Las pruebas sobre las 
cuales se apoyó el Ministerio, están consignadas 
en la copia del acta ele la diligencia de inspec
ción ocular practicada durante las diligencias 
administrativas relativas a la titulación de 'El 
Balso', como se Ye a folio 10 del cuaderno nú
mero tres de este expediente, donde los peritos 
en dictamen uniforme estimaron las mejoras y 
calcularon su edad en quince ( 15) años". 

Y agrega la censura que, aunque al Tribunal 
no correspondía la revisión de esa prueba, quiso 
examinarla, y por error de hecho man·ifiesto no 
la encontró; y apoyado en ese doble error, dijo 
que al título le faltaba el requisito del artículo 
89 del citado decreto. ''Con ese error, o a través 
de él, quebrantó el artículo 77 del Código Fiscal, 
y el 69 de la Ley 97 de 1946, al suprimir, inuti-

lizar o desconocer el valor del título que ampara 
los derechos de los demandantes''. 

Otro error (segundo). En cuanto el fallo re
currido afirma que el título no fue completado 
en la fÜrma. exigida por el artículo 99 del De
creto 547, dice el impugnante que lo que el dicho 
artículo reglamenta son las adjudicaciones de 
'terrenos baldíos hechas con una anterioridad 
c:e cinco o más años a la vigencia ele la Ley 97 de 
1946; y que la adjudicación hecha a Eduardo 
Angel Gutiérrez nada tiene que ver con aque
Jlos requisitos, pues ocurrió muchos años después 
de la vigencia de esa ley. ''Con este error de 
drrecho, el honorable Tribunal violó los artículos 
77 del Código Fiscal, y el 69 de la Ley 97 de 
1946, artículos estos que consagran y protegen 
los derechos ele los adjudicatarios, y con todo 
ésto quebrantó además el artículo 669 del Código 
Civil, al quitar a los demandantes el derecho 
para 'gozar y disponer' del inmueble 'El Bal
so'''. 

Otro error (tercero). En lo tocante con la afir
mación que hace el fallo ele que el título no fue 
completado en la forma exigida por el artículo 
11 del mismo Decreto 547 de 1947, se argumenta 
que tal artículo se refiere a las adjudicaciones 
"a cambio de títulos de baldíos", y que la hecha 
a Eduardo Angel Gutiérrez lo fue "a título de 
cultivador". "Con esta errónea interpretación" 
el Tribunal desconoció el valor de los títulos de 
los actores, y con ello quebrantó los mismos pre
ceptos señalados como infringidos en el reparo 
anterior. 

Ot1·o e1To1· (cuarto). Aquí arguméntase que, 
parapetado el Tribunal en aquellos errores, qui
so ''anular la Resolución estatal número 00043 
de 15 de febrero ele 1958 con su PRESUNCION 
DE DERECHO, registrada el 19 de los mismos 
mes y año, cuyos efectos contra terceros tuvie
ron la plenitud de su fuerza legal desde el 20 
de febrero ele 1959 en adelante". Por lo cual in
currió en error de derecho, consistente en que, 
al considerar ineficaz el título originario en que 
los demandantes fundaron su pretensión, que
brantó las disposiciones de los ordina'les 79 y 10 
del artículo 34 del Código Contencioso Adminis
trativo que atribuyen al Consejo ele Estado la 
competencia para conocer de los recursos conten
ciosos contra las resoluciones del Gobierno Na
cional que pongan fin a una actuación adminis
trativa y no estén expresamente atribuidos a una 
jurisdicción distinta, y también el artículo 15 
del Decreto 00059 de 1938, reglamentario ele la 
Ley 200 de 1936, según el cual ''cuando la ley 
haya atribuido a determinada autoridad la fa-
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cultad de decidir sobre la ineficacia de un título 
originario, éste no podrá desestimarse en juicio 
sino en cuanto se exhiba la providencia ejecuto
riada, emanada de autoridad competente, en que 
se declare de manera expresa que el referido 
título originario ha perdido su eficacia legal''. 

Otro error (quinto). Como el sentenciador 
considerase que, en el supuesto de que el título 
originario en que se apoyan los demandaJltes no 
mereciese reparo, aún así ''no podría prevale
cer sobre los aportados al debate por la parte de
mandada", el recurso, viendo que uno de los 
títulos de ésta a que el Tribunal alude como prin
cipales es el contenido en la escritura número 439 
de 22 de agosto de 1931, de la Notaría Segunda 
de Armenia, por la cual Ricardo Angel G., Gus
tavo Angel G. y Jesús M. Jara millo J., compra
ron a Ana l\'Iaría Cardona viuda de Castaño 
"unas mejoras en terrenos baldíos de la nación, 
consistentes en casa de habitación, sementeras 
df café, plátano y pastos artificiales, ubicados 
en el paraje de El Tolrá, jurisdicción del Muni
cipio de Pijao" (folio 35 vuelto, cuaderno 39), 
y que, según el Tribunal, Ricardo Angel adqui
rió posteriormente por escrituras de 1932 y de 
1933 el resto del inmueble que habían comprado 
en 1931 a la señora Cardona viuda de Castaño, 
haciéndose Ricardo dueño de todo éste, le impu
ta al fallo el error que se hace consistir en que 
de aquella escritura -que abarca en sus linde
ros "una extensión superior, de cuyo globo fue
ron desprendidos lotes para los señores Pablo 
Emilio y Ricardo Isaza, CON CASA DE HABI. 
TACION"-, deduce el que Ricardo y Gustavo 
Angel G. y Jesús M. J aramillo ''adquirieron 
desde el año de 1931 las mejoras que existían y 
qne existen en el inmueble ... '' porque eso es 
falso. Aparenta deducir de ahí, que no son bal
díos sino de propiedad privada los fundos ('El 
Balso'). En este punto, la censura, luego de 
transcribir el artículo 1759 del Código Civil, ale
ga que ''el fallador violó ese artículo, por en· o¡· 
de hecho mamifiesto en la a.preciación de lal prue
ba, al afirmar o presumir que los fundos y las 
mejoras hoy ex1:stentes son de propiedad de los 
aceptantes o causahabientes de aquella escritura; 
y a trwvés de aquel error, quebrantó el artículo 
69 de la Ley 97 de 1946 y el artículo 77 del Có
digo Fiscal'', haciendo prevalecer esa escritura 
sobre el título de los actores emanado del Esta
do. Y agrega el recurso que el Tribunal no tuvo 
en cuenta lo que la escritura reza ''de mejoras 
en terrenos baldíos con, casa de habitación, y que 
de ese globo fue desprendido uno o dos lotes 
(ver certificado de tradición folio 6Y vuelto, 
cuaderno 29), con mejoras y casa de hab·it!!ción". 

Dice luego que el error de derecho en que in
currió el Tribunal, basado en la escritura de 
1931, al concluir con que aquellos fundos no son 
baldíos sino de propiedad privada o particular 
de los adquirientes en ese instrumento o de sus 
herederos, obliga a recordar algmias disposicio
nes legales que rigen en la materia, tan impor
tante como al parecer descuidada por el autor 
del fallo, y al efecto transcribe los artículos 44, 
60, 61 y 62 del Código Fiscal, 39 de la Ley 48 
de 1882, 2519 del Código Civil, 69 ele la Ley 200 
de 1936 y 29 del Decreto 59 de 1938 reglamenta
rio de la misma ley. Y sin- reproducirlos, cita 
también los artículos 10 y 11 de la Ley 100 de 
J 944 y el 69 de la Ley 97 de 1946. 

Remata el reparo con la afirmación de que la 
escritura de 1931 no alcanza a prevalecer sobre 
los títulos de los demandantes, ni desvirtúa la 
presunción contenida en el artículo 29 de la Ley 
200 de 1936, pues para ello necesitaría estar 
acompañada de una tradición que cubriera hasta 
el año de 1917, veinte años aüteriores a la vigen
cia de la misma ley, según lv dispuesto en su 
artículo 39. Así que, el tribunal, al hacer preva
lecer la escritura de 1931 sobre el título origi
nario de los actores ''está incurriendo en error 
de derecho, y con él quebrantando el artículo 69 
do la Ley 97 de 1946 '' que define y protege el 
derecho de los demandantes. 

Otro error (sexto). Relativamente a la estima
ción hecha por el Tribunal del documento toma
do en copia de un juicio ele lanzamiento instau
rado por Inés González ele Angel contra Eduardo 
_Angel G. (folios 40 a 41 vuelto, cuaderno 3) 
y que el sentenciador calificó como de contrato 
de comodato, dice el recurso que ''el señor Eduar
do Angel no lo consintió n1lo firmó, aun sabien
do firmar, ni rogó que lo firmaran", y que "la 
señora Inés González viuda de Angel confesó 
judicialmente que nada había acordado con el 
señor .Eduardo Angel en relación con tal dorn
mento o contrato'''. 

Con el intento de demostrar esta última afir
mación, se relacionan las respuestas dadas por la 
señora González a ·las preguntas sexta, séptima, 
octava, novena, duodécima y decimoséptima ele 
las posiciones que se le propusieron en el refe
rido juicio de tenencia, contestaciones en que 
la absolvente respectivamente afirmó: que el do
cumento fue confeccionado por el abogado, a 
quien le dio ciertas instrucciones; que el docu
mento le fue presentado escrito por el abogado 
con base en las instrucciones que le dio, y que 

. persona~me-nte ella no habló con Eduardo Angel 
nada relaciorra·do con tal documento; que perso-
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nalmente no acordó con el mencionado Angel 
11ada relativo a ese documento; que la absolven
te no ha hecho entrega material de la finca ''El 
Balso'' al dicho Angel, explicando que ''_como él 
estaba en la finca cuando se firmó el contrato o 
documento, vino a la oficina y allí le dijeron 
que podía estar o continuar en esa finca mien
tras tanto''; que es cierto que Angel ha estado 
allí desde hace mucho tiempo, porque desde un 
poco antes de morirse Ricardo Angel, esposo de 
la absolvente, ''éste lo mandó a mejorarle esa 
finca"; y que es cierto que la absolvente mani
festó a su abogado que, en caso de que Eduardo 
Angel no se opusiera a la demanda que la absol
vente le instaurase, ésta le daría una suma de 
pesos, pero sin que haya determinado la suma 
que le pueda dar. 

Citando, luego, el artículo 609 del Código Ju
dicial, dice la censura que el Tribunal ''por 
error manifiesto en la apreciación de la prueba'' 
violó este artículo, al estimar que aquel docu
mento era un acuerdo de voluntades, y que la 
confesante sí había hecho entrega del terreno a 
Eduardo Angel; y que, al oponer ese documento 
a~ título originario de los demandantes, violó 
también el artículo 660 del Código J ndida:l, y a 
través de aquellos errores quebrantó en su ar
tículo 69 la Ley 97 de 1946. 

Otro e1·ror (séptimo). El recurrente, refirién
dose primeramente a la índole del convenio con
tenido en el documento de 25 de enero de 1955, 
cuyo texto se lee a folios 40 a 41 del cuaderno 
número 3, en relación con el cual observa que la 
finca de que se trata es productora de muchos 
centenares de arrobas de café en cada cosecha y 
tiene casa de habitación "y Elba", y que según 
los artículos 826 y 871 del Código Civil, los de
rechos de usufructo, uso y habitación en inmue
bles por acto entre vivos deben constituirse por 
instrumento público escrito, que según el 2200 
ibídem el comodato o préstamo de uso "no se 
perfecciona sino por la tradición de la cosa'', y 
que según el 2210 ibídem, cesa para el comodata
rio la obligación de restituir desde que descubre 
ser él verdadero dueño de la cosa prestada, alega: 

Que a los folios 43 y 43 vuelto del cuaderno 
número 3 aparece el requerimiento hecho a 
Eduardo Angel el 8 de agosto de 1957, diligen
cia en que éste manifestó que se opone a la entre
ga de la finca y que, ''En cuanto al documento · 
que se me ha leído, no lo conocía siquiera, y la 
persona que aparece firmando a mi ruego úni
camente la conozco de vista y no le rogué para 
que firmara en mi nombre''; que como se ve en 
tal diligencia de reconocimiento, el notario no 
preguntó a Eduardo Angel si el contrato había 

sido extendido de su orden y si era cierto el 
contenido de él; que tampoco aparece rubricado 
en sus varias hojas por el notario (artículo 646 
último inciso, Código Judicial), ni autenticada 
la firma de la contratante Inés González de An
gel ; y que el testigo José Palacio que firmó el 
documento a ruego de Angel, dice en su decla
ración no recordar de manera precisa si fue lla
mado por el chofer de doña Inés o por el señor 
,Tair Vélez -personas estas por una de las cuales 
fue llamado- para que firmase el documento a 
ruego de Angel, por estar éste impedido físi
camente. 

Y concluye que el Tribunal, por error de 
derecho, violó el artículo 637 del Código Judi
cial, al reconocer fuerza de confesión judicial a 
las estipulaciones de ese documento, error a tra
vés del cual infringió los artículos 77 del Código 
Fiscal y 69 de la Ley 97 de 1946, al hacer preva
lecer sobre los derechos de los demandantes tal 
documento de 25 de enero de 1955, de cuya cláu
sula undécima sobre terminación unilateral del 
convenio, en caso de incumplimiento de Angel, 
hizo uso la señora Inés González, medimlte el 
logro de una sentencia de lanzamiento, sin prue
ba de que hubiese ocurrido incumplimiento al
guno por parte de Eduardo Angel. 

Otro error (octavo). Trátase en este punto de 
tres reparos distintos, así : 

a) Luego de reseñar las declaraciones de Es
maragdo Giraldo Martínez -recibidas directa
mente en el presente juicio-, Tito Roberto. Me
jía Ocampo, Gonzalo Arcila Robledo y Leopoldo 
Mejía Ocampo -trasladadas estas tres del jui
cio de tenencia-, sobre la posesión que dicen ha 
tenido Eduardo Angel, desde hace más de vein
te años, de la finca "El Balso", respecto de las 
cuales anota la censura que el Tri'bunal guardó 
silencio o no las analizó o no las. vio, se a'lega que 
el sentenciador, "violó el artículo 594 del Códi
go Judicial, al no tener en cuenta el valor de 
estos testimonios, pues cada ima de esta.s decla
raciones está debidamente establecida, son di
versas, precisas y en estrecha conexión con el 
hecho averiguado. De acuerdo con estos testimo
nios, el señor Eduardo Angel era poseedor del 
predio y dueño de las mejoras desde hacía más 
de 22 años contados hacia atrás del invento del 
documento exhibido contra él en el año de 1957, 
con este error de derecho en la aprecialción de la 
prneba, quebratntó lo dispuesto en el artículo 77 
del Código Fiscal, y el 69 de la Ley 97 de 1946". 

b) Y en seguida de referir las declaraciones 
de Francisco Vélez Martínez -trasladada del 
juicio de tenencia-, Jesús Antonio Guzmán V., 
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Benedicto Castro Herrera y Santiago Guzmán 
-tomadas directamente en este juicio-, de quie
nes dice el recurso que todos estos testigos (pro
pietarios de tierras colindantes y vecinos de 
Rduardo Angel) concuerdan en circunstancias de 
tiempo, modo y lugar, en el hecho de que Angel 
sí poseía aquel lote de terreno, aun por un tiem
po que. supera todos los lapsos de prescripción 
adquisitiva de dominio en su favor y que "si 
en ese lote habían algunas mejoras cuando en
tró el señor Eduardo Angel G., ellas. fueron pa
gadas con café o prescritas", se argumenta que 
el Tribunal, "por error de derecho desconoció 
a. esta prueba testimonial el valor legal que ella 
tiene, y con ello violó el artículo 697 del Có
digo Judicial", y que mediante este error que
brantó los artículos 77 del Código Fiscal y 69 ele 
la Ley 97 de 1946, que protegían los derechos 
ele los demandantes. Y se agrega que por encima 
de todas esas declaraciones, el Tribunal afirma 
que la tierra de "El Balso" la recibió Eduardo 
Angel G. ''en el año de 1941 o 1942, a títnlo de 
comodato verbal, y a. título de corno dato escrito". 

e) Finalmente, se alega en este parágrafo que 
el sentenciador, al atribuir al referido documen
to un valor que la ley no le confiere, toda vez 
que, fuera de las irregularidades intrínsecas y 
extrínsecas anotadas versa sobre un contrato de 
inmuebles, para cuya validez sería indispensable 
instrumento público inscrito (artículos 826 y 
871 Código Judicial) , incurriendo en error de 
derecho, violó el artículo 261_3 del Código Civil, 
y a través de este yerro infringió los artículos 77 
del Código Fiscal y 69 ele la Ley 97 ele 1946. 

Otro errm· (noveno). Luego ele una serie de 
consideraciones acerca de varias de las cuestio
nes ya vistas y de puntos. tocantes con los ar
tículos 69 de la Ley 200 de 1936, 60 del Código 
Fiscal y 10 de la I1ey 100 de 1944, se arguye que 
el juicio de lanzamiento de Eduardo Angel del 
predio de "El Balso", seguido por Inés Gonzá
lez de Angel, lo fue ante un juez incompetente, 
dado que una ley posterior a la 200 de 1936 ads
cribió esa clase de funciones, que eran de los 
jueces de tierras, a los jueces de circuito; que 
el artículo 61 del Decreto 0059 de 1938 regla
mentario de la mencionada Ley 200 dispuso, en 
obediencia a la misma ley, que el juez de tierras 
del circuito en que estuviere ubicada la finca 
invadida es el competente; y que según el ar
tículo 31 de la propia r~ey 200, el juez no podía 
comisionar para la diligencia de inspección ocu
lar, la que debía llevar a cabo personalmente. 
Que, entonces, ''el juez de circuito de Armenia 
no podía, ni conocer ni decretar el lanzamiento, 
ni practicar la inspección ocular personalmente 

el entro del circuito de Calarcá (artículo 20 de la 
Ley 200), decretó el lanzamiento y comisionó, 
desobedeciendo en todo a la ley, sin tener com
petencia ... '' Expuesto lo cual, afirma el recurso 
que el Tribunal, al acoger "como prueba efi
caz, la copia de la sentencia de lanzamiento, sen
Üoncia armada sobre tan notables violaciones a. 
lás leyes, está violando pot· error de hecho mn
nifiesto el artículo 632 del Código Judicial, pues 
reconoce a tal sentencia un valor de plena prue
ba sobre el derecho de dominio alegado por la 
parte demandada, señora Inés González viuda 
de Angel". Y luego de invocar la doctrina de la 
Corte, según la cnal ''La copia autenticada de 
una sentencia, como documento, es plena prueba 
del hecho de haberse proferido, pero no lo es de 
los hechos que el fallador encontró acreditados 
y que sirvieron de base a la decisión'', concluye 
el reparo afirmando que "a través de este error, 
el honorable Tribunal violó el artículo 66 del 
Código Civil, que ordena no admitir prueba con
tra una cosa presumida de derecho'', como lo es 
la consagrada en el título de adjudicación de 
baldío en que se fundan los demandantes. 

Otro· errm· (décimo). Como en la sexta de las 
posiciones propuestas por Inés González de An
gel a Eduardo Angel, en el juicio de tenencia, 
la peticionaria le hubiera preguntado si es ver
dad que el absolvente ''viene disfrutando de la 
totalidad de los frutos de la finca 'El Balso' en 
el paraje de Tolrá, en el Municipio de Pijao, 
desde que vivía don Ricardo Angel, sn hermano, 
quien se la entregó para que la administrara y 
vim:em de la totalidad de sns prod1wtos ", sos
tiene el recurso que esta pregunta constituye una 
confesión de que Eduardo Angel era el poseedor 
del predio por habérselo entregado don Ricardo 
para que aquél viviera de la totalidad de sus. 
productos.. Que, entonces, el Tribunal, al dedu
cir lo contrario a lo que esa confesión de doña 
Inés dice, incurrió en error de derecho violando 
lo dispuesto por el artículo 1769 del Código Ci
vil, y por ello quebrantó los artículos 77 del 
Código Fiscal y 69 de la T.Jey 97 de 1946. 

Otro e1·1·or (undécimo). Bajo este epígrafe, se 
proponen dos reparos distintos, así : 

a) Primeramente, alégase que, como el terre
no de ''El Balso'' nunca fue de Ricardo Angel 
ni de s.u viuda Inés González, puesto que era 
baldío de la nación hasta que, previo el lleno de 
los requisitos legales, el Estado mediante la Re
solución número 00043 del 15 de febrero ele 1958 
lo adjudicó a Eduardo Angel G., quien lo vendió 
luego a los demandantes, el Tribunal incurrió 
en, grave error de derecho al considerar que tal 
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terreno era de Ricardo Angel y luego de su cón
yuge y heredera universal, y que, por lo tanto, 
no debió solicitarlo en adjudicación Eduardo An
gel G., a quien calificó de mala fe, tanto por 
ello como por haberlo vendido después de un 
año de registrada la adjudicación que le hizo 
el Estado bajo la presunción de derecho aludida ; 
y que, basa:do en ese mismo error, el Tribunal 
extendió la calificación de mala fe al abogado en 
el presente juicio, sin tener en cuenta que la 
investigación que el propio Tribunal había or · 
denado adelantar a efecto de establecer si con 
ocasión de actuaciones profesionales suyas, el abo
gado había incurrido en alguna de las faltas pre
vistas en la: Ley 69 de 1945, concluyó con la 
providencia de la Corte Suprema de Justicia, de 
25 de abril de 1961, en que se declara que las 
circunstancias que rodearon estos acontecimien
tos no dan margen para suponer que haya habi
do intención dañina en las varias incidencias que 
Sfl dejan anotadas. 

Por lo tanto, ''el Tribunal, por error de he
cho manifiesto, no apreció la prueba consistente 
en la providencia de la honorable Corte Supre
ma de Justicia, cuya copia aparece a folios del 
17 vuelto al 19 frente del cuaderno cuatro ( 4) 
df' este expediente. . . El honorable Tribunal, al 
calificar de mala fe al abogado, a más de incu
rrir en lo dispuesto (sic) por el último inciso 
del artículo 768 del Código Civil, y de quebrm;
tar el último inciso del artículo 769 de la misma 
obra, ya que 'la mala fe deberá probarse', y que 

· la buena fe está probada en el expediente, in
cmTió también en error de derecho, violando con 
tal error el articulo 29 ele la Ley 45 de 1917, 
cuyo literal a) reza: 'Los cultivadores de terre
nos baldíos establecidos en ellos con casa y la
branza serán considerados como poseedores de 
buena fe y no podrán ser privados de la pose
sión sino por sentencia dictada en juicio ordi
nario' ''. 

b) Diciendo que ''otro título que relaciona 
el honorable Tribunal en su fallo es d) La co
pia del acta en la cual aparece la señora Inés 
González viuda de Angel comprando parte de la 
cosecha ele los cafetales de los demandantes y de 
algunas mejoras a· nuestro aparcero o agregado 
señor Julio Murcia", se argumenta que esa com
pra versó sobre cosa ajena y fue hecha contra la 
prohibición de la ley, toda vez que Murcia tenía 
sendos contratos con los demandantes (folio 1 
y vuelto, cuaderno 4 y 101 y vuelto cuaderno 3) ; 
que esa compraventa es nula por prohibirla el 
artículo 89 de 1a Ley lOO de 1944, que exige al 
efecto la aquiescencia por escrito de los propie
tarios, que los demandantes afirman ser; y que 

"por error ele derecho", el sentenciador consi
deró que aquellas cosechas y mejoras eran de Inés 
González viuda de Angel, con lo cual violó los 
artículos 89 y 19 de la Ley 100 de 1944. 

Otro error (duodécimo). Dice en este último 
punto el recurso que, el 19 de febrero ele 1960, 
dos años después de haber sido registrada la Re
solución 00043 de adjudicación del baldío a 
Eduardo Angel G., y después de haber sido re
gistrada la escritura número 680 por la cual 
éste transmitió sus derechos de adjudicatario a 
los demandantes, vino Inés González viuda de 
Angel a constituir hipoteca sobre ese inmueble 
a favor de su empleado -chofer-, Ernesto Pa
lacio Cadavid, por $ 5.000.00 que se dicen toma
dos en mutuo; que antes de cuarenta y cinco días 
la mj,sma señora es demandada por Palacio Ca
david, quien remata el inmueble, en actuación 
para la cual no se aportó el certificado de paz 
y salvo municipal de esa señora sü10 el de Eduar
do Angel G.; que durante tales diligencias el 
secuestre lo fue el señor Jair Vélez, y que éste 
o el rematante, uno de los dos, fue quien, al 
decir del declarante José Palacio, rogó a éste 
para que firmase a nombre de Eduardo Angel 
el aludido contTato de comodato. 

Que estos fueron los documentos que por error 
manifiesto de hecho en la apreciación de las prue
bas hizo prevalecer el Tribunal sobre los títulos 
de los demandantes: Resolución adjudicatoria 
número 00043, escritura número 680 y certifi
cado de tradición (folios 1 a 14, cuaderno 1), a 
pesar de la prohibición del artículo 66 del Có
digo Civil de no admitir prueba contra el título 
dt la parte actora amparado con presunción de 
derecho. 

-IV-

e onsideraciones de la e ort e 

1 . Precisa tener en cuenta el ámbito del jui
cio y, dentro de éste, los límites a que está cir
cunscrito el recurso extraordinario, conforme al 
libelo ele casación. 

2. Tres pretensiones distintas informaron la 
demanda incoactiva del juicio, a saber: a) La 
de NULIDAD, así del contrato de mutuo hipo
tecario celebrado entre Inés González viuda ele 
Angel y Ernesto Palacio Cadavid, según la es
critura número 295 de 19 de febrero de 1960, 
de la Notaría Segunda de Armenia, como de la 
sentencia del J nez Civil de ese Circuito que 
ordenó vender en pública subasta la finca hipote
cada por tal instrumento, y del remate de la mis
ma finca adjudicado al mencionado Palacio Ca-
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da vid; b) la de DECLARAOION DEL DOMI
NIO que los actores dicen tener en el fundo por 
ellos comprado a Eduardo Angel G. y que sos
tienen está comprendido en el que remató Pa
lacio Cadavid; y e) la de REIVINDICACION 
del fundo cuyo dominio alegan. 

Todas estas pretensiones fueron desestimadas 
por los juzgadores de instancia. 

3. La demanda ele casación, cuyo extracto ha 
sido conveniente hacer en la comprensión de to
dos los reparos de que se compone, para fijar los 
términos en que ha de contenerse ]a actividad 
de la Corte, muestra que ningún cargo formal 
se interpuso contra la denegación de la acción 
de nulidad, punto que escapa así al ámbito del 
recurso. 

4. Del cúmulo de acusaciones que el libelo 
de casación contiene, podrían salvarse de la ta
cha de pecar contra la técnica del recurso, las 
contenidas bajo sus tres primeros pa.rágrafos, 
convergentes a demostrar la violación final de 
los artículos 69 de la Ley 97 de 1946 y 77 del 
Código Fiscal, como también la del artículo 669 
clel Código Civil que se relaciona en los pará
grafos segundo y tercero. 

lVIas, ocurre que estos cargos no van a telier 
trascendencia a la casación del fallo acusado, 
por las razones que se verán adelante, aunque sí 
han de dar lugar a que se rectifique la doctrina 
del tribunal en la materia. 

5 . En efecto : 

El artículo 69 ele la Ley 97 de 1946 consagra 
la presunción de derecho de que ''todo terrenc 
adjudicado por el Estado ha sido baldío, cuan
do la resolución de adjudicación haya tenido co
mo base una explotación con cultivos o estable
cimiento de ganados por un período no menor 
de cinco años con anterioridad a la fecha de la 
adjudicación''. 

Pero, respecto de los terrenos ya adjudicados 
al entrar a regir tal ley, el propio artículo dis
puso que, para que la presunción tenga cabida, 
tendrían que llenarse otras condiciones, a saber: 
tratándose ele adjudicaciones hechas con ante
rioridad de cinco o más -años a. su vigencia, acre
ditarse, ''además de la explotación actual, que 
no haya sido controvertido el dominio del adju
dicatario, o que habiéndolo sido, el juicio le fue 
favorable mediante sentencia que haya hecho 
tránsito a cosa juzgada"; y si de adjudicaciones 
hechas con una anterioridad menor a tal vigen
cia, comprobarse "la explotación mínima de cin
co años, además ele las circunstancias del caso 

anterior sobre controversia del dominio". Y el 
rnismo precepto encomendó al clecret'o reglamen
tario determinar el procedimiento para la prue
ba de la explotación en estos dos casos. 

En lo tocante con el efecto de la susodicha 
presunción de derecho frente a te-rceros, el pro
pio artículo 69 de la Ley 97, determina lo si
guiente : ''La presunción de derecho que aquí 
se consagra no surtirá efectos contra terceTOS 
sino después de un año, a partir de la fecha de la 
inscripción de la providencia de adjudicación en 
la Oficina de Registro competente; y desde la 
fecha de la inscripción de la providencia en que 
se declaren cumplidos los requisitos que se indi
can en el inciso anterior para los casos de adju
dicaciones anteriores a la vigencia de esta ley". 

La cual, en su artículo 79 hizo extensivo el 
favor de la presunción de derecho a los adjudi
catarios de baldíos ''a cambio de títulos de deu
da pública", "en cualquier momento eu que 
demuestren, por una parte, haber obtenido la ex
presada declaración sobre extinción de 'la con
dición resolutoria de dominio, y, por otra, la 
prueba especial del artículo anterior sobre explo
tación económica de sus predios, por un período 
mínimo de cinco años, con la misma salvedad 
concerniente a la controversia de dominio de 
que trata el artículo anterior". 

El Dec1·eto 0547 de 1947 (febrero· 17), regla
mentario de la Ley 97 de 1946, organizó en S1tS 
al"tícnlos 99, 10 y 11 el régimen de las com
probaciones qtw, para seT amparados con la 
presunción ele dm·echo, tendrían qtte adncú· 1'es
pectiva:rnente los adjndicata·rios de baldíos aclju
clicaclos, ya" con nna, antm·ior·idnd ele cinco o rnús 
M'íos a la v·igencia ele la Ley 97" a tíhtlo ele 

' explotación con cnltivos o gana-dos, ya¡ "con rnc
nos- de cinco años de anterioridad" a esa, vigen
Óa, y al rnismo títnlo, ya "a cambio de títulos 
ele baldíos". 11 ale clecú· q·ne los refe1·iclos a1'iícrn
los 99, 10 y 11 del decreto reglarnentar·io clesa
rrollm·on lals prescripciones de los a.rfítulos 69 
y 79 ele la, Ley 97 de 1946, en lo rela.tivo a las 
contprobaciones reque1·idas pa1·a pode1· goza1· de 
la presttnción ele derecho en las a-djudicac-iones 
de baldíos, distintas ele las a, títttlo ele explota
ción con c-ultivos o ganaJclos cuyo t?·árnite se htr.
biere iniciado con posterioTidad al comienzo fle 
la; vigencia de la rnisrna Ley 97 (Decreto 547 ar
tícnlo 10, inciso 29 ). 

O lo q1w es lo mismo: Que lcts acljudica.ciones 
ele baldíos, a títtdo ele explotación con c:ultivos o 
ga,na,dos, mediante trámite irncoa.do con postet·io-
1·iclncl a la iniciación de la, vigencia, ele la Ley 
97 de 1946 goza-n. ele la presnnción ele derecho 



78 GACETA JUDICIAL Números 2285 y 2286 

del artícttlo 69 de la rnisma ley, sin necesidad de 
adncir las comprobaciones de qtte traitan los ar
tícnlos 99, 10 y 11 de sn decreto reglamentario. 

6. Claramente vio el Tribunal que la adju
dicación de un terreno baldío denominado ''El 
Balso'' hecha por el Ministerio de .Agricultura 
a Eduardo .Angel G., a título de cultivador, por 
los mismos linderos que se expresan en la narra
ción d'el primero de los hechos de la demanda 
inicial del presente juicio, -terreno sobre que 
versm1 las súplicas de declaración de dominio y 
reivindicación consignadas en los puntos I y IV 
del petitnm de tal demanda-, lo fue mediante 
la Resolución número 00043 de 15 de febrero de 
1958, a virtud de las diligencias iniciadas por 
parte del dicho señor .Angel con fecha 22 de 
agosto de 1957 (folio 113 vuelto, cuaderno 1). 
Es decir, que la incoación por éste del trámite 
administrativo para obtener del Estado la adju
dicación de tal baldío y su adelantamiento se 
cumplieron en época posterior al comienzo de la 
vigencia de la Ley 97 de 1946. 

.A pesar de ello, el sentenciador consideró que 
''teniendo en cuenta lo estatuido en el artículo 
()9 de la Ley 97 de 1946, y los artículos 89, 99, 
10 y 11 del Decreto reglamentario número 54 7 
ele 1947, se ve, a simple vista, que el señor Ed:!ta~
do Angel G. y los derna,ndantes no han cumpli
do varios de los requisitos previstos en estas dis
posiciones, para poder alegar que tienen sobre el 
terreno de la controversia una PRESUNCION 
DE DERECHO, o sea la ele que el terreno ad
judicado por el Estado al señor .Angel Gutiérrez, 
por medio ele la Resolución número 00043 del 
15 de febrero ele 1958, cm baldío en el momento 
de producirse esa resolución", y así dijo echar 
menos la prueba, que estimó indispensable, de la 
explotación mínima de cinco años en la forma 
establecida en el artículo 99 del decreto, lo mis
mo que la relativa a no haber sido discutida en 
juicio la propiedad del inmueble o haber triun
fado en la controversia que al respecto hubiera 
ocurrido. 

7. Semejante concepto es a todas luces erró
neo, porque, como ya está visto, las exigencias de 
los artículos 99, 10 y 11 del Decreto 547 de 1947 
en que se traducen las pertinentes de los ar
tículos 69 y 79 de la Ley 97 de 1946, no tocan 
con las adjüdicaciones de la índole de la otor
gada a Eduardo .Angel G., posteriores al inicio 
de la vigencia de la Ley 97 de 1946 ; y en cuanto 
al artículo 89 del decreto, él sólo constituye una 
norma de reflexión y orden para la autoridad 
administrativa en punto de motivación de las 
resoluciones adjudicativas de baldíos, norma. que, 

como lo anota el recurso, no apareN~ vulnerada 
en la expedición ele la Resolución 00043 de 15 
dE' febrero de 1958, fuera de que, en la hipóte
sis contraria, no sería la jurisdicción ordinaria 
la llamada a. pronunciarse sobre la validez o 
ineficacia de resolución de tal naturaleza. 

8. Incurrió pues, el Tribunal en un error, al 
rechazar, por los motivos que se han expuesto, 
la presunción de derecho de haber sido baldío, 
con que, según el artículo 6\l de la Ley 97 de 
1946, quedó amparada. la adjudicación de terre
no hecha a Eduardo .Angel mediante la Resolu
ción número 00043 de 15 de febrero ele 1958, 
del Ministerio de .Agricultura., registrada en Ca
larcá el 19 de febrero de 1958 (folios· 8 vuelto y 
1 1 vuelto, cuaderno ]9), error' que llevaría a. que 
el fallo recurrido resultase violando, además del 
mencionado precepto, los artículos 669 del Có
digo Civil y 77 del Código Fiscal, asignativo éste 
del ''carácter de título traslaticio de dominio'' 
a la resolución que adjudica un baldío, y por 
ello hubiera de ser infirmado tal pronuncia
miento, si no fuese porque la. Corte, al entrar a. 
proferir la sentencia sustitutiva de la de ins
tancia, encontrase que tampoco podría despachar 
favorablemente las súplica,<s de declaración ele 
dominio y de reivindicación, por la. deficiencia 
fundamental que va a. observarse en punto de 
identidad del inmueble sobre que recaen tales 
acciones. 

!) . Ciertamente el sentenciador no vio el de
fecto de identidad que se nota, sino que antes 
bien estimó, sin dudarlo, que ella se encontraba 
establecida. Pero, semejante apreciación erró
nea del Tribunal no ligaría. a la Corte como jttz
gador de instancia, porque ésta, con arreglo al 
S'l:stCJna de los artículos 538 y .539 del Código 
J uelicial, al inf'irmar nna sentencia por cualquie
nr. ele las tres prime1·as cansales de casa:ción, q·ne
da de inmediato subrogando al 'l'ribunal de se
g nndo grado, con plena liber·tad y facultades 
similares a las ele éste, para dictar el fallo de 
reemplazo conforme a la ley. 

Y es a. mérito de tal potestad judicativa ele la 
Corte, por lo que ésta, si casase la sentencia im
pugnada, tendría. como juzgador de instancia 
que llegar a la misma decisión del Tribunal, mo
tivo este por el cual no será pertinente otorgar 
su infirmación. 

10. Asentado lo anterior, cumple considerar 
lo siguiente : 

Entiéndese por IDENTIDAD el "hecho de 
~;er una persona o cosa la misma que se supone 
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o se b nsca" (Diccionario de la Lengua de la 
Rea-l Aca.demia Espa1iola,). 

En tratándose de la acción meramente decla
¡·ativa de dominio, el cumpli1nicnto de este re
quisito implica el qtr.c se demuestre qt~e el bien 
en que ra-dica el título de domifnio aducido por 
el actor y sobre que versa sn pretensión es físi
carrnente el mismo con el c11a.l se encttentre en 
·relación el reo obli!lado a, responder de aquella 
pretensión. 

Y por lo qne toca con la acción ¡·eivindicato
ria, basta recordar. como lo t1:ene dicho la Corte, 
que "la, identidad del bien reivindicado se itn
pone como nn pr·es1tptr.esto de desdoblamiento 
b·ifronte, en cnanto la cosa sobre que versa la 
r·civindicación. no solamente debe ser la misma 
poseída por eÍ demandado, si·nn estar compren
dida por- el título de dominio en que se ft~nda la 
acción., vale decir que de nad(l. ser'?Jiría demostr·ar 
la, identidaiel enke lo pretendido por el actor y 
lo poseído por el dcma.ndado, si la ulcntidad fal
ta entre lo que se pe·rsigne y el bien a qtte se 
·refiere el título al6gado como base de la preten
sión" (casación 30 de abn:z rle 1963, en juicio de 
José Jesús Ramkez ll. contra S ergio Rodríguez 
B., aún no publicada en la Ga.ceta Jt~dicial). 

11. Ahora bien, en el caso de este pleito se 
encuentran formalmente establecidos los siguien
tes hechos: 

a) Bajo l!l hijuela formada a Inés González 
viuda de Angel, en el juicio de sucesión de Ri
\:ardo AngeL protocolizado en la Nota.ría Segun
da de Armenia por escritura número 1255 d8 
1946, se le adjudicó a la mencionada señora el 
bien formado por ''unas mejoras en terrenos 
baldíos de la nación, consistentes en casa de ha
bitación, sementeras de café, plátano, pastos ar
tificiales, situada en el paraje de 'El 'rolrá ', 
conocido con el nombre de 'El Balso', jurisdic
ción del Municipio de Pijao'' y circunscrito el 
terreno por los linderos en tal hijuela expresa
dos (folios 178 y 179, cuaderno 3); 

b) Años después, por escritura número 295 de 
19 de febrero de 1960, de la misma notaría (fo
lios 5 a 7, cuaderno 2), Inés González viuda de 
Angel dijo hipotecar en favor de Ernesto Pa
lacio Cada vid, por 'la süma de $ 5.000.00 recibi
dos de éste en calidad de mutuo, la porción que 
quedaba del fundo referido en el literal anterior, 
excluido el .''lote de terreno mejorado con casa 
de habitación, sementeras de café, plátano, pas
tos, casa Helva, y demás accesorios y anexida
des, donado por la señora Inés Gonzá.lez viuda 
de Angel en favor de los señores Pedro Emilio 
y Ricardo Isaza Duque, por medio de la escritu-

ra pública número 892 otorgada en la Notaría 
Tercera de Armenia, el 7 de junio de 195!:!, 
registrada el 10 de julio del mismo año, en el 
libro de registro número 1 par ... ", y determi
nado el lote excluido por lo¡¡ linderos que la so
bredicha escritura número 295 de 19 de febrero 
de 1960 reza. Y este mismo instrumento, en su 
punto séptimo, expresa que ''Por razón de la 
exclusión antes anotada, la finca que la expo
nente deudora grava con hipoteca y prenda en 
favor de su acreedor, se encuentra comprendida 
por los siguientes linderos generales : Por un 
l'Ostado, con predio de Pablo Emilio y Ricardo 
Isaza A. o que fue de éstos; por el pie con pro
piedad de Enrique Vélez y un señor de apellido 
J aramillo; por otro costado, con propiedad de 
Benedicto Castro ; y por otro lado con el camino 
público que lleva a Buenavista". 

e) Luego, en el juicio hipotecario seguido ante 
el Juez Primero Civil del Circuito de Armenia 
por Ernesto Palacio C. contra Inés González viu
da de Angel, se le adjudicó al mismo Palacio 
C., en el rema.te efectuado el 31 de agosto de 
1960, la finca rural ubicada en la fracción de 
"El Tolrá ", jurisdicción dell\'Iunicipio de Pijao, 
denominada "El Balso", en extensión superfi
cial de unas veintidós hectáreas, más o menos, 
excluido el lote de terreno que había sido donado 
por la dicha señora a Pedro Emilio y Ricardo 
Isaza Angel, según la escritura número 892 de 
7 de junio de 1949, de la Notaría Tercera de Ar
menia, remate que fue aprobado por auto de 17 
de abril de 1961 (folios 15 a 17 vuelto, cuader
no 19); 

d) De otro lado, el Ministerio de Agricultura 
mediante la Resolución número 00043 de 15 de 
febrero de 1958, registrada el 19 de los mismos 
mes y año, adjudicó a Eduardo Angel G. el 
terreno baldío denominado ''El Balso'', de ex
tensión de veintitrés hectáreas aproximadamen
te, por los linderos que la misma resolución ex
presa; y 

e) Después, mediante la escritura número 680 
de 2 de julio de 1959, de la Notaría Tercera de 
Armenia, Eduardo Angel G. vendió a ,Juan 
de ,J.esús López y Ramón Molina Ospina, en la 
proporción del setenta por ciento (70%) para el 
primero y del treinta por ciento (30%) para 
el segundo, el predio que al vendedor le había si
do adjudicado por la citada resolución del Mi-
nisterio de Agricultura. 

12. Ahora bien: En la demanda inicial de este 
litigio, los actores pretenden la declaración de 
dominio y restitución a su favor del fundo por 
ellos comprado a Eduardo Angel G., según la 
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escritura número 680 del 2 de julio de 1959, que 
se acaba de mencionar, el cual, según lo afirma 
la misma demanda en sus hechos cuarto y no
veno, está contenido dentro del inmueble rema
tado por Ernesto Palacio Cadavid y de que éste 
es poseedor. 

Para más precisión, cumple transcribir aquí 
el tenor literal en que tales hechos se consignan: 

'' Cum·to: Almque la redacción de los linderos 
contenidos en la escritura hipotecaria es un poco 
distinta a la del inmueble alindado en el ordinal 
primero de esta relación de hechos, dicho inmue
ble de propiedad del señor Juan de Jesús López 
y del suscrito, quedó encerrado TOTALMENTE 
entre los linderos que reza la escritura hipoteca
ria. número 295 arriba citada. QUIERE ESTO 
DECIR QUE LA SEÑORA INES GONZALEZ 
V da. DE ANGEL HIPOTECO COSA AJE
NA". 

''N ove·no: Es así como hoy aparece como po
seedor material e inscrito el rematante señor Er
Hesto Palacio Cadavid, ejerciendo sus actos de 
dominio sobre la finca 'El Balso', dentro de la 
cual está el terreno de propiedad del señor Juan 
de Jesús J_,ópez y del suscrito, en proporción del 
70% y del 30% respectivamente, lote o finca 
que delimitan la Resolución adjudicatoria núme
ro 00043 de 15 de febrero de 1958, y la escri
tura número 680 de 2 de julio de 1959 . . . La 
escritura hipoteca (sic) otorgada por la señora 
doña Inés González viuda de Angel, lleva fecha 
del 19 del febrero de 1960, es' decir, dos años des
pués de registrada la resolución estatal adjudi
catoria. En dicha escritura hipotecaria y en el 
remate aludido, se encerró el lote o finca de pro
piedad de mi mandante y del suscrito, el cual 
quedó alinderado en el hecho primero de este li
belo, siendo el mismo alindado en la resolución 
por la cual se había adjudicado el predio al 
sefíor Eduardo Angel Gutiérrez". 

13. Si, pues, Inés González viuda ele Angel 
hubo lo que se le acljudieó en la sucesión de su 
cónyuge Ricardo Angel, por linderos, generales 
comprensivos de mayor extensión, de la que se
gregó luego una parte por donación a Pedro Emi
lio y Ricardo Isaza Angel, e hipotecó después 
Pl resto a Ernesto Palacio Cadavid, quien .Jo 
remató en la consiguiente acción hipotecaria; y 
si, según la demanda estructural de la presente 
litis, el predio sobre que la misma versa está 
comprendido en el rematado por Palacio Cada
vid y de que éste es poseedor, se impone la con
clusión indefectible de que, para que pudieran 
prosÍJerar las acciones petitot·ia y reivindicato-

ria. aquí deducidas, tendrían los actores que ha
ber demostrado plenamente la identidad del bien 
que reivindican en relación con el poseído por 
Palacio Cadavicl como rematador del que le hi
potecó Inés González de Angel, o sea que dentro 
de este último está contenido el que pretenden 
como suyo los clemaBdantes. 

Pero, como pasa a verse, esa identificación no 
fue hecha en el debate. 

14. Ante todo, se descarta la hipótesis de que 
la identificación así requerida hubiera podido 
resultar de la contestación de la demanda, por
que, tratándose de pretensiones que gravitan úni
camente sobre el fundo rematado por Ernesto 
Palacio Cadavid y de que éste es único posee
dor, cualquier asentimiento de la parte deman
dada sobre la identidad entre el bien objeto de 
aquellas pretensiones y el poseído por Palacio 
Cadavid tendría que haber emanado de éste. 

Mas, no resulta que en la contestación dada 
por parte ele Palacio Cadavid a la demanda, se 
hubiese aceptado tal identidad en manera algu
na. Por el contrario, basta leer su respuesta al 
punto cuarto ele los hechos, para cerciorarse ele 
que no accedió a admitir tal supuesto. En efecto, 
la contestación de que se trata (folio 29, cua
derno 1) reza así: "El cnado. No es cierto que 
la señora INES GONZALEZ Vda. DE ANGEL 
hubiera hipotecado cosa ajena en favor de mi 
poderdante, pues del certificado de tradición 
acompañado al juicio hipotecario para. efectos 
del remate, se desprendía claramente que dicho 
inmueble era de propiedad de la mencionada se
fwra INES GO~ZAT_,Ez Vda. DE ANGEL. No 
ls consta a rn:i rnanclamte qne cle1~tro de los lin
deros clel inrnneblc rematado por él en el ,ini
cio hipotecario antes mencionado, esté compren
dida la propieclad cuyo dominio p1·etenden los 
CLcrnandamtes en este juicio" (el subrayado es 
de la Corte). 

N"i tiene en el punto trascendencia demostra
tiva la exposición hecha del lado de Inés Gonzá
lez viuda de Angel en su contestación al hecho 
cuarto del libelo, cuando dice que por haber pro
cedido Eduardo Angel G. a hacerse adjudicar a 
título de colono cultivador, el terreno de que 
trata el documento de 25 de enero de 1955, 'lue
go ele haber sido judicialmente requerido para su 
entrega, es como ''Así se explica que el inmue
ble delimitado en la escritura hipoteearia nú
mero 295 ele febrero 19 de 1960, de la Notaría 
Segunda de Armenia, resulte ser el mismo euya 
propiedad pretenden los señores JUAN DE JE
SUS LOPEZ y DOCTOR RAMON lVIOIJINA 
OSPINA". 



Números 2285 y 2286 GACETA JUDICIAL 81 

Porque, fuera de ser lo último una deducción 
que la contestante hace ele lo primero, más que 
con el ánimo de hacer una confesión, con el ele 
imputar un cargo al inmediato causante ele los 
actores, desde el punto ele vista probatorio es lo 
cierto que esa manifestación de parte de Inés 
González de Angel, cualquiera que sea su al
cance objetivo, no podría tener efecto probatorio 
contra Ernesto Palacio Caclavid, como poseedor 
del predio objeto de las acciones de dominio y 
reivindicatoria deducidas en el juicio, porque, 
siendo la confesión la manifestación que hace 
un litigante ''de ser cierto el hecho que le per
judica", afirmado por la parte contraria, es in
euestionable que sería su confe¡sián --que se 
echa mei1os-, la que po_dría acreditar contra el 
mismo la identidad del predio que él posee y del 
cual ha sostenido, a lo largo ele la contienda, ser 
dueño y señor a mérito del remate que del mis
mo hiciera en la acción hipotecaria contra Inés 
González viuda de Angel. 

A todo Jo cual se 'impone agregar, como corola
rio del efecto vinculativo personal ele este me
dio probatorio, que la confesión de un demandado 
''no perjudica a los codemandados'' (casación 
ele 26 de marzo de 1953, LXXIV, página 710). 

15. Viniendo ahora al campo de la inspección 
ocular con peritos producida en la primera ins
tancia a petición ele la parte demandante (fo
iios 46 a 48 vuelto, cuaderno 4), se encuentra 
lo siguiente: 

Que el predio sobre que recaen las peticiones 
de la demanda fue identificado en relación con 
los linderos que reza el primero de sus hechos, o 
sea los mismos linderos por los cuales Juan de 
Jesús I1ópez y Ramón Molina Ospina lo compra
ron a Eduardo Angel, según la escritura núme
ro 680 de 2 de julio de 1959 de la Notaría 
'l'ercera de Armenia. A este respecto, el acta de 
la diligencia dice: ''Estos linderos han sido toma
dos del despacho comisario y confrontados sobre 
el terreno''. En seguida, los peritos contestando 
a los puntos b) y e) del cuestio~1ario relativos 
al inmueble así identificado, dijeron: ser el mis
mo que fue adjudicado a Eduardo Angel por el 
:Ministerio de Agricultura, mediante la Resolu
ción número 00043 de 15 de febrero ele 1958, 
y el mismo que relaciona la sobredicha escritura 
número 680 de 2 de julio de 1959, de venta de 
Eduardo Angel a los demandantes. 

Pero en ninguna parte expresa el acta que el 
personal ele .]a diligencia hubiera identificado por 
sus linderos el terreno poseído por Ernesto Pa-
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lacio Caclavicl, que éste remató eu el juicio hi
potecario seguido por él contra Inés González 
viuda de Angel. 

En el punto, el acta se reduce a consignar la 
opinión ele los peritos, de que el inmueble iden
tificado o sea el comp1;ado por los demandantes 
a Eduardo Angel quedó abarcado por los linde
ros de la escritura de hipoteca a favor de Pala
cio Cadavid, y queda dentro ele los linderos a 
que se refiere el acta ele remate. Realmente, el 
dictamen de los peritos, emitido dentro de la 
propia diligencia de inspección ocular, sólo elite 
Hl respecto lo siguiente: "AI.1 PUNTO D) En 
nuestro concepto el inmueble identificado quedó 
abarcado por los linderos de la escrítura públi
ca 295 de 19 de febrero ele 1960, por medio de 
la cual la señora Inés González viuda ele Angel 
constituye hipoteca sobre la finca 'El Balso' en 
favor del seño.r Ernesto Palacio, teniendo en 
cuenta que la misma escritura está diciendo que 
se <!xr.luye un globo de terreno, que perteFece 
hoy a otros dnrílos. Leída la aprobaron. AL 
PUNTO E): CONTESTARON: Dentro del in
mueble qne hemos identificado, o mejor el Íl1 
mueble que hemos identificado, queda deutro de 
los linderos a que se refiere el acta de remate 
de 31 de agosto de 1960 por medio de la cual y 
dentro del juicio hipotecario seguido por el se
ñor Ernesto Palacio contra la señora Inés Gon
zález viuda ele Angel, se le adjudica al deman
dante Palacio el inmueble 'El Balso', según la 
copia que se nos ha leído''. 

Trátase, pues, ele m1 parecer meramente afir
mativo de los peritos sobre el hecho ele la com
prensión de una finca en otra, emitido, no sola
mente sin que conste que se hubiera identificado 
por el juez de la inspección ocular y demás per
sonal que en ésta intervino la extensión terri
torial continente, sino sin que los peritos expu
sieran el fundamento o razón integral de su 
dictamen, razón o fundamento que hubiera tenido 
que corresponder a la pregunta de por qné el 
fundo objeto de la acción está contenido en el 
f'nndo de qtte es poseedor E1'nelitO Palacio Ca,
david. 

16 Es ve·rdad conliagrada la de qne ·nno de 
los requisitos sine qua non qne debe o[1·ecer todo 
dicta.men pervcial para qne pueda se·r ad1nitülo 
corno prueba de los hechos sobre qtte versa., con
siste en que sea debidarnente fnndamentado ). y 
que co'rnpete al juzgado1· a-precia?· con libertacl 
esta condición, dentro de la antonornía qne le es 
propia, no obstante qne el dictamen no ha\ya. si
do materia de tacha 11, objec,ión de las partes 01i 

el traslado correspondiente. 
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Como bien lo dijo la Corte en sentencia de ca
sación de fecha 9 de octubre de 1963, "La fuer
za vinculante de un peritazgo, en todo caso, y 
que obligue al juzgador a someterse a aquél sin 
discriminación de ninguna especie, no ha sido 
a.ceptada nunca por los expositores, ni por nues
tra legislación. De ahí en ésta la existencia de 
los artículos 722 y 723 del Código Judicial, que 
no sólo permiten, sino autorizan el análisis y 
valoración de· los• fundamentos ele un dictamen. 
Esas normas dan al juzgador amplitud de juicio 
y de criterio, para fijar en cada caso el valor de 
un peritazgo, sin estar forzado nunca a admi
tirlo o rechazarlo mecánica o ciegamente. En sen
tencia publicada en la Gaceta Jndím:a~ número 
1935, dijo esta Sala: 'X o se establece en esos 
artículos 722 y 723 del Código Judicial, la im
perativa aceptación mecánica por parte del juez, 
del dictamen uniforme de los peritos. . . con la 
sola condición de estar explicado y fundamenta
do si u o que es ind.ispensmbl e que esté debida
mente fundamentado. En la apreciación ele esta. 
última condición, que es la esencial de la prueba 
pericial, es donde tiene oportunidad y manera. 
de justificarse la facultad judicial ele aprecia
ción del dictamen de los expertos, aunque sea 
uniforme y aparezca fundado, para decidir si 
está fundado debidamente'. 'Apenas vale adver
tir que el juicio sobre estas calidades o requisi
tos del dictamen, conesponde exclusivamente al 
juez, quien las reconoce o niega, para aceptar o 
negar, fuerza probatoria al concepto de los pe
ritos' (Gaceta J ndiC'ia.Z, Tomo 57, página 532) ". 
I1XXVI, página 578. 

17. La necesidad ele la identificación del te
rreno rematado y poseído por Ernesto Palacio 
Cadavid se hacía aquí tmlto ml1s neeesaria cmm
to que tal terreno era sólo una. parte .del de 
mayor extensión que había poseído la señora 
Inés González viuda de Angel como adjudicata
Tia en la sucesión ele Ricardo Angel y del cual 
había ella enajenado una porción, antes de hi
potecar el resto a Ernesto Palacio Cadavid. 

18. Y si t'S'<l indispensable identificación del 
inmueble poseído por éstr, en relaeión con el de 
las pretensiones de la demanda, no Tesulta esta
blecida por la referida diligencia de inspección 
ocular y su adjunto dictamen de peritos, menos 
puede encontrarse tal prueba en la otra diligen
cia de igual naturaleza efectuada con el mismo 
personal, en la misma fecha de la primera, y 
cuya aéta obra a folios 188 y 190 del cuaderno 
de pruebas de la demandada Gonúlez de An
gel (cuaderno 3). 

Ciertamente, esta otra diligencia, que por lo 
que hace a los hechos verificados por el juez que 

la practicó, se limitó a la identificación del bien 
adjudicado a la señora González viuda. ele Angel 
en la causa mortuoria de Ricardo Angel, al te
nor de los linderos que reza la hijuela respectiva, 
sólo presenta en lo que concierne a su corres
pondiente dictamen pericial y en lo que éste 
toca con el punto ele que aquí se trata, las si
guientes afirmaciones: ''Hemos identificado el 
predio que en este juicio pretenden los señores 
el octor Ramón Molina Os pina y Juan de Jesús 
López, pretensión que respaldan en la escritura 
pública número 680 de julio 2 de 1959 y en
contramos que éste se halla enclavado dentro 
ele lo que a -la señora Inés González viuda de 
Angel se le adjudicó en la sucesión de su esposo 
Ricardo Angel, y decimos· que está enclavado, o 
mejor hace parte de lo adjudicado en la hijuela, 
porque ésta abarea una extensión mayor como 
se ve de la hipoteca que le hizo al señor Ernesto 
Palacio y con la cual le remató a dicha señora 
González viuda de Angel, parte de lo que se le 
adjudicó en la sucesión del citado señor Ricardo 
Augel''. . . ''El predio que hoy pertenece al 
señor Ernesto Palacio Cadavid es el mismo que 
a éste se le adjudicó en el remate verificado en 
el Juzgado Primero Civil del Circuito de Arme
nia, dentro del juicio hipotecario adelantado 
contra la señora Inés González viuda de Angel, 
y como lo di;iimos antes es el mismo, pero en 
menor extensión que a la señora González se le 
adjudicó dentro del juicio de sucesión de su 
e::;poso Ricardo Angel, es decir, que dicha·señora 
dispuso, antes del remate de parte de lo adjudi
eado en dicha sucesión". 

Bien se ve que este concepto pericial se limita a 
afirmar que el predio que pretenden los actores 
se halla enclavado en el de mayor extensión que 
había sido adjudicado a Inés González viuda de 
Angel en la. sucesión de Ricardo Angel. Mas, no 
acredita. que la porción territorial enclavada, 
objeto de la demanda, sea la misma poseída por 
Palacio Cada.vid o esté contenida en ésta, en lo 
cual estribaría el elemento axiológico de la iden
tidad que reclaman las acciones declarativa de 
dominio y reivindicatoria deducidas en este pro
ceso. 

19. En una palabra: No se estableció la iden
tidad entre el bien a que se contraen las preten
siones reales de los actores y el poseído por el 
demandado Palacio Cadavid. 

IJO cual llevaría a la Corte a desechar estas 
acciones, si tuviera que decidir sobre ellas como 
juzgador de instancia, y hace que, a pesar del 
error al principio apuntado a la sentencia recu
rrida, tenga que confirmada. 



Números 2285 y 2286 GACETA JUDICIAL 83 

20. Confirmación que desde luego abarca la 
desestimación que hiciera el sentenciador de la 
súplica sobre nulidad del contrato de hipoteca 
contenido en la Escritura número 295 de 19 
c1e febrero de 1960, de la sentencia ele 22 de 
junio de 1960 que ordenó la venta en pública 
subasta ele la finca hipotecada y del consiguiente 
remate de 31 de agosto ele 1960, no sólo porque 
sobre la denegación de estos puntos, constitutivos 
de una acción distinta de las otras, no hubo ata-. 
que alguno en casación, como atrás se advirtió, 
sino porque los actores estarían desprovistos de 
legitimación activa al respecto, por no haber sido 
parte ni en el contrato de hipoteca aludido, ni 
en el subsecuente juicio hipotecario en que re
cayó tal sentencia y se efectuó tal remate. La 
inoponibilidad de esos actos frente a los deman
dmrtes, completamente extraños a ellos, no los 
investiría, por lo tanto, de legitimación para 
pretender una declaración de nulidad ele los 
mismos. 

No habrá lugar a condena en costas, atendida 
la rectificación doctrinal. 

Resolttoión 

A mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, en Sala de Casación Civil, administran
do justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia de fecha nueve ( 9) de marzo de mil 
novecientos sesenta y tres ( 1963), proferida en 
el presente litigio por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Pereira. 

Sin costas ep el recurso. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, msértese en 
la Gaiceta Jndicial y vuelva el proceso al tribu
nal de origen. 

Plavio Cabrem Dnssán, Aníbal Cardoso Gai
tún, Gttstavo Fajardo Pinzón, Ignacio Gómez 
Posse, Artttro C. Posada, Alejandro Bernate, 
Conjuez. 

Ricm·do Ramtí1·ez L. 
Secretario 



lRESOLUClON DE UN CONTRATO DE COMPRAVENTA 
CON SU CONSECUENCIAL INDEMNllZACWN DE PER.JllJKCIOS 

Los artículos 1631, 1614 y 1617 del Código Civil no form.an por sí solos urrn.a proposicwrrn. 
juJrídica completa. - Carácter de los artículos 593, 597, 730, 731 y 722 del Código• Judicial. 

Corte Suprema de Justicia 
Sala de Casación Oivil 

Bogotá, 1!) de abril de 1%7. 

::Vlagistraclo ponente•: clodor A11íbal Cardoso Oai
tán. 

Se decide el recurso doble de casa.eión inter
puesto por las partes demandante y demandada 
contra la sentencia proferida por el 'l'ribunal Su
perior del Distrito .Judicial ele ~eiva el 3 de di
ciembre ele JCJ63 en el juicio ordinario de Aníbal 
V (tsquez y Alejandro Cabrera contra Leonidas 
I~ara e Hijos, Limitada. 

Antecedentes 

]_,os demandantes impetraron del J"t1ez Civil 
del Circuito de Neiva estas declaraciones: 

''Primera. Resuelto el contrato de compraven
ta ele unos bienes muebles, consistentes en una 
engrasadora, sus mangueras, una petrolizadora y 
una llave ele estrías, vendidas por Leonidas lJara 

·e Hijos Limitada a V ásquez y Cabrera el 9 de 
diciembre ele 1958 ele conformidad con ·las fac
turas números 47682, 47683 y 47684, por las 
sumas de $ 35. 00, $ 191.00 y $ l. 437.00 respec
tivamente, las que fueron pagaclás de contado. 

''Segunda. Que como consecuencia de la reso
lución del mencionado contrato de compraventa, 
la sociedad Leoniclas Lara e Hijos Limitada, debe 
restituir después ele la ejecutoria de la senten
cia, la suma de un mil seiscientos sesenta y tres 
pesos a los señores Aníbal Vásquez y Alejandro 
Cabrera, dinero que los demandantes entregaron 
a la compañia demandada en cumplimiento del 
contrato cuya resolución decreta. 

'' 'rercera. Que la misma sociedad 'lJeonidas 
Lara e Hijos Limitada', debe pagar a los señores 
Aníbal Vásquez y Alejandro Cabrera los inte
reses corrientes comerciales de la suma· ele dine
ro antes indicada, devengados desde cuando esa 
compañía recibió tal cantidad, hasta cuando se 
Yerifique. el pago de la misma. 

''Cuarta. Que así mismo se condena a la so
ciedad 'Leonidas Lara ·e Hijos Limitada' a pa
garle a los señores Aníbal Vásquez y Alejandro 
Cabrera los perjuicios causados por el incum
plimiento del contrato de compraventa a que se 
refiere la súplica primera ele esta demanda, per
juicios que deben comprender el daño emergente 
y el lucro cesante, los que se probarán en el curso 
ele este juicio''. 

Como hechos se aducen en la demanda los 
siguientes: 

"1 9 En el mes de diciembre del año de 1958 
el señor Aníbal V ásquez, compró a 'Leonidas 
Lara e Hijos Limitada', para él y don Alejandro 
Cabrera en sus almacíenes ele Bogotá, una l'lave 
de estría, una petrolizadora y una engrasadora 
con sus mangueras por un total de mil seiscien
tos sesenta y tres pesos ( $ l. 663. 00), dinero que 
pagó ele contado, de conformidad con las factu
ras del 9 de diciembre del mismo año, números 
47682, "17688 y 47684, mercancías que debían 
enviarse a esta ciudad de Neiva por los vende
dores, obligación qne no cumplieron. 

'' 29 El 7 de enero los compradores le dirigie
ron una carta de esta ciudad a 'Leonidas. Lar a 
e Hijos JJimitada' a Bogotá, para recordarles el 
despacho de dichas mercancías y a la vez para 
pedirles explicaciones sobre la exigencia de con
signar la suma ele seiscientos pesos ($ 600. 00), 
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sobre el valor de las facturas, conforme así les 
solicitó la casa Lara en las Oficinas de Neiva, 
sin que dicha carta hubiera merecido contesta
ción de parte de los vendedores. 

"39 En diciembre 18 del año pasado Vásquez 
y Cabrera dirigió una comunicación -Marconi
a Lorena, reclamando las mercancías compradas, 
comunicación que fue contestada dos días des
pués, en el sentido de que por fuerza mayor las 
mercancías vendidas encontrábanse agotadas, 
impidiéndoles despacharlas y que por tanto po
dían reclamar el dinero en la sucursal de la casa 
Lara en esta ciudad. 

'' 49 Los demandantes compraron las mercan
cías a que se refi•eren las faduras citadas, para 
complementar el servicio de una ~stación ubica
da en la carrera quinta ( 5;;t) con calle veintiuna 
(21) ele esta ciudad, habiendo buscado el técnico 
para su montaje. 

''59 En •el mes de diciembre de 1958, los de
mandantes tenían construida la estación de ser
vicio en la carrera quinta (5;;t) con la calle vein
tiuna (21) a que se hizo referencia en el hecho 
anterior, compuesta ele construcciones de mate
rial, en donde funcionaban compresores de aire 
para inflar llantas, dos surtidores de gasolina en 
un amplio patio cementado frente a la construc
ción y en el fondo y a continuación de la misma 
un bar, salón para oficinas, depósitos de lubri
cantes y repuestos con mercancías, regulador ele 
aire para engrase, motobomba eléctrica para pro
visión del tanque, cárcamos o rampas para el 
lavado de carros y para engrase, gato elevador 
con su insta·lación de aire para engrase, faltando 
para que la estación prestara servicios en toda 
la línea, una engrasadora con sus mangueras, 
una petrolizaclora y una llave ele estrías, elemen
tos éstos que fueron comprados por los deman
dantes, según las facturas tantas veces mencio
nadas, pero no entregados por los vendedores. 

'' 69 En el mes de junio último se practicó una 
inspección ocular extrajuicio por ante el Juzga
do Segundo Civil del Circuito ele esta ciudad, en 
la que el Juez dejó sus constancias, y los señores 
peritos avaluaron los perjuicios sufridos por los 
demandantes, después de examinar la Estación 
de servicio de la carrera quinta ( 5;;t) con la calle 
veintiuna (21). 

'' 79 r_,os demandados se constituyeron en mo
ra por la no entrega de las mercancías compra
das. 

'' 89 Los vendedores después de haber presen
tado las mercancías· en sus almacenes de Bogotá 
al señor Aníbal Vásquez y después de haberlas 
facturado, previo su pago, alegaron encontrarse 

dichas mercancías agotadas, según comunicación 
por marconi, pero por otra parte, el señor·Lino 
Parra, empleado de la casa vendedora, declaró 
haber llamado por teléfono al señor Aníbal Vás
quez en esta ciudad, para commlicarle que la 
casa T.1ara de Bogotá había ordenado que el com
prador le girara seiscientos pesos ($ 600. 00) más 
para poder despacharle la mercancía, debido a 
equivocación en el precio de la venta. 

'' 99 Encontrándose la Estaci:ón de Servicio 
ele los demandantes en condiciones de atender la 
clientela desde el mes de diciembre pasado, tan
to para la venta de gasolina, venta ele aceites, 
engrase y lavado ele carros, al faltar la petroh
zadora, la engrasadora, con sus mangueras y lla
ve de estrías no podía dicha estación atender la 
clientela como es debido, por cuanto que ésta al 
'llevar sus automotores exige que en una misma 
parte se le atienda totalmente y al no conseguir 
los servrcios completos, no la ocupan recibiendo 
dicha estación cuantiosos perjuicios comprendi
dos en el daño emergente y en el lucro cesante, 
por mora de los vendedores en la entrega de la 
cosa vendida. 

'' 10. E'l comprador cumplió con su principal 
obligación, que fue la de pagar el precio". 

El Juzgado del conocimiento puso término a 
la i:nstancia así : 

''Primero. Declárase resuelto el contrato ele 
compraventa celebrado entre la firma Leoniclas 
Lara e Hijos Limitada y los señores Aníbal Vás
quez y Aleja11clro Cabrera y del cual hablan las 
facturas números 47682, 47683 y 47684 de fecha 
nueve ( 9) de diciembre de mil novecientos cin
cuenta y ocho (1958). 

''Segundo. Conclénase, en consecuencia a la 
firma I-'eoniclas Lara e Hijos Limitada con do
micilio en esta ciudad a restituir a los deman
dantes Aníbal Vásquez y Alejandro Cabrera una 
vez ejecutoriada esta sentencia, la suma ele mil 
seiscientos sesenta y tres pesos ( $ l. 663. 00) 
Mjcte. que recibió como pre-cio ele la mercancía 
que aquélla debía entregarle en esta ciudad ele 
acuerdo con el contrato resuelto y los intereses 
corrientes ele esta cantidad a partir de la ejecu
toria de esta misma. 

''Tercero. Concléilase a la misma firma de
mandada Leoniclas Lara e Hijos Limitada cuyo 
uno el~ sus domicilios es esta ciudad, a pagar a 
los demandantes Aníbal Vásquez y Alejandro 
Cabrera los perjuicios causados por el incumpli
miento del contrato, cuya determinación se hará 
mediante los trámites señalados por el artículo 
553 del Código Judicial. 
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''Cuarto. Costas a cargo de la firma deman
dada". 

El Tribunal desató la segunda instancia mo
dificando el fallo de la primera en estos términos: 

"1 9 Confirmar los puntos primero y cuarto 
de lo resolutivo del fallo de primer grado; 

'' 29 El punto segundo quedará así: Condé
nase, en consecuencia, a la firma Leonidas Lara 
e Hijos r~imitada, con domici:lio en esta ciudad, 
a restituir a los demandantes Aníbal Vásquez y 
.AJejandro Cabrera, una vez ejecutoriada esta 
sentencia la suma de mil' seiscientos sesenta y 
tres pesos ($ l. 663.00) Mjcte., que recibió como 
precio de la mercancía que aquella debía de en
tregar en esta ciudad de acuerdo con el contrato 
rrsuelto; 

'' 39 El punto tercero quedará ele la manera 
siguiente: Condénase a la misma firma Leonidas 
r~ara e Hijos Limitada, uno de cuyos domicilios 
es esta ciudad, a pagar a los demandantes Aní
bal Vásquez y Alrjandro Cabrera, los perjuicios 
causados por el incumplimiento del contrato re
suelto, determinados por los intereses corrientes 
de la suma entregada como precio ele la compra
venta, desde la fecha del contrato hasta cuando 
se verifique el pago o devolución del precio. 

''Sin costas f'll la actual instancia''. 

Fnndarnentos de la sentencia del Tribuna-l 

Por ser concreta la motivación del fallo ele 
segunda instancia y pensando que una síntesis 
del mismo no expresa en forma completa el cri
terio del Tribunal, se toman de la sentencia im
pugnada las siguientes partes esenciales : 

''Con la demanda se adujeron las facturas 
a que se l'efiere la parte actora, o sea las núme
ros 47682, 47683 y 47684 de nueve (9) de di
ciembre de mil novecientos cincuenta y ocho 
( 1958), en las cuales constan las compras hechas 
a Leonidas Lara e Hijos Ltcla., casa de Bogotá, 
de los elementos a que se refiere el libeló inicial, 
por $ 35. 00, $ 191.00 y $ l. 437.00 moneda co
rrilente. 

''Tales facturas no fueron objetadas ni tacha
das como falsas y, por consiguiente, tienen pleno 
valor probatorio, sin necesidad de reconocimiento 
por la parte demandada, de conformidad con el 
artículo 645 del Código Judicial, el cual establece 
que un documento privado se tiene por recono
cido cuando habiendo obrado en los autos con 
conocimiento de la parte obligada o de su apode
rado, no se ha objetado, o redargüido de falso 
para que la parte que lo presenta pruebe su 
legitimidad. 

''Dichas facturas prueban, pues, plenamente, 
la compra de los elementos de que trata la de
manda, a la casa Lara, en Bogotá, compra que 
realizó el señor Aníbal Vásquez, quien según la 
declaración de Antonio Cortés, viajó desde la 
ciudad df' )Jeiva a la capital de la República con 
ese objeto, en compañía del declarante. 'Es 
igualmente verdad -dice éste- que el día nueve 
de diciembre de 1958, el suscrito en compañía 
d-el peticionario quien iba a comprar las má
quinas relacionadas en el punto anterior, llega
mos al almacén de 'r~eonidas Lar a e Hijos' de 
la ciudad de Bogotá de la plaza de San Victorino 
en donde el peticionario en presencia del que 
declara, después de ver y examinar la engra
sadora, la petrolizadora, el equipo de mangueras 
con terminales de conexión rápida y la llave de 
estrías de una pulgada y un dieciseis, negoció y 
compró en dicho almacén las mencionadas má
quinas de contado por la suma total de un mil 
seiscientos sesenta y tres pesos($ 1.663.00) 
moneda corriente'. 

''La declaración de Cortes, tomada extrajudi
cialmente, fue ratificada en el curso del juicio. 
Ella corrobora la prueba plena de la compra, ele 
que tratan las facturas atrás mencionadas. 

''Se adujo también con la demanda un men
saje enviado por la vía marconi, desde Bogotá, 
fechado el 19 de diciembre de 1958, dirigido a 
Vásquez y Cabrera, de Neiva, firmado por Lo
rena, en el cual les comunicaba: 'fuerza mayor 
vista mercancías encontrábanse agotadas impi
diónos despacharle rogámosles reclamar dinero 
nuestra sucursal Neiva ". 

''Este mensaje corresponde indudablemente a 
la Casa vendedora, pues se relaciona con el ne
gocio de las mercancías compradas por Vásquez 
y Cabrera a Leonidas Lara e Hijos r~tda., de que 
tratan las facturas relacionadas anteriormente, 
y fue presentado eon la demanda sin CJ,Ue haya 
sido redargüido o tachado de falso por la entidad 
demandada. Si no hubiera sido expedido por ella 
o en su nombre, se habría 1;eclamado sobre el 
particular. 

'' l'or obrar en autos desde la iniciación del 
juicio sin haber sido objetado, es documento que 
se tiene por reconocido y constituye plena prue
ba, conforme al artículo 645 del Código ,Judicial. 
Demuestra ese mensaje que la Casa vendedora se 
obligó a despachar las mercancías compradas de 
contado, a la ciudad de Neiva, y que tal despa
cho no se realizó. 'Lo cual está corroborado ·con 
la declaración del señor Lino Parra, ratificada 
en el juicio, quien como empleado de la Casa 
Lar a en esta ciudad, expresa lo siguiente: 'E~ 
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verdad que entre el 10 y 16 de diciembre del 
año de mil novecientos cincuenta y ocho ( 1958), 
en mi calidad de empleado de la Casa Lara ele 
esta ciudad, llamé por teléfono al peticionario 
para comunicarle que la Casa Lara de Bogotá, 
me comunicaba que debía girar seiscientos pesos 
más si quería que Ie despacharan las máquinas 
que había comprado, porque el empleado que le 
había vendido las máquinas en Bogotá se había 
equivocado en el precio de la venta, toda vez que 
las vendidas valían seiscientos pesos más del 
precio acordado'. 

''Probado está, por consiguiente, el incumpli
miento por parte del vendedor, quien debe en
tregar las cosas vendidas en el plazo y lugar con
venidos, una vez perfeccionado el contrato, de 
conformidad con el artículo 234 del Código de 
Comercio; no estando señalado el plazo, inme
diatamente después de la convención, como lo 
dice el artículo 1882 del Código Civil, o más 
propiamente, respecto de la compraventa mer
cantíil, dentro de las veinticuatro horas siguien
tes a la celebración del contrato. (Artículo 234 
citado). 

''Cuando "la ley fija el plazo en que deben 
cumplirse las obligaciones contractuales, no es 
necesario requerimiento previo para constituir en 
mora al deudor, porque las partes lo están, por 
ministerio de la misma ley, si' dejan pasar el 
tiempo señalado por ella para el cumplimiento. 

''El incumplimiento del vendedor justifica la 
acción resolutoria ejercida por la parte deman
dante en este caso, conforme a los artículos 1546, 
1882 del Código Civil y 248 del Código de Co
merciO. 

''Prospera, en consecuencia, la resolución del 
contrato, con indemnización de perjuicios. 

''Los perjuicios consisten en el daño emer
gente y el lucro cesante, entendiéndose por daño 
emergente la pérdida que proviene de no haberse 
cumplido la obligación, o de haberse cumplido 
imperfectamente, o de haberse retardado su 
cumplimiento; y por lucro cesante, la ganancia 
o provecho que deja de r·eportarse a consecuen
cia de no haberse cumplido la obligación, o cum
plídola imperfectamente, o retardado su cumpli
miento. (Artículo 1614 del Código Civil). 

''En la demanda se afi:rma que por faltar los 
elementos comprados a la Casa Lara, la estación 
de servicio a que estaban destinados no podía 
atender la clientela en debida forma, por lo cual 
la parte actora sufrió disminución en sus ga
nancias. 

''Se trata, por consiguiente, de lucro cesante, 
por las utilidades que los demandantes dejaron 
de reportar. 

''De observar es que la. demanda cobra los 
intereses de la suma de dinero entregada por el 
comprador como precio dela compraventa, desde 
la fechn de la negociación hasta cuando se veri
fique el pago o devolución de tal precio (peti
ción tercera ele la demanda) ; y adenús pide con
dena al pago ele perjuicios (petición cuarta,), 
siendo así que los iJntereses constituyen una in
demnización ele perjuicios por mora en el cum
plimiento ele obligaciones ele dinero. 

''Hay, por tanto, una doble petición sobre pago 
de perjuicios que no se justifica. 

''Sil el actor considera, como lo solicita, que el 
demandado debe pagar los intereses del precio 
de la compraventa., devengados desde la fecha 
.del contrato hasta cuando se verifique el pago 
o devolución, es porque estima el lucro cesante 
por el valor de los intereses; pero si piensa que 
tal lucro está representado por las utilidades que 
dejó ele reportar en la estación de servicio si las 
mercancías hubieran si:do oportunamente despa
chadas y entregadas, no puede entonces deman
dar los intereses del precio ele la compraventa. 

''Ha dicho la jurisprudencia que 'ante la im
posibilidad ele fijar las bases para que el monto 
del lucro cesante se determine mediante el pro
cedimiento establecido por el artículo 553 del 
Código Judicial, la Corte ha decidido que ese 
lucro cesante está representado por los intereses 
l!egales de la cantidad que se fije como monto del 
daño emergente'. (Casación de 19 de julio de 
1943, Tomo LX, página 598). 

''Cree el Tribunal que esta debe ser -la solución 
a tomar en el caso ele autos, porque en el proceso 
no hay elementos de juicio para determinar las 
bases ele la hq uidación. 

"Iú1 utilidad que ht1biera podido reportar el 
actor si el contrato hubiese sido cumplido opor
tunamente, es algo inci<erto, que sólo podría de
terminarse hipotéticamente, mediante peritos, 
como lo fue extrajuclic~almente. Un dictamen de 
esa naturaleza versa siempre sobre un perjuicio 
futuro e indeterminado, que no puede conocerse 
con precisión. Cualquier regulación pericial es 
puramente conjeturada. 'Más lógico es entonces, 
en vez ele someter la regulación de perjuicios (sin 
bases para su determinación), al procedimiento 
del artículo 553 del Código ,Judicial, acoger la 
petición tercera de la demanda, y determinarlos 
por los intereses de la suma entregada como pre
cio de la compraventa por la parte actora. 
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''Tales intereses han de ser los corrientes, de 
conformidad con el artículo 219 del Código de 
Comercio, en armonía con el 1617 del Código 
Civil. 

''Se deducP de lo expuesto que el fallo- apelado 
debe reformarse, de acuerdo con lo explicado". 

hn1mgnación de la sentencia. 

Re ataca el fallo tanto por la parte demandan
te como por la demandada. La primera sola
mente ele modo parcial, en lo que se refiere al 
pago de peejuicios por d i:ncumplinüento del 
contrato de .compraventa de elementos ele maqui
nm·ia por la firma lJeOIÜdas Lara e Hijos Ltda. 
a Aníbal Vás<fuez y Alejandro Cabrera, par
tiendo de la base de la existencia del contrato 
en mención y de la prueba ele ésta en el juicio. 
La parte demandada impugna la sentencia con
siderando que no se ha probado la t'xistencia de 
a•.ttH'l contrato. 

En orden lógico ha de estudiarse en primer 
término la impugnación total del fallo de segun
do grado, pues si ella prospera, no hay lugar a 
examinar el ataque parcial 'propuesto por la 
parte demandante contra la. misma providencia 
acusada. 

Rccn1'so de casación intentado prw la 
pm·te demandada. 

Se formula invocando la causal primera del 
artículo 520 del Código Judicial y la del artícu
lo 52 del Decreto 528 de 1964, por error evidente 
de hecho y por error de derecho. 

J'1'·ime1' ca1·gu. Error evidente ele hecho, por 
haber desconocido totalmente el Tribunal la ob
jeción formulada por el apoderado de 1a socie
dad demandada a los documentos estrictamente 
privados, con los cuales la parte actora creyó 
haber demostrado el contrato de compraventa 
ele bienes muebles, cuya resolución demanda en 
este juicio; error que llevó al Tribunal a violar 
las siguientes disposiciones : ''Los artículos 593, 
637 y 645 del Código Judicial, en armonía con 
los artículos 1761 y 1763 del Código Civil; los 
artículos 220, 234 y 248 del Código ele Comercio ; 
y los artículos 1880, 1882, 1849, 1857, 1546, 
1605, 1613, 1614, 1615 y 1617 del Código Civil". 

El fallador incurrió en error manifiesto al no 
tener en cuenta ni apreciar el memorial presen
tado por el apoderado de la parte demandada, 
que obra al folio 3 del cuaderno número 4 y en 
el cual OBJETA los documentos agregados al juicio 
por la parte actora y que pidió se tuvieran como 
prueba. Tal memorial fue presentado el 22 de 

noviembre de 1961 y el 29 siguiente (folio 4 cua
derno número 4) e'l Juzgado determinó conside
rar la objeción "al fallarse el presente juicio". 
El Tribunal no podía ignorar el memorial por el 
cual el apoderado de la parte demandada objetó 
los documentos prh·ados traídos por la contra
parte. 

Como las facturas, el marconigrama de fecha 
18 de los mismos mes y año, y la copia de la carta 
del 7 dr enero de 1959, acompañados a la ele
manda, son por su naturaleza documentos pri
vados, es lógico y jurídico que al haber sido, 
como fueron, objetados por rl apoderado de la 
parte demandada, no pudieron jamás ser ma
trria del reconocimiento tácito de que habla el 
artículo 645 del Código Judicial, y como tal no 
tienen el mérito probatorio que les reconoce el 
artículo 637 del mismo Código ,Judicial, en con
cordancia con el artículo 1761 del Código Civil. 
Por el solo hecho de la objeción, se impuso a car
go de la parte actora que presentó talrs docu
mentos, la carga de ~a prueba de su legitimidad, 
ya que incumbe probar las obligaciones o su ex
tinción al que alega aquélla o ésta, según el 
artículo 1757 del Código Civil, y también en 
razón ele que toda decisión judicial en materia 
civil se funda en los hechos conducentes de la 
demanda y de la defensa, si la existencia y ver
dad de unos y otros apar·ecen demostrados, de 
manera plena y completa sPgún la ley (artículo 
593 ele 1 Código Judicial). 

Es cierto que dentro del término probatorio 
los demandantes pidieron comisionar al Juez del 
Circuito de Bogotá, para obtener el reconoci
miento expreso de las facturas números 47682, 
47683 y 47684 de fecha 9 de diciembre de 1964, 
pero a los folios 6 a 10 del cuaderno número 4 está 
plenamente establecido que tal reconocimiento 
no se operó. En estas condiciones, la parte actora 
no cumplió con la carga procesal correspondien
te, y los citados documentos quedaron sin valor 
probatorio algnno. 

Sin embargo, el Tribunal, por error de hecho 
evidente, que aquí se le anota, dio a las facturas 
y demás documentos acompañados con la deman
da, un valor probatorio pleno que no tienen, 
debido a haber sido objetados por el apoderado 
ele la parte demandada, y carecer en consecuen
cia de la fuerza probatoria de que hablan los 
artículos 645 del Código Judicial y 1763 del Có
digo Civil; disposiciones estas que el Tribunal 
violó, con violación de medio, al regular por ellas 
un hecho inexistente en el proceso, cual es la falta 
de autenticidad y legitimidad de dichos docu
mentos. Y ese error llevó al Tribunal a dar por 
plenamente establecido el contrato de compra-
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venta de bienes muebles, base de la demanda, y 
el incumplimiento por parte ele la demandada, 
con vilolación por aplicación indebida ele las si
guientes disposiciones sustanciales: 

El artículo 220 del Código de Comercio en 
armonía con el número 1849 del Código Civil 
que definen lo que es la compraventa, y sus 
efectos; el 1857 del Código Civil que precisa el 
momento en que debe considerarse perfecta la 
compraventa; el artículo 1880 del Código Civil 
que determina las obligaciones del vendedor; los 
artículos 234 del Código de Comercio y 1882 del 
Código Civil que imponen al vendedor la obli
gación de entregar la cosa vendida inmediata
mente después del contrato, o en el plazo y lugar 
convenidos; . . . disposiciones éstas a las cuales 
dio aplicación el Tribunal, sin ser del caso, toda 
vez que el demandante no cumplió con la obli
gación que tenía a su cargo ele establecer plena
mente el contrato de compraventa que dice la 
parte actora celebró con Leonidas Lara e Hijos, 
ni mucho menos probó el incumplimiento por 
parte de Leonidas Lara e Hijos ele las obligacio
nes que se le atribuyen en la demanda ... El ar
tículo 248 del Código ele Comercio que dispone 
que no entregando el vendedor 'los efectos ven
didos al plazo estipulado, el comprador podrá 
solicitar el cumplimiento o la rescisión del con
trato, y en uno y otro caso la reparación ele los 
perjuicios que hubiere sufrido; el artículo 1605 
del Código Civil que dice que 1a obligación ele 
dar contiene la ele entregar la cosa; y los artícu
los 1613, 1614, 1615 y 1617 del mismo Código 
Civil que determinan en su orden lo que compren
de la indemnización ele perjuicios: qué se en
tiende por daño emergente y lucro cesante; desde 
cuándo se debe la indemnización cuando se trata 
de mora en el cobro de sumas de dinero; dispo
siciones éstas que el Tribunal violó por aplicación 
indebida, ya que no era el caso de tenerlas en 
cuenta, ni menos de hacerlas operar en este pro
ceso, debido a que en el expediente no hay prueba 
del contrato de las mercancías que dicen los de
mandantes le compraron a Leonidas Lara e Hijos 
en el mes de diciembre de 1958, ni menos existe 
prueba del incumplimiento por parte ele la so
ciedad demandada. 

En razón del error evidente de hecho que se le 
anota en este cargo al fa:llo del Tribunal, la sen
tencia acusada acogió la acción resolutoria pro
puesta en la demanda, con las consecuencias con
sistentes en la orden dada para la devolución a 
los demandantes de la suma de $ l. 663.00 mo
neda corriente, y el consiguiente pago de per
juicios que el Tribunal redujo a los intereses de 
esa suma; acciones que en ningún caso podía 

acoger el Tribunal, precisamente por no haberse 
probado plenamente el contrato por resolver, ni 
menos el incumplimiento ele dicho contrato por 
parte de la sociedad demandada. 

Por este primer motivo debe pues casarse el 
fallo recurrido. 

Segundo cargo. Error de derecho en la apre
ciación y valoración ele las pruebas traídas por 
la parte demandante con el propósito ele intentar 
la demostración del contrato que dice haber ce
lebrado con la sociedad demandada, y sus mo
dalidades ... , a consecuencia clel cual el fallo 
acusado violá las siguientes disposiciones: Ar
tículos 645, 686, 687, 688, 683 y 696 clel Código 
J uclicial en armonía con el artículo 1761 del Có
digo Civil; los artículos 1849, 1857, 1880, 1882 
del Código Civil en concordancia con los artícu
los 220 y 234 del Código ele Comercio; los ar
tículos 1546, 1608, 1613, 1614, 1615, 1617, 1882 
del Código Civil; 219 y 248 del Código de Comer
cio; ártículos 91 y 93, Ley 153 de 1887 ; y artícu
lo 1767 del Código Civil. 

En el estudio del cargo .anterior -dice el re
currente-, se hizo ver que el Tribunal por el 
error de hecho evidente en que incurrió en su 
faUo, entró a estimar, como plena prueba, los 
varios documentos presentados por la demanda 
.y las declaraciones de Antonio Cortés y Lino 
Parra, para con base en su apreciación y valo
ración, dar por demostrado el contrato que dicen 
los demandantes celebraron con la sociedad Leo
nielas I1ara ·e Hijos, para la adquisición de una 
engrasadora, sus mangueras, una petrolizadora 
y una llave de estrías, por el precio de $ l. 663. 00 
moneda corriente, con destino a la estación de 
servicio en la carrera 5lil con calle 21 ele N eiva, 
ele que se dicen propietarios los dos demandan
tes; elementos que según lo afirman en la ele
manda,. quedó la sociedad vendedora obligada a 
entregar en N eiva; y con base en la demostración 
equivocada ele tales hechos, entró el Tribunal a 
acoger las acciones propuestas en la demanda. 

"Siendo estos los p'lanteamientos del rlibelo, 
correspondía a los demandantes, ele acuerdo con 
el artículo 1757 del Código Civil, probar ple
namente los hechos del libelo, o sea, la existencia 
del contrato y sus modalidades; el incumpli
miento por parte de la sociedad Leonidas Lara e 
Hijos; y los perjuicios cuya indemnización ele
mandaban''. 

Repite el Tecurso, en relación con las facturas, 
lo observado por él en el primer cargo. 

Examina la declaración de Antonio Cortés, 
qu~en afirma fue ratificada irregularmente den
tro del juicio. Expresa que toda ratificación im-
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plica la recepcwn de la declaración ele que se 
trata, y que esa recepción no puede hacerse sino 
con las formalidades establecidas en Jos artícu
los 686, 687 y 688 del Código Judicial, las cua
les no fueron observadas; que por consiguiente 
no podía ser apreciada por el juez de acuerdo 
con el artículo 693 del Código Judicial, ni menos 
tener el valor de plena prueba, por no consa
grarlo así el artículo 696 del mismo Código. El 
Tribunal incurrió en error de derecho, al apre
ciar y valorar tanto las facturas como la decla
ración ele Cortés, al reeonocerles un valor proba
torio pleno que las disposiciones citadas del 
Código Judicial no le reconocen, y fue a conse
cuencia de tal error como llegó a la conclusión 
de encontrar plenamente probado el contrato ele 
compraventa de mercancías que dice la demanda 
se celebró entre los demandantes y la sociedad 
Leouidas IJara e Hijos. 

Aludiendo el recurso a la parte en que la 
sentencia acusada estudia los despachos telegrú
ficos acompañados al libelo, dice: ''El marconi 
en referencia, está entre los documentos objeta
dos por el apoderado de la sociedad demandada, 
en su memorial visible al foüo 3 del cuaderno 
número 4. Por razón ele esta objeción correspon
clíale a la parte actora, demostrar su autentici
dad. Y los· autos no muestran, ni siquiera que se 
hubiere intentado producir prueba alguna al res
pecto. Los demandantes se contentaron con pre
sentarlo con la demanda, pero no obtuvieron su 
recoilocimiento dentro del término probatorio. 
Además está diTigido a Lorena y no a la socie
dad Leonidas La:ra e Hijos, ni está probado de 
autos que esta última use aquella dirección tele
gráfica. Por tanto, dicho documento, no tiene 
ningún valor probatorio, frente a la sociedad 
demandada. A pesar ele ello, el Tribunal consi
dera, sin ningún fundamento, que ese mensaje 
'corresponde indudablemente a la casa vendedo
ra', olvidando que ya su apoderado doctor Tru
jillo lo había objetado; y así llegó a ·reconocerl2 
el valor de plena prueba de que habla el artículo 
645 del Código Judicial". 

Alude en seguida a la declaración de Lino 
Parra cuya ratificación, afirma no se efectuó con 
las formalidades legales, o sea haciendo deponer 
al testigo sobre los puntos del cuestionario, de 
acuerdo con lo establecido en ·los artículos 68G. 
687 y 688 del Código Judicial, "lo cual la hac¿ 
inapreciable por parte del fallador'' y por ser · 
única no constituye por sí plena prueba de acuer
do con el artículo 696 del Código Judicial. 

''Incurrió, pues, el Tribuna:l en error de de
recho, al apreciar y valora;r, tanto el marconi• 
grama como la declaración del testigo Parra, al 

reconocerles el Yalor de plena prueba del incum
plimiento por parte de Leoniclas. Lara e Hijos y 
deducir como legalmente procedente, la acción 
de reso'lución propuesta en la demanda, con las 
de.más concurrentes y consecuenciales, ele la pri
mera. A conclusión muy distinta, habría llegado 
el TrDbunal, si no incurre en el error de derecho 
anotado. Esta conclusión no podía ser otra que 
el rechazo dr las peticiones de la demanda''. 

Se considera: 

Contra lo afirmado en el fallo materia del 
recurso ante Ia Corte, aparece claro que la parte 
demandada objetó como pruebas desde el co
mienzo del juicio los documentos a que se ha 
hecho referencia, o sea las facturas y los despa
chos telegráficos, y que por lo mismo no se 
produjo respecto ele ellos el reconocimi·ento tá
cito previsto en e'l artículo 645 del Código .Ju
dicial. 

Sin embargo, al proponer la objeción, la fir
ma demandada Io hizo en estos términos: 

'' J_¡as facturas agregadas al expediente corres
ponden a ventas, según parece, hechas en Bo
gotá, por el Almacén Leonidas Lara e Hijos 
:Limitada en esa: ciudad, a Vásquez y Cabrera y 
no a los actores, quienes tampoco han demostra
do que s·ean esa misma persona o que obran a 
su nombre o para ella". La objeción no desco
noce pues la existencia de las facturas. Dice que 
corresponden a ventas, según parece, hechas en 
Bogotá por el almacén ele Leonidas Lara e Hijos 
Limitada. Les formula el Teparo de no habersr 
acreditado que la venta a Vásquez y Cabrera, se 
hubiese hecho a los actores, ya que no se ha com
probado que sean ''esa misma persona'' o que 
obren a su nombre. 

La. objeción expresa además que los marconi
gramas o mensajes telegráficos agregados al 
expediente aparecen firmados por Lorena o 
dirigidos a ella y no a l;eonidas Lara e Hijos 
Limitada. 

En cuanto a los testimonios, la objeción se li
mita a pedir que se cite a los testigos para su 
ratificación, a fin de contrainteTrogarlos. 

a) Si bien es cierto que las facturas no fueron 
reconocidas de conformidad con lo pedido por 
los demandantes y decretado por el juzgado del 
conoeimiento, ello no le quita a taies documentos 
todo valor en el campo de la prueba. 

Las facturas acompañadas con la demanda 
forman los folios 7, 8 y 9 del cuaderno número 4 
del expediente. Aunque su texto no es legible 
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fácilmente, no obstante apaTecen con un mem
brete en que se lee "Leonidas J_;ara e Hijos Li
mitada". También puede verse en ellas, escritas 
con lápiz borroso, las palabras "Bogotá" y en 
las columnas correspondientes al valor de cada 
factura, las siguientes cantidades: $ 35. 00; 
$ 191.00 y $ l. 437. OO. La firma de las facturas 
es ilegible. 

Como ya se anotó, la objeción a las facturas 
reconoce la existencia de éstas, por los términos 
en que fue formulada. 

:La objeción consistente en no haberse acre-. 
ditado que Vásquez y Cabrera, que figuran en 
las facturas,· sean los mismos que demandan es 
improcedente, porque la demandante no es nna 
sociedad denominada "Vásquez y Cabrera", 
cuya existencia fuese necesario comprobar. J_;os 
demandantes en el juicio son Aníba'l Vásquez y 
Alejandr·o Cabrera, y la compra que se pretende 
demostrar, se afirma hecha no por una sociedad 
llamada "Vásquez y Cabrera" sino por una ele 
las personas interesadas en un negocio sobre 
montaje y funcionamiento de una estación de 
servicio ele gasolina en Neiva. 

b) El despacho telegráfico suscrito por "V ás
quez y Cabrera'' el 18 de diciemyre de 1958 
dirigido desde N eiva a '' Lorena'' - Bogotá dice : 

''El no envío mercancía perjudícanos, factu
ras danos derecho reclamar mercancías y per
juicios". (Folio 3, cuaderno 19). 

El mensaje también telegráfico suscrito p·or 
'' Lorena'' el día siguiente, ,19 de diciembre ele 
1958, dirigido desde Bogotá a 1\eiva, a Vásquez 
y Cabrera, expresa: 

'' :F'uerza mayor vista mercancía encontrábase 
agotada impidivnos despacharla. Rogámosles re
clamar dinero nuestra sucursal Neiva". (Folio 
2, ibídem). 

La objeción a los marconigramas se formuló 
en estos términos: ''Los marconigramas, o men
sajes telegráficos agregados al expediente, apa
recen firmados por Lo?'e'IW o dirigidos a esa 
misma persona, y no a Leonidas Lara e Hijos 
Limitada, persona demandada en este juicio''. Se 
quiere con esta objeción que se demuestre posi
blemente que la dirección telegráfica Lorena 
corresponde a la firma demandada. Tal compro
bación directa no aparece en el proceso. 

e) Los testimonios a que se refiere la objeción, 
y que según el recurso debían ser ratificados, son 
los de Antonio Cortés, Lino Parra y Carlos Julio 
Cortés. El Juzgado ordenó su citación ''para que 
se ratifiquen en sus declaraciones rendidas ex
trajuicio' '. 

Antonio Cortés había declarado el 11 de fe
brero ele 1959, en estos términos: 

"Tengo 21 años de edad, vecino de Nei,va, 
portador de la libreta militar número 725814 de 
segunda clase y sin parentesco con el peticiona
rio señor Aníbal Vásquez. Al punto 29 Es ver
dad que el día siete de diciembre del año pasado 
viajó el peticionario en compañía del suscrito a 
la ciudad de Bogotá con el objeto de comprar 
entre otras cosas una .engrasadora, una petro
lizadora, un equipo ele mangueras con terminales 
ele conexión rápida y una llave de estrías ele mw. 
pulgada y un dieciseis, para el funcionamiento 
ele la estación de servicio denominada Vúsqnez 
y Cabrera, en la carrera 5=i\ con la calle 21 de la 
ciudad de Neiva. Al punto 39 Es igualmente 
verdad que el día nueve de diciembre de 1958, el 
suscrito en compañía del peticionario quien iba 
a comprar las máquinas relacionadas en el pun
to anterior, llegamos al almacén ele 'Leonidas 
Lara e Hijos' de la ciudad de Bogotá de la Plaza 
de San Victorino en donde e'l peticionario en 
]Jl'esencia del que declara., después de ver y exa
minar ·la engrasadora, la petrolizadora, el equipo 
de mangueras con terminales de conexión rápida 
y la llave de estrías de una pulgada y un dieci
seis, negoció y compró en dicho almacén las men
cionadas máquinas de contado por la suma total 
de un mil seiscientos sesenta y tres pesos 
($ 1.663.00) moneda corriente. Al punto 49 Es 
también verdad que e'l peticionario al comprar 
las máquinas mencionadas por la cantidad indi
cada y de contado el citado almacén le expidió 
al solicitante las facturas que· se me ponen a la 
vista expedidas por la Casa Leonidas Lara e 
Hijos de Bogotá, comprometiéndose dicha Casa 
para con el peticionario a despachar las mer
cancías compradas inmediatamente por la vía 
férrea., porque el montaje de cemento y demás 
máquinas estaba listo para. con las máquinas 
compradas en esa fecha. al almacén 'Leonidas 
l;ara e Hijos' a fin de que funcionara formal
mente la estación de servicio 'Vásquez y Ca
brera' en esta ciudad. Al punto 59 Es un hecP,o 
evidente que hasta la fecha el peticionario ha 
estado esperando la llegada de las máquinas com
pradas en diciembre de 1958, a la Casa J_;ara de 
Bogotá, sin que dichas máquinas hayan llegado, 
y por tanto la estación de servicio Vásquez y 
Cabrera no se ha podido poner en funciona
miento, lo que habría podido hacerse desde el 
15 de diciembre citado, por lo cual los propieta
rios de la estación de servicio Vásquez y Cabrera 
están recibiendo perjuicios, así como el suscrito 
quien ha sido buscado para el montaje como téc
nico que es en la materia. Agotado el interroga
torio se termina y firma la presente diligencia". 
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Al ratificar su testimonio, dentro del presente 
juicio, el 20 de febrero de 1962, dijo: "Respondo 
al nombre de Antonio María Cortés Flórez, na
tural y vecino de este municipio, de veinticuatro 
años ele edad, ele estado civil casado, de profesión 
mecánico, y sin parentesco con las partes liti
g·antes en este juicio''. Leída la aprobó. Inte
rrogado personalmente por el señor Juez, sobre 
si se ratifica y se afirma en todos y en cada uno 
ele los puntos insertos en la declaración que obra 
a los folios 5 frente y vuelto y 6 frente, rendida 
en esta oficina el día once de febrero de mil no
vecientos cincuenta y nueve, la cual le fue leída 
punto por punto, contestó: ''Me ratifico y me 
afirmo en todas sus partes en la declaración que 
rendí ante este mismo J uzgaclo el día once de 
febrero ele mi!l novecientos cincuenta y nueve, la 
cual me fue leída punto por punto, por ser la 
verdad''. 

Lino Parra había dicho en declaración rendi
da el 22 de abril de 1959 lo que sigue : ''Es ver
dad que entre el 10 y 16 de diciembre del año de 
mil novecientos eincuenta y ocho ( 1958), en mi 
calidad de empleado de la Casa Lara de esta 
ciudad, llamé por teléfono a:l peticionario para 
comunicarle que la Casa Lara de Bogotá, me 
comunicaba que debía girar s·eiscientos pesos más 
si quería. que le despacharan las máquinas qne 
había. cornpra,do, porque el emplea,do que le ha
bía ·vend,ido las máq1.t1:nas en Bogotá se había 
equivocado en el prem'o de la venta, toda vez que 
las vendidas valían seiscientos pesos más del pre
cio acordado, contestándome el peticionario que 
nada tenía que ver con eso, puesto que 1as má
quinas las había comprado de contado y a la vista 
y que la Casa vendedora se había comprometido 
a despacharlas inmediatamente, a partir de la 
fecha de la compra 1 ' (subraya la Corte). 

En su ratificación, el veintiuno de febrero de 
mil novecientos sesenta y dos, Lino Parra ex
puso: ''Respecto al nombre ya dicho y escrito, 
natural de Yaguará, vecino ele esta ciudad, ele 
sesenta años de edad y sin parentesco con las 
partes litigantes de este juicio. Acto seguido, el 
señor Juez le leyó su declaración que en forma 
extrajudicia'l rindió en esta oficina el día vein
tidós de abril ele mil novecientos cincuenta y 
nueve y le interrogó sobre si se ratificaba en 
ella, a lo cual declaró: 'Me ratifico y me afirmo 
en todos y en cada uno de los puntos ele la decla
ración que se me acaba de leer, por cierto su 
contenido' ''. 

Carlos Julio Cortés había declarado el 18 de 
febrero ele 1958 lo siguiente : ''Tengo 41 años 
de edad, vecino de Ne~va. A:l punto 79 Es verdad 
que por el hecho de haber sido el maestro en el 

montaje de cemento para el funcionamiento de 
la Estación de Servicio Vásquez y Cabrera, me 
consta que desde ,e] 15 de diciembre del año pa
sado ( 1958), el montaje se encuentra listo para 
instalar las máquinas y dar al funcionamiento 
normal de la estación de servicio mencionado. Al 
punto 89 Es verdad también que desde el quince 
de diciembre citado la estación ele servicio Vás
quez y Cabrera, no ha dado el servicio para lo 
cual está constituida, únicamente por falta ele la 
llegada ele la engrasadora, la petrolizaclora, el 
equipo de mangueras con terminales para cone
xión rápida y la llave estría de una pulgada y 
un dieciseis, elementos que tengo conocimiento 
el peticionario compró a la Casa Lara en Bogotá 
e'l nueve ( 9) de diciembre del año pasado ( 1958) 
y que debían haberse 'despachado inmediata
mente''. 

Al ratificarse este testigo con fecha 21 de fe
brero de 1962, manifestó : ''Respondo al nombre 
ya dicho y escrito, natural y vecino de esta ciu
dad, de cuarenta y cuatro años de edad y sin 
parentesco con las partes litigantes en este jui
cio. Acto seguido, el señor Juez le leyó uno a 
uno ele los puntos de la declaración rendida a 
extrajuicio (sic) en esta oficina el día quince de 
diciembre ele mil novecientos cincuenta y nueve y 
le interrogó sobre si se ratificaba y Be afirmaba 
en ellas, a lo cua:l respondió: 'l\ie ratifico y me 
afirmo en mi decla1·aciún que se me acaba de leer 
punto a punto por ser únicamente la. verdad' ''. 

El recurso afirma que la:,;. declaraciones fueron 
mal ratificadas, en forma ilegal, por haberse li
mitado los testigos a decir que se ratificaban 
punto por punto ,en sus testimonios rendidos ex
trajuicio. 

Como ha podido verse a través ele las trans
cripciones precedentes, la parte interesada en 
contrainterrogar a los testigos no hizo uso de ese 
derecho procesa·!, habiendo podido hacerlo. 

Sobre el valor de las ratificaciones en este 
juicio y el reparo que les hace el recurrente de
mandado, es oportuno traer aquí lo expresado 
por la Corte en estos términos : 

''El artículo 693 del Código Judicial vigente 
es la única disposición que hay acerca de los re
quisitos que es menester cumplir para aducir 
como prueba declaraciones que han sido rendi
das extraju1cio. La ley exige que la ratificación 
se haya pedido y decretado durante el término 
probatorio brindándole así a la contraparte la 
facultad de pedir la no admisión de determinada 
prueba, y en tratándose de la prueba testimonial 
de otorgar además, el derecho de contrainterrogar 
a los testigos. Son éstas, las razones que el legis-
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lador tuvo indudablemente en cuenta para esta
blecer que la ratificación de los testimonios 
rendidos extrajuicio ha de ser solicitada y prac
ticada durante el término probatorio. El Código 
J udicia.l vigente, lo mismo que el antiguo, no 
exige más requisitos, y, por tanto, es discrecional 
para los jueces elegir la forma como deba reci
birse la ratificación de los testimonios. No puede 
admitirse la tesis ele que para la. validez de 'la 
ratificación del testimonio es esencial, además 
llenar los mismos requisitos que para la declara
ción original volviendo el testigo a repetir punto 
}JOr punto su declaración primitiva; basta que 
el testigo después de que le haya sido ·leída su 
declaración, diga que ratifica, que está de acuer
clodo con ella y que tal diligencia sea firmada 
por el juez, por el testigo y por el secretario; si 
el testigo no está, en todo o en parte, de acuerdo 
con la declaración extrajuicio, deberá manifes
tarlo y hacerlo constar en la diligencia". (Sen
tencia Sala de Negocios Generales, 9 febrero 
1949, LXV, 523). 

Un reputado expositor de la materia ha dicho: 
"El tercer sentido es el ele ratificar en pruebas 
judiciales un testimonio que se había rendido 
en forma sumaria o en información de nudo 
hecho, el cual, siendo intrínsecamente válido }JOr
que reúne todas las concliciw1es exigidas por la 
ley (es testimonio responsivo, exacto y completo; 
no incohereute, ni vago, ni falto de sentido), 
sólo le falta llevado como prueba en la oportu
nidad prevista por la ley para que la contraparte 
lo conozca y pueda infirmarlo si es el caso". 
("De la Prueba en Derecho", tercera edición, 
Antonio Hacha, págillla 136, Gaceta J11.clicial 
XLV, página 785). 

En el presente juicio la ratificación ele los tes
tigos se produjo en forma lega'l, con conocimien
to de la contraparte, la cual se abstuvo de con
trainterrogarlos. 

Lo anotado anteriormente sirve para apreciar 
cuál fue la situación que se presentó al Tribunal 
a'l dictar la sentencia acusada y para llegar a 
las conclusiones que dedujo de los varios elemen
tos que había ele tener en cuenta, obrando den
tro de la libertad de juicio que le corresponde 
al fallador en casos como el que se examina. En 
primer lugar, el error del sentenciador, ya aptm
tado, al afirmar que los documentos acompaña
dos a la demanda no habían sido objetados, no 
significa que aquéllos carezcan en absoluto de 
valor como prueba. I1a sentencia impugnada re
laciona un conjunto de elementos, un haz pro
batorio, que es necesario contemplar de idéntico 
modo a como lo hizo el fallador. Este acude a los 
testimonios para complementar la prueba ele la 

venta hecha por Leonidas Lara a los demandan
tes en el juicio, señores Aníbal Vásquez y Ale
jandro Cabrera. El hecho de •la venta, que es 
fundamental, surge acreditado precisamente de 
la conexión en que se hallan entre sí las facturas, 
los despachos telegráficos y los testimonios. Error 
sería considerar aisladamente cada uno de esos 
elementos de comprobación; pues si las facturas, 
en sí mismas estimadas no demuestran, por sí 
solas el negocio entre la Casa Lara y Vásquez y 
Cabrera, por no haber sido reconocidas por quie
nes las expidieron, el testigo Antonio Cortés se 
pronuncia categ·óricamente acerca de'l negocio de 
compraventa mencionado y afirma que dichas 
facturas son las mismas que el vendedor exten
dió a los comprador-es, en acto presenciado por 
él; y depone así mismo sobre las circunstancias 
del caso, entre las cuales se halla el pago de la 
cantidad de $ 1. 663.00, valor total ele los artícu
los comprados. Este testimonio es ele mucho valor 
para acreditar e'l hecho ele la compra a que las 
facturas· se rerieren. 

El declarante Lino Parra corrobora también, 
de modo harto expresivo, la celebración del con
trato de compraventa, cuando en su calidad ele 
empleado de la Casa Lara en N·eiva afirma haber 
llamado por teléfono a Vásquez para informarle 
qne la Casa Lara en Bogotá le comunicaba que 
debía girar $ 600.00 más s~ quería que le des
pacharan "la;; má.q-ninas que había compm.do ". 

De otra parte ha de tenerse en cuenta que la 
Casa Lara no ha afirmado en ningún momento 
no haber recibido el va•lor de la venta, o sea la 
cant•idacl de $ l. 663.00; al contrario, en un 
marconigrama enviado desde Bogotá un día des
pués de haber dirigido los señores Vásquez y 
Cabrera un despacho reclamándoles por la no 
entrega de la mercancía en Neiva, se responde a 
los nombrados señores Vásquez y Cabrera que 
la entrega no se hizo, por motivos de fuerza ma
yor, y que pueden Cabrera y Vásquez reclamar 
de la sucursal de la Casa Lara en Neiva la devo
lución del valor de ·la compraventa. La vincula
ción ele estos despachos telegráficos con la exis
tencia en el expediente de las facturas relativas 
a la operación y con lo declarado por un testigo 
que presenció el negocio en Bogotá y lo dicho 
por un empleado ele la Casa Lara en Neiva, según 
se ha visto, forman fundamento bastante para 
sustentar la conclusión a que 'llegó el fallaclor de 
segundo grado, cuando dentro de las atribucio
Hes de calificación que le otorga la ley, encontró 
comprobada en e'l juicio la compraventa a que 
tantas veces se ha hecho referencia entre la Casa 
de Leonidas Lara e Hijos Limitada y los señores 
Vúsquez y Cabrera, actores en el juicio. 
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K o aparece por tanto acreditado en los autos 
que la sentencia acusada merezca los reparos que 
el recurrente demandado le formula, al sostener 
que aquella decisión violó las disposiciones lega
les que indica sobre valoración de •la prueba tes
timonial, reconociéndole a ésta un valor que no 
tiene, y que violó así mismo, por aplicación inde
bida, los preceptos sustanciales que cita y que 
regulan la compraventa. ' 

?\'o prosperan, por tanto, las peticiones de la 
demandada en los puntos examinados, dirigidas 
a que se case el fallo impugnado por la inexis
tencia del contrato ele venta entre Leonidas Lara 
e Hijos Limitada y los actores en el presente 
juicio. 

Recu1·so ele casación de la parte demandante 

Aníbal V ásqurz y Alejandro Cabrera instaura
ron acción ordilnaria contra T~eonidas Lara e Hi
jos Ltda. a fin de obtener la resolución del contra
to de compraventa de bienes muebles celebrado el 
9 ele diciembre de 1958 de conformidad con las 
faeturas 47862, 47863 y 47864, y que en conse
cuencia se condenara a la demandada a restituir 
el precio recibido, al pago de los intereses co
merciales corrientes de dicha suma, y al de los 
perjuicios ocasionados por el incumplimiento del 
contrato, que debían comprender el daño emer
gente y el lncro cesante. El Tribunal encuentra 
demostrado el incumplimiento de la parte ele
mandada y justificada la acción resolutoria al 
tenor de los artículos 1:546 y 1882 del Código 
Civil y 248 del Código de Comercio que prevén 
la resolución del contrato con indemnización de 
perjuicios. Refiriéndose a éstos el sentenciador 
anota que los intereses de la suma de dinero en
tregada por el comprador como precio de la 
compraYenta cubren tales perjuicios, y reforma 
la providencia del inferior en el sentido de con
denar al demandado a restituir la suma recibida 
y a pagar los intereses comercia·les corrientes de 
la misma, desde la fecha del contrato hasta cuan
do el pago se verifique, entendiendo que los per
juicios ocasionados por el incumplimiento se 
hallan Tesarcidos por el interés del dinero que 
se ordena pagar. 

El recurrente demandante formula •los cargos 
que en seguida estudia la Corte. 

P1'irner ca1'go. Causal primera artículo 520 del 
Código Judicial, en consonancia con el DecTeto 
528 ele 1964, artículo 52. 

''Acuso parc·ialmente el fallo materia de la 
presente demanda ... por ser la sentencia en la 
parte sujeta al recurso, vio'latoria de la ley sus
tantiva, por infracción directa, aplicación indc-

biela e interpretación errónea. Seftalo como dispo
siciones violadas las contenidas en 'los artículos 
1546, 1605, 1613, 1614, 1617 y 1882 del Código 
CiviL, y la contenida en el artículo 248 del Código 
de Comercio". 

La responsabilidad ávi'l -expresa la censu
ra- nace de la culpa, que en máteria contractual 
consiste en la yiolaóón ele la obligación conve
nida, en la no realización de la prestació11 propia, 
que como consecuencia origina el deber de repa
rar el perjuicio. La prestación primitiva queda 
sustituida por la obligación que surge de la cul
pa, siendo necesario .para la prosperidad de la 
acción resolutoria que apareja la indemnización 
de perjuicios acreditar la existencia de la obliga
ción contraída y su obligación para que surja 
la ele indemnizar. Las obligacioi1es son distintas: 
la una nace del contrato, la otra de su Yiolación, 
o sea de la culpa que en materia contractual se 
presume. 

'l'ratándose de un contrato de compraventa in
cumplido por el vendedor -agrega-, no puede 
ser otra Ia consecuencia de la sentencia que cle
darar la resolución y ordenar la restitución de 
las cosas a su estado anterior, la devolución ele 
la suma recibida, ;junto con los frutos civiles que 
la cosa necesariamente debe producir y que 
vienen a constituir exclusivamente el daño emer
gente, indemuización inherente a la misma reso
lución (efecto ex nunc) ; y el lucro cesante re
presentado y determinado por 'los perjuicios que 
el incumplimiento de la obligación, o sea la no 
realización oportuna de la prestación, hubieren 
ocasionado al acreedor, (efecto ex tune), perjui
C'ios que no pueden conftmdirse en forma alguna 
con los frutos, sin incurrir en la identificación 
de dos fenómenos diferentes. El interés de la 
suma recibida y ordenada devolver consecuen
cialmente (como los frutos de la cosa entregada 
en caso de incump'limiento por el comprador) no 
representa sino el perjuicio moratorio ocasiona
do, pero nunca· puede constituir o representar el 
compensatorio. 

''Es así como resulta. violatoria la sentencia 
del Tribunal de los preceptos sustantivo::; conte
nidos en los artículos 1613 y 1614 del Código 
Civil y del contenido en el artículo 248 del Có
digo de Comercio, por infr-acción directa, en vir
tud de haberse dejado de aplicar estos preceptos, 
únicos regu'ladores del caso planteado dentro de 
la acción ordinaria, como también, por igual ra
zón, resultan violados los preceptos contenidos 
en las normas de los aTtículos 1546, 1605 y 1882 
del Código Civil. 

''Igualmente, hay violación ele la ley sustan
tiva por indebida, aplicación por cuanto se resol-
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vió la 'litis planteada dando aplicación a la dis
posición contenida en el artículo 1617 del Código 
Civil, sin que sea esta norma la llamada a regu
larla, haciéndole producir efectos distintos a los 
contemplados por la disposición misma''. 

N o puede regular se lál·esponsabilidacl civil 
por culpa contractual, sintetizada. en la indem
nización de perjuicios por el ü1cumplimiento de 
una obligación de dÚ, mediante los preceptos le
gales aplicables al incumplimiento de pagar una 
suma de dinero, con desconocimiento y en conse
cuencia con quebranto de la ley sustantiva. 

La Corte considem: 

Refiriéndose al pago de los perjuicios que se 
reclaman a virtud de incumplimiento del con .. 
trato por la parte demandada, la sentencia acu 
sada anota acertadamente ·cómo el libelo '' afir
ma que pot· faltar los elementos comprados a la 
Casa Lara, la estación de servicio a que estaban 
destinados no podía atender la dientela en debi
da. forma, por lo cual la parte ~lctora sufrió 
disminución en sus ganancias'' y que ''se trata, 
por consiguiente de lucro cesante, por las utili
dades que los demandantes dejaron de reportar". 
Y advierte el fallo que si tal lucro está represen
tado por las utilidades que dejó de reportar el 
actor en la estación ele servicio a causa de ia 
no entrega de las mercancías, no puede entonces 
demandar los intereses del precio de la compra
ventee. Es obvio, para la Corte, que si los ele
mentos de maquinaria hubiesen sido recibidos 
oportunamente por el comprador, éste no hubie
ra tenido derecho de ~·eclamar, ni la indemniza
cióu de perjuicios que se pretende, ni intereses 
por suma alguna de dinero calculada sobre el 
valor ele h~ compraventa. 

La consideración de'l fallo no es bastante a 
destruir en el caso contemplado toda posibilidad 
de la parte demandante, al cobro de perjuicios, 
distintos al monto de los intereses, si demuestra 
que se le ca,usaron. 

Contempla el artículo 1546 del Código Civil, 
alegado en el. recurso, ''la resolución o el cum
plimiento del contrato, con indemnización de 
perjuicios". Es decir que el contrato, por el cum
plimiento de la condición resolutoria., da derecho 
al contratante que cumple a pedir, a su arbitrio, 
la resolución o el cumplimiento de'l contrato ''con 
indemnización de perjuicios". 

En el caso snb júdice el Tribunal no halló de
mostrados tales perjuicios. El examen de la acti
tud del fallador en este punto, frente a los me
dios probatorios, no es propio del recurso por 
infracción directa. 

De las anteriores consideraciones aparece cla
ro cómo el fallo impugnado no hizo una aplica
ción indebida de los textos süstanciales que se 
indican como violados por infracción directa. 

No se configura por. tanto el cargo de viola
ción directa de norma sustancial. 

Ser;zmdo cargo. Error de hecho. 
Los actores celebraron con la Casa demandada 

un contrato de. .compraventa comercial de bienes 
m11ebles, y no tmo de mutuo o préstamo de dine
ro, como lo apreció ·el Tribunal, error que con
dujo a la indebida aplicación del artículo 1617 
del Código Civil y a Ia falta de aplicación de 
las normas reguladoras de un contrato de venta, 
cuya inejecución genera la indemnización de 
perjuicios, conforme a las disposiciones de los 
artículos 1613 y 1614 del Código Civil. 

El Tribunal equivocó la,<; consecuencias y los 
efectos de la resolución propios de la acción, y 
se •limitó a un reconocimiento de frutos sobre la 
prestación cumplida por el comprador incu
rriendo así en error de hecho que traj~ como 
consecuencia la violación indirecta de las nonnas 
sustantivas citadas. 

Erró igualmente el Tribunal al ignorar la 
existencia de la inspección ocular que se practicó 
extrajudicialmente con citaóón y audiencia de 
la contraparte, que. constituye por lo menos en 
principio prueba de los perjuicios. De la prueba. 
de inspección ocular, que el Tribunal no tuvo en 
cuenta, se infiere que el incumplimiento de la 
obligación de la vendedora causó perjuicios a los 
compradores. 

Como consecuencia del error anotado, dice el 
demandante recurrente, el Tribunal violó indi
rectamente en la parte de la sentencia sometida 
a casación, dando una errónea interpretación, 
e'l artículo 1617, dejando de aplicar los artículos 
1613 y 1614 del Código Civil y los artículos 593, 
597, 730, 731 y 722 del Código Judicial. 

''Con fundamento en los cargos formulados, 
impetro muy respetuosamente de la. honorable 
Corte case parcialmente la sentencia en cuanto 
negó la condena en los perjuicios compensatorios, 
y resuelva favorablemente la petición cuarta 
( 4?) de ·la demanda confirmando la sentencia 
ele primera instancia". 

Se echa menos al exmninat· este segundo ca·rg•:J 
la, cita de las indispensables disposicione¡; de de
recho snstanC'ial infringidas; pnes tan solo se 
·1nencionan como violados los a1't-ículos 1617, 
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1613 y 1614 del Código Civil y los adíctdos 593, 
597, 730, 731 y 72.2 del Código Jtt,dicial. 

Los artícnlros 1613 y 1614 contienen definiC1:o
nes del daiio erncr·gente y el ltwro cesante, y el 
1617 regula la indemnización de perjt~icios por 
la mora en el pago de una cantidad de dinero. 

Pero, estas tres normas no forman por sí sólas 
una proposición j1tríd1:ca completa, pues le faltó 
al 1·ecu1-rente integ1·ar· el cargo relacionándolo 
con los precepiros del Cócligo Civil qtw consagran 
la acción resolutoria con su consecuencial indem
nización ele perj1ticios, los que no fneron citados 
en este ca,pítnlo de la censura. Ciertamente,. íri 
la acción debatida en el juicio y a la qtte tenía 
que 1·eferú·se el ca1·go qtw ahora se ventila, es la 
ele resolución de tm cont1·ato de venta con la, ero-
1Tespondiente indemnización de perjuicios, pC/Jra 
que la acusación que informa este capítulo fuese 
suficiente, debió el rec·un·ente traer a cuento, 
sefialándola corno qnebrantada, la normación 
sustancial básica de esa acción, con lo cnal se 
habría satisfecho la exigencia de la proposición 
jurídica completa. 

Pror lo de1ruís, los artíc1tlos 593 y 597 del Có
digo Jt~dicial son disposiciones de valoración 
probatoriaj los artíoulos 730 y 731 se 1·efieren a 
la. pnwba. ele inspección ocula.r, y el 7 22 al dt:cta
men pen'cial. Pm· lo mismo, en la h·ipótesis de 
qtte h11.biera octwrido la inf1·acción de estas dis-

posiciones de derecho probntr01·io, ello carecería 
de trascendencia en orden a la prosperidad d.el 
cm·go, por faltar, como atrás se ha ptt,esto de 
presente, la. deterrninación co·mpleta del dcr·echo 
sustancial, tocante con la mnteria. del litigt·o. 

Por tanto, el cargo no prospera. 

Resolució'n 

La Corte Suprema. de Justicia, Sala ele Casa
ción Civil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad de la 
ley, NO CASA la sentencia de fecha 3 de diciembre 
ele 1963, proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Neiva en este juicio de Aní
bal Vásquez y Alejandro Cabrera contra Leoni
das Lara e Hijos Limitada. 

Sin costas en el recurso extraordinario. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta Jt¡,dicia~ y vuelva el expediente a la 
oficina de origen. 

Enr-iqu.e López ele la Pava, Aníbal Carcloso 
Gaitán, Gnstavo Fajardo Pinzón, Ignacio Górnez 
Posse, Armwo C. Posada,, José jJ1.a,ría Esgne1-ra 
Sarnpe1·, Conjuez. 

R'ica.nlo Rnmí1·ez L. 
Secretario. 



LA VKOILENCIA GENERALIZADA COMO VICIO DEL CONSENTIMIENTO 

El examen de la prueba aportada al debate es cuestión de hecho que cJrresponde apreciar fJ. 

los jueces de instancia.- Violación directa y violación indirecta de la ley.- Alegación si
multánea de error de hecho y de derecho respecto de unos mismos medios de prueba. 

Corte Supre·ma de Just·ic·ia 
Sala de Casación Cim"l 

Bogotá, abril 25 de 1967. 

Magistrado ponente: doctor F'lavio Cabrera Dus
sán. 

Contra la sentencia. de veintitrés (23) de julio 
de mil novecientos sesenta y cinco ( 1965), profe
rida. en este juicio por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá, interpuso casación 
el apoderado de la. parte demandante. Agotada la 
tramitación propia del recurso, pasa la Corte a 
decidirlo. 

I 

El litigio. 

1~a señora J oaquina Blúsquez viuda de Rodrí
guez Diago demandó, mediante apoderado, a An
tonio Restrepo Barco, mayor y vecino de Bogotá, 
para que por los trámites de un juicio ordinario 
se hiciesen las siguientes declaraciones: 

'' 1 :;¡. Que es nulo, por fuerza que vicia el con
sentimiento, el contrato celebrado entre la señora 
Joaquina BH1squez v. de Rodríguez Diago y el 
señor Antonio Restrepo Barco que aparece en la 
Escritura 5414 de 21 de septiembre de 1957 otor
gada en la Notaría Cuarta ele· Bogotá, por medio 
del cual la seüora viuda de Rodríguez Diago, for
zada por la violencia generalizada que imperaba 
en el-país y en la región, vendió en condiciones 
especialmente desfavorables para su patrimonio, 
al señor Restrepo Barco, quien aprovechó tal es
tado de anormalidad, el inmueble llamado 'El 
Horizonte' o 'Santa Bárbara', ubicado en juris
dicción del Municipio de La Dorada y alinclerado 
así: 'Por el Occidente, partiendo de la abscisa 

7 

trescientos oehenta ( :180) metros del kilómetro 
dieciséis ( 16) del l<'errocarril ele La Dorada, se 
sigue por toda. esta línea férrea hasta la abscisa 
setenta y -cinco (75) del kilómetro dieciocho 
(lg) ; de aquí, siguiendo una recta con dirección 
noventa (90) grados al Oriente, hasta caer al río 
Magdalena; río Magdalena abajo hasta el punto 
en donde desemboca en él el caño de la llamada 
'Charca de Guarinocito'; siguiendo este caño ha
cia arriba hasta el punto en donde entra a for
mar dicha 'Charca'; siguiendo ésta hasta encon
trar una línea recta que parte hacia la abseisa 
trescientos ochenta ( :380) metros del kilómetro 
dieciséis ( 16), punto de partida'. Este bien com
prende el eincuenta por ciento del subsuelo y el 
cincuenta por ciento de los frutos de cualquier 
naturaleza provenientes del mismo. 

'' 2~ Que, en consecuencia, de la declaración 
anterior se rescinde el contrato de compraventa 
que relaciona la Escritura 5414 de 21 de septiem
bre de 1957 otorgada en la Notaría Cuarta de 
Bogotá, celebrado entre la señora Joaquina Blás
quez de Rodríguez Diago y Antonio Restrepo 
Barco, de que se viene hablando. 

'' 3:;~. Que el señor Antonio Restrepo Bareo está 
en la obligación de restituir a la seüora Joaquina 
Blúsquez de Rodríguez Diago, previas las elevo
luciones, compem;aciones y restituciones legales 
respectivas, una vez ejecutoriada la sentencia 
que ponga fin a este juicio, el inmueble denomi
nado 'El Horizonte'-o 'Santa Bárbara', ubicado 
en el 1\'hmicipio de La Dorada, por los linderos, 
especificaciones y detalles determinados en el 
instrumento 5414 de 21 de septiembre de 1957, 
pasado en la Notaría Cuarta de Bogotá, purgado 
o libre de todo gravamen. · 

'' 4:;~. Que el demandado señor H.estrepo B~ está 
en la obligación de restituir a la señora Blásquez 
de RodrígueY- D., los frutos naturales y civiles 
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del inmueble materia de esta litis, según las re
glas generales sobre prestaciones a cargo de los 
poseedores de mala fe. 

'' 5::t Que se inscriba la sentencia en los libros 
respectivos de la Oficina de Registro de Instr·u
mentos Públicos y Privados del Circuito de La 
Dorada, y se ordene la c:ancelación de las inscJ:.ip
ciones relativas a la Escritura 5414 de 21 de sep
tiembre de 1957 de la :Notaría Cuarta de Bogotá 
contentiva del contrato materia de este negocio. 

'' 6l.t Que el demandado, señor Restrepo Barco, 
debe pagar las costas de este juic:io ". 

Para el caso de qu0 no prosperen las declara
ciones anteriores, se suplicó en la demanda, sub
sidiariamente, la resolución del contrato, por el 
incumplimiento del demandado, y, consecuencial
mente, la restitución del inmueble a la deman
dante con sus frutos, naturales y civiles, según 
las reglas sobre prestaciones a cargo de los posee
dores de mala fe. También se pidió ia condena
ción en costas, el registro de la sentencia y la 
cancelación de la inscripción de la escritura en 
que consta el contrato. 

La causa petendi puede resumirse así : 
Por la Escritura número 5414 de 21 de septiem

bre de 1957, otorgada en la ~otaría Cuarta de 
Bogotá, la demandante vendió al demandado el 
predio a que se refiel'e d libelo inicial del juicio, 
por los linderos determinados en el título; en ese 
tiempo el valor comercial del inmueble e'ra supe
rior a un millón doscientos mil pesos moneda le
gal ( $ 1.200.000.00), dada la calidad de sus tie
rras, su productividad y situación geográfica; 
desde el año de 1947 la violencia se apoderó de la 
región en la cual está situada la finca materia de 
la compraventa; ''la matanza ocurrida en la des
embocadura de la q uebracla de 'Yeguas' donde 
existía un caserío, cuyos habitantes en sn totali
dad fueron sacrificados y arrojados al río 1\'Iag
dalena una noche, e¡; un ejemplo de la vesania 
con que la violencia funcionaba''; varias fueron 
las personas sacrificadas en el caserío de 'Guari
nocito ', a cuyas .calles llegan los linderos de la 
finca de 'Santa Bárbara'; en la propia casa de la 
hacienda fue asaltado y golpeado el administra
dor ; ''en medio de esta tremenda situación una 
viuda anciana sin atreverse a solicitar el amparo 
de las fuerzas de policía, pues en la región lleva
ban el cargo ele ser uno de los factores ele la vio
lencia, no encontró más camino, para eludir la 
amenazante situación que ponía en peligro su 
vida y la de sus subordinados, que vender a me
nos precio el inmueble ele que vengo hablando"; 
por aquella época el demandado buscaba en com
pra un lote de terreno, y como no pudo rematar 

el de "El Aeropuerto'·, constante de 250 hectá
reas, avaluado en $ 470.000.00, que la sociedad 
''Aeródromo ele La Dorada, S. A.'', sacó en 
J icitación, por el cual el demandado ofreció 
$ 550.000.00, éste aprovechó la desesperada si
tuación de la anciana viuda de Hodríguez Diago 
y le compró el predio ele "Horizonte" o "Santa 
Bárbara" por la suma de $ 600.000.00, en mo
mentos en que ella carecía ele libertad jurídica ; 
de la comparación de las dos operaciones, com
praventa ele ''El Aeropuerto'' y de ''El Hori
zonte" o "Santa Bárbara", aparece de bulto 
un aprovechamiento económico injustificado por 
parte de Restrepo Barco, en detrimento de los 
intereses ele la anciana viuda de Rodríguez Dia
go, pues el terreno adquirido por el demandado 
es de mejor calidad, tiene mejores aguas y con
diciones superiores al de ''El Aeropuerto'', ,que 
lo hacen más valioso que éste; la demandante, 
constreñida por la violencia ambiental, por su 
ancianidad, por su desamparo, y con el fin de 
evitar los peligros que la rodeaban, vendió el in
mueble ele que se trata al demandado; éste se 
aprovechó indebidamente, al comprarlo, del esta
do ele anormalidad imperante por causa ele la 
violencia, y vendió luego doce o trece fanegadas 
por $ 40.000.00, ''ele suerte que con el producto 
de 193 fanegadas cubt·iría el precio total y sobra 
rían seiscientas diecinueve (619) fanegadas que 
al mismo precio arrojan una ganancia de un mi
llón novecientos cuatro mil cuarenta y cuatro 
pesos, aproximadamente''; el contrato ele com
praventa ele que se viene hablando, fue cumplido 
por la viuda de Rodríguez Diago, mas no por el 
comprador demandado, quien tomó sobre sí las 
obligaciones que se dedujeran del juicio reivindi
catorio que sobre una parte del terreno adelmita
ba la vendedora contra Isabel de Oliveros, tales 
como pago de mejoras, llegado el caso, honorarios 
de los abogados y costas judiciales; firmada la 
0sc:ritura de compraventa de ''Horizonte'' o 
''Santa Bárbara'', la vendedora siguió figuran
do como demandante en el juicio contra Isabel 
ele Oliveros, pero el comprador continuó impul
sándolo ante el- Tribtmal de lVIanizales, entidad 
que lo desató confirmando la sentencia del Juez 
de La Dorada, adversa a los intereses de la viuda 
de Rodríguez Diago; Restrepo Barco no agotó 
la vía judicial en el proceso contra la nombrada 
Isabel y dejó que se ejecutoriara la sentencia del 
'fribunal, "lo que arrojó contra mi mandante 
una carga .consistente en el valor de las costas 
que, liquidadas, ascendieron a la suma de cuatro 
mil setecientos tres pesos cuarenta centavos''; 
tales costas debía cubrirlas el comprador Restre
po '' eonforme a la parte final de Ir. cláusula sexta 
del instrumento 5414", quien a pesar de esta es-
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tipulación se negó a pagar el valor de ellas, ha
biéndolas cancelado la señora J oaq1üna Blás
q uez, q ni en figuraba como parte vencida en el 
juicio contra Isabel de Oliveros; ''en repetidas 
ocasiones la señora viuda de Rodríguez ha hecho 
requerir a Restrepo para que cumpla con la con
dición que le impuso la cláusula sexta del instru
mento 5414 devolviéndole el dinero que tuvo que 
pagar a la viuda de Oliveros como resultas del 
juicio cuyo evento había tomado para sí el de
mandado, pero éste con diversos pretextos se ha 
negado a cumplir la condición". 

El demandado contestó el libelo oponiéndose 
a que se hiciesen las declaraciones pedidas y ma
nifestando que "compró a la señora J oaquina 
Blásquez viudad de Rodríguez Diago el predio 
rural situado en :iurisdicción de J~a Dorada, de
nominado 'Santa" Cecilia', en la actualidad, en 
condiciones normales y equitativas. La escritura 
fu~ suscrita por el doctor Clodomiro Forero Var
gas como apoderado especial de la vendedora. La 
vendedora no ha padecido presión alguna, ni di
recta, en los términos del artículo 1514 del Códi
go Civil, ni general. Nadie la indujo a v~nder. 
Enajenó en forma espontánea. Sus necesidades 
económicas personales, su deseo de realizar una 
inversión más fácil de administrar por una mu
jer de años, la llevaron a ofrecer el predio de 
años atrás y a distintas personas". 

Agrega el demandado que fue él quien hizo la 
mejor propuesta en cuanto a precio y a la forma 
de pago, entre los posibles compradores. 

En cuanto al incumplimiento invocado en la 
demanda, dijo que el contrato no había sido vio
lado, porque no existe la obligación tal como se 
pretende, y que no cabe sostener la infracción de 
dáusulas contractuales. 

El juez de primer grado falló el negocio en la 
siguiente forma: 

"Por lo expuesto, el J uzgaclo Primero Civil 
del Circuito de Bogotá, D. E., administrando 
justicia en nombre de la República ele Colombia 
y por autoridad de la ley, 

Resuelve: 

''Primero. Decláranse no probadas las acciones 
intentadas, es decir de la rescisión por vicio en el 
consentimiento y la subsidiaria de resolución de 
contrato. 

''Segundo. Niéganse, en consecuencia, todas las 
súplicas de la demanda, o sean las principales y 
las subsidiarias. 

·'Tercero. En consecuencia, se absuelve al de
mandado de los cargos formulados en el libelo de 
demanda. 

''Cuarto. Condénase en las costa.s del juicio a 
la parte actora. Ejecutoriada esta sentencia se
rán tasadas por la Secretaría. 

"Quinto. Levántese la inscripciói1 de la ele
manda. Ejecutoriado el fallo líbrese el oficio co
rrespondiente''. 

Abierto el segundo grado del juicio por ape
liwión de la parte demandante, el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Bogotá confirmó 
el fallo del J uzgaclo por sentencia de 23 de julio 
de 1965, contra la cual recurrió en- casación el 
apoderado de la parte actora. 

II 

Consideraciones del fallo acusado. 

Destaca el sentenciador que la acción princi
palmente ejercida es la rescisoria o ele nulidad 
relativa del contrato fundada en la violencia co
mo determinante del acto, y analiza el problema 
a la luz de los artículos 19 y 29 de la Ley 201 de 
1959, en armonía con el artículo 1513 del Código 

· Civil. 

Parte de la base de que el contrato atacado se 
acreditó plenamente con la aducción de la Escri
tura pública número 5414 de 21 de septiembre de 
1957, de la Notaría Cuarta de Bogotá, "cuya co
pia debidamente registrada se acompañó con la 
demanda", en la cual consta la venta que hizo la 
demandante al demandado, por la suma de 
$ 600.000.00 moneda corriente, del inmueble ''El 
Horizonte'' o ''Santa Bárbara'', hoy ''Santa Ce
cilia", en jurisdicción de I.1a Dorada; y de que 
para la época en que la escritura se otorgó, se 
hallaba turbado el orden público y en estado de 
sitio todo el territorio nacional, porque estaba en 
plena vigencia el Decreto extraordinario núme
ro 3518 de 9 de noviembre de 1949. 

Pasa luego a considerar la prueba aportada a 
los autos para establecer si hubo o no aprovecha
miento indebido del estado de anormalidad por 
parte del comprador demandado al formalizar el 
contrato, y si éste se acordó en condiciones tan 
desfavorables para la vendedora que pudiesen ha
C€r presumir que en .circunstancias de libertad 
jurídica ella no lo hubiera celebrado. 

Siguiendo este orden de ideas dice el Tribunal: 

''Simplemente, pues, ha de verificarse: Si por 
la época de la celebración del contrato, existía en 
el lugar ele la ubicación del inmueble, un estado 
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de conmoción o dr Yiolencia, susceptibe de coar
tar la libertad jmíclica para la enajenación de 
tales bienes; y si en la efectuada por la señora de 
Rodríguez Diago a don Antonio Restrepo Barco, 
se produjo para éste un aprovechamiento ele con
diciones tan desfavorables, que permita presumir 
que, sin la existencia ele tales circunstancias, la 
señora no hubiera efectnaclo la venta. 

"Porque 110 es posible admitir, como lo sostie
ne el señor apoderado ele la parte demandante en 
su alegato ante el Tribmwl, que 'en esta clase ele 
acciones no es necesario establecer el estado ele 
violencia, si el contrato se efectuó en el tiempo 
en que regía la turbaeión de orden público o esta
do de sitio e11 la región r.n donde está ubicado el 
bien materia del contrato cuya nulidad se soli
eita, como se expresó en los· debates a que dio 
lugar la expedición de la Ley 201; y esto por dos 
razones: Porque si así fuera, resultaría no ser el 
temor o violencia moral prevista por la misma ley 
sino un hecho extraño a la inclinación de la vo
luntad, lo que determinaría el vicio del consen
timiento, y esto basta enunciarlo pm·a que deba 
rechazarse; y porque semejante supuesto condu
ciría a la conclusión de que cualquiera diferen
cia en el. precio comercial de las cosas, inevita
ble siempre aun dentro del más estricto estado 
de normalidad, haría rescindible la tasi totalidad 
ele las ventas efectuada¡; durante el estado de tur
ba.c:ión.clel orden públieo, paralizando así el mo
vimiento comercial clel país, y esto también ('S 

inaeeptable' '. 
.Advierte el seuteneiador que sobre la. violencia 

en el lugar ele la ubicación del inmueble el ex
pediente ofrece dos grupos de declaraciones: las 
ele los testigos aducidos por la parte demandante, 
''quienes declaran sobre la verdad de la violencia 
en el tiempo transcurrido del mes de julio ele 
1951 a la mitad del año ele 1956''; y las rendidas 
a solicitud del demandado, ''quienes declaran 
sobre la tranq uilidacl qne reinó en la zona de 
'Guarinoeito' desde el año de 1956 en adelante''. 

Se trausc:riben en la sentencia los pasos del fa
llo del Juzgado en donde se analizan las declara
ciones referentes al estado ele violencia en la re
gión ele ubicación del inmueble materia ele la 
demanda, análisis que el Tribunal acoge, y luego 
éste continúa: 

''Resulta, pues, que al decir del primer grupo 
de testigos que declara sobre la violencia en la 
región en donde se encuentra ubicado el inmue
ble, los hechos que la ddcrminaron a partir del 
mes de julio de 1951, año en que tuvieron lugar 
los más numerosos y frecuentes asesinatos, conti
nuaron hasta principios o mediados de 1956, en 

que aparece apaleado el propio mayordomo de la 
hacienda que la señora viuda de Rodríguez Diago 
le enajenó a Restrepo Barco a fines de septiem· 
bre de 1957, o sea, más de un año después. 

'·Y conforme a lo depuesto por el segundo 
grupo, del que hace parte un personaje tan cono
cido como el Contralmirante Rubén Piedrahíta 
Araugo, aparece que en realidad desde el citado 
año de 1956, no se han presentado casos de vio
lencia en la zona ele 'Guarinocito ', donde se en
c.ncntra situada la finc.a materia de la litis. 

"Comprobado así, que para la fecha de la ven
ta habían transcurrido no menos ele quince meses 
de absoluta paz y tranquilidad en el lugar de la 
ubicación del inmueble, y que ese estado de cosas 
era tan firme y sostenido, que tampoco en el cur
so clP los 'Siete y ocho años subsiguientes se ha 
roto o alterado aquella situación, podría razona
blc"nlE'nte deducirse que en la voluntad decisoria 
de la señora obró para algo la violencia concluida 
por lo menos quince meses antes, y victoriosamen
te resistida durante los cinco años anteriores~ No 
lo eonsidera así la Sala. 

''El reconocimi('nto del temor o del miedo en 
que se traduce la violencia moral, como factor 
determinante de la venta y en las circunstancias 
que se dejan descritas, es decir, cuando a tal in
flujo pudo resistir la presunta víctima de ella 
por tan largo lapso, y cuando había transcurrido 
otro tan apreciable desde la époea en que cesó, no 
podría serlo sino dentro de un estado mental de 
simples y .muy débiles probabilidades, incompa
tible con el de la eerteza sobre el cual debe el juz
gador formar su criterio, para alterar o destruir 
una situación jurídica existente. Por esta primera 
y fundamental consideración, en las circunstan
cias allotaclas no puede el criterio del sentencia
dor inclinarse cou certeza, pero ni siquiera con 
las mayores probabilidades, por la tesis de que el 
consentimiento de la señora para la venta que le 
hizo a Restrepo Barco, estuvo determinado, o de 
alguna manera influenciado por un estado de vio
lencia que, por lo menos quince meses antes de 
solenmizarse el contrato había desaparecido". 

Se pone también ele manifiesto en el fallo acu
sado que según los términos del artículo 19 de la 
Ley 201 de 1959, se tendrá como fuerza que vicia 
el consentimiento cualquier aprovechamiento que 
del estado de anormalidad se haga en la celebra
ción de un aeto o contrato que se traduzca en 
condiciones tan desfavorables que hagan presu
mir que en circunstancias de libertad jurídica no 
se hubiera celebrado; y se expresa .que si se acep
tara que por estar turbado el orden público o en 
estado ele sitio la región e1l donde está ubieada la 
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finca materia del contrato cuya nulidad se pide 
no es necesario acreditar el estado de violencia 
allí, no podría darse por establecida la existencia 
ele un aprovechamiento tan desfavorable para la 
vendedora que permitiese presumir razonable
mente que en condiciones de libertad jnrídiea no 
habría celebrado la venta. 

Para llegar a esta .conclnsión expresa el fallo 
acusado: 

''Haciendo ele lado, por falta ele idoneidad, el 
concepto ele quienes como testigos deponen sobre 
el precio del inmueble en el tiempo en que el con
trato se celebró, vét:tse lo que resulta del dictamen 
pericial rendido por los señores Octavio Gonzá lez 
Robledo, Jesús Yepes y Carlos Julio Ayala. 

''Sobre la cabida o superficie de las 665 fane
gadas beneficiables que tiene la hacienda, el pri
mero de los mencionados peritos le asignó un pre
.cio de $ 864.500.00, o sea a razón de $ 1.300.00 
la fanegada (folios 25 y siguientes, cuaderno mi
mero 4). El perito Yepes avaluó esta misma su
perficie a $ 1.000.00 fanegada en la cantidad de 
$ 650.000.00 (folios 28 y siguientes, ibídem). Y 
d último, el perito señor Ayala, le asignó un 
valor de $ 1.000.00 por fanegada, o sea, la misma 
que le señaló el perito Yepes a ~as 665 fanegada~ 
utilizables, y que para la totahda:d de las 814.v 
que forman la hacienda, le dio como resultado la 
suma ele $ 814.511.00 moneda corriente. 

" 'Debe hacerse notar, dice el juzgador ele pri
mera instancia, que aun cuando aparentemente 
los dictámenes de los doctores Robledo y Ayala 
son los que coinciden en cuanto al avalúo total, 
ya que el primero dio un precio de $ 864.500.00, 
y el segundo uno de $ 814.511.00, lo que ocurrió 
fue que el perito doctor Ayala no restó las ciento 
cuarenta y nueve fanegadas no aprovechables, pe
ro al hacer esta resta: que como se anota atrás hi
cieron tanto el perito de la parte demandante 
como el de la demandada se aprecia, claramente, 
que los dictámenes que coincidieron fueron los 
de los peritos Yepes y Ayala. Para comprobar lo 
anterior basta leer atentamente los dos trabajos, 
los cuales eoincidieron, inclusive, en cuanto a la 
apreciación de que aun cuando físicamente los 
terrenos de 'El Aeropuerto' y de la hacienda 
'Jja Esmeralda' son semejantes, hay otros fac
tores, que ellos detallaron, que hacen que los pri
meros terrenos tengan un valor superior a los se
gundos. 

'' 'Y si la hacienda fue vendida en $ 600.000.00 
y su precio era de $ 665.000.00, no se ve el apro
vechamiento económico indebido, ya que el mar
gen de $ 65.000.00 no permite concluirlo, ni per
mite deducir que en condiciones de libertad 

jurídica el precio hubiera sido otro. ,En todo ne
gocio hay un margen dentro del cual puede fluc
tuar el precio de compra y el precio de venta y 
naturalmente puede haber una ganancia para 
cualquiera ele los dos contratantes, sin que llegue 
a constituir el aprovechamiento económico inde
bido de qne nos habla la Ley 201 de 1959. 

'' 'No es preciso elncubrar demasiado para com
prender que entre un precio ele venta de seiscien
tos mil pesos y uno real de $ 650.000.00 no haya 
un precio tan desfavorable que haga presumir 
que en circunstancias f1e libertad jurídica no se 
hubiera. celebrado el negocio, sino apenas un mar
gen de $ 65.000.00 una ganancia perfectamente 
lícita que mal puede dar lugar a la. rescisión del 
contrato'. , 

"Además, conviene agregar, median otros dos 
factores, dentro de los elementos aducidos al jui
cio, que hacen inaceptable el pretendido 'aprove
chamiento' del comprador, para determinar -la 
reseisión de la venta. Es el primero, el determi
nado por el error en que incurrieron los peritos, 
al no excluir del justiprecio, el 50% del subsuelo 
que había sido antes enajenado, y a que expresa
mente hace referencia la escritura, el que, muy 
seguramente hubiera rebajado hasta el precio es
tipulado, o más, el monto de la regulación. Y es 
el segundo, el del avalúo que para el tiempo del 
contrato tenía el inmueble en el catastro, por sólo 
la cantidad de $ 422.000.00 (folio 24, cuaderno 
númet·o 3), inferior en casi una tercera parte a la 
de $ 600.000.00 qne SP acordaron como precio ele 
la venta". 

Respecto de la acción subsidiaria para que se 
declare resuelto el contrato por no haber cumpli
do el comprador con las obligaciones estipuladas 
en la elúusula sexta del mismo, transcribe el Tri
bunal la mencionada cláusula y estima que su 
sentido y alcance no eran los de crear un derecho 
para la demandante, sino, simplemente, exone
rarla de la obligación de entregar y mantener al 
eomprador en el goce tranquilo de la parte de la 
finca ocupada por Isabel de Oliveros, por lo cual 
si Restrepo Barco decidía no arreglar con ésta, 
era él y no la demandante quien podría perju
diearsc. 

III 

El 1'CC1t7'SO. 

Con apoyo en la causal primera ele casación se 
acusa la sentencia: por estos conceptos: 

19 Violación directa por falta de aplicación de 
los artículos 1 Q y 29 de la Ley 201 de 1959 y de 
los artículos 1502, 1518, 1514, 1740 y 1741 del 
Código Civil, y 
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29 Por errores de hecho y de derecl10 en la 
apreciación de varias pruebas aportadas al juicio. 

19 Transcribe el recurrente los artículos ]9 y 
29 de la Ley 201 de 1959; advierte que por De
creto número 3518 de 9 de noviembre de 1949 se 
decretó turbado el orden público y en estado de 
sitio todo el territorio nacional, estado que se pro
longó hasta fecha posterior al negocio que ha 
dado lugar al presente litigio; y refiere que por 
medio de la Escritura númrro 5414 de 21 de sep
tiembre de 1957 de la Notaría Cuarta de Bogotá, 
la demandante wndió a Antonio R.estrepo la fin
ca materia dC' la demanda, acto al cual ''fue im
pulsada la vendedora por fuerza y violencia que 
viciaron su consentimiento anulando su libertad 
jurídica. Del acto resultó un aprovechamiento 
económico para el comprador. Sin la violencia 
generalizada y actuantr en rl parajr del inmue
ble, la vendedora no hubiera consentido en un 
acto tan desfavorable que está lejos de haberse 
producido en circunstancias de libertad jurí
dica''. 

Agrega el impugnan te que la sentencia ''dejó 
de eousiderar los hechos objetivos superabundan
tes que caracterizaron la violencia en la región 
en que está situado el inmueble materia de la pre
sente litis, y no tuvo en cuenta el estado de ner
viosidad, ancianidad y desamparo de la actora 
que se sumaron para llevarla a consentir en un 
contrato que no hubiera celebrado en estado de 
liberta jurídica:. Expresa que en el juicio se esta
bleció la violencia real, objetiva, que padecían los 
habitantes de la región en donde está ubicada la 
finea de "Horizonte" o "Santa Bárbara", pues 
en el cuaderno 'número 2 obran varios testimo
nios de personas que hablan de los asesinatos en 
el Corregimiento de Guarinocito, en el caserío y 
sus alrededores, quedando así demostrada la ae
tualidad de la violencia y el lazo ele causalidad 
entre el temor que ella produjo en la vendedora y 
el contrato por ésta celebrado. 

Y concluye así en esta parte la censura: ''Si la 
sentencia del honorable Tribunal que es materia 
del presente recurso dejó de lado. el cúmulo de 
testimonios fehacientes que vengo ele citar, que 
prueban la actualidad de la violencia, sí dejó de 
lado también el aprovechamiento económico que 
se demostrará posteriormente, y si no tuvo en 
cuenta las condiciones psíquicas de la actora al 
dar un consentimiento viciado, incurrió la sen
tencia en toda la serie de errores de hecho que el 
olvido de esas pruebas trajo .consigo. Y si las 
consideró pero les dio un valor jurídico equivo
cado, debe caer la sentencia por los errores de 
derecho consiguientes". 

29 Se glosa el fallo por errores de hecho y de 
derecho en la apreciación de las pruebas referen
tes al aprovechamiento rconómico de la violencia, 
prnrbas que, según la censura, no apreció o no 
supo aprrciar el 'rt·ibunal. 

Las pruebas no apreciadas o mal apreciadas 
son las siguientes, para el autor del recurso: El 
avalúo prricialllevaclo a cabo dentro de la secue
la del juicio; las declaraeiones de los testigos que 
obran a los folios 20 a 67 del cuaderno número 2, 
en las cuales se afirma qne la hectárea de terreno 
de ''El Horizonte'' o ''Santa Bárbara'' valía a 
más ele $ 2.000.00 rn la época del contrato, lo que 
le daría al inmueble un valor aproximado ele 
$ 1.000.000.00; las Escrituras números 44 y 516 
de la Notaría ele La Dorada, referentes a las ope
raciones de venta de algunos terrenos vecinos al 
"Horizonte"; copia del avalúo practicado por el 
Ministerio de Agricultura de un terreno vecino 
al dr ''Santa Bárbara''; copia de la Escritura 
N9 124 de 26 de junio de 1962 de la Notaría de 
La Dorada, por la cual el demandado vendió a 
la viuda de Oliveros unas fanegadas ele tierra de 
la finca comprada a un precio unitario de más de 
$ 5.000.00; certificado del 'resorero de La Dora
da sobre el avalúo catastral del predio de" Santa 
Cec:ilia", apreciado en $ 1.800.000.00, y una co
municación del Gerente de la Sociedad de Algo
doneros del 'rol ima sobre el valor pagado al de
mandado, en cinco años, por arrendamiento de 
300 hectáreas de la finca. 

La censura dice que todas estas pruebas conflu
yen a establecer de una manera evidente el apro
vechamiento cuantioso e indebido, obtenido por 
el demandado Restrepo en la celebración del con
trato base de este pleito; que al no tomar en 
cuenta la sentencia recurrida la prueba pericial 
practicada, violó el Tribunal los artículos 721 y 
722 del Código cT udicial, 1757 del Código Civil y 
J9 ele la Ley 201 ele 1959; que .al no tomar en 
cuenta las declaraciones de los testigos citados al 
juicio, dándoles el valor probatorio que tienen, 
infringió los artículos 697, 699, 702 y 704 del 
Código ,Judicial, 1757 del Código Civil y 19 de la 
Ley 201 ele 1959; que al no dar por establecidos 
los hechos que constan en las Escrituras públicas 
números 44 y 616 de 1957 de la Notaría de La 
Dorada, quebrantó los artículos 630 y 632 del 
Código Judicial, 1757 y 1759 del Código Civil; 
que al no dar valor probatorio a documentos pri
vados eomo la eomunicación del Gerente de la 
Sociedad Algodoneros del Tolima, violó Jos ar
tículos 632 del Código Judicial, 1757 y 1761 del 
Código Civil, y que al no declarar la sentencia re
currida la resolución del .contrato objeto de la de
manda, por el incumplimiento del demandado, 
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según comprobación que aparece en el expedien
te, infringió el artículo 1546 del Código Civil. 

La Corte Considera. 

19 Para que nna persona se obligue a otra por 
un acto o declaración de voluntad, es requisito 
indispensable que consienta en dieho acto o de
claraeión y su consentimiento no adolezca de vi
cio, conforme al artículo 1502 del Código Civil, 
que enumera las condiciones requeridas para que 
alguien, por propia voluntad, contraiga una obli
gación válida frente a otro. 

Entre los vicios del consentimiento se cuenta. la 
fuerza, cuando es capaz de producir una impre
sión fuerte en una persona de sano juicio, toman
do en cuenta su edad, sexo y condición, a tenor 
del artí-culo 1513 del mismo Código, el cual fue 
aclarado por el artículo 19 de la J_;ey 201 de 1959, 
tendiente a impedir el aprovechamiento econó
mico de la violencia durante el estado de sitio, 
cuyo texto expresa: ''En caso de perturbación 
del orden público que haya dado lugar a la decla
ratoria del estado de sitio por conmoción interior, 
se tendrá como fuerza que vicia el consen
timiento cualquier aprovechamiento que del es
tado de anormalidad se haga en la celebración ele 
un acto o contrato que se traduzca en condicio
nes tan desfavorables que hagan presumir que en 
circmnstancias de libertad jurídiea no se hubiere 
celebrado''. 

Comentando esta última disposición ha dicho 
la Corte que "el texto interpretativo de 1959 no 
ha hecho otra cosa que revelar el contenido doc
trinal, científico y profundamente humano, por 
lo equitativo, en que desde 1873 el Código Civil 
viene inspirado de las mejores fuentes. Siempre 
ha sido así desde cuando empezó a regir. Pero la 
coyuntura de violencia generalizada en algunas 
regiones del país ha sido conducente a que el le
gislador, además de dar énfasis al vicio del con
sentimiento originado en fuerza ajena a la volun
tad de los contratantes, venga a encontrar su 
demostración ante la justicia por la inferencia 
fundada en desventaja económica tan significati
va para alguna de las 9artes, que haga entender 
que el negocio no se habría celebrado en circuns
tancias de libertad jurídica'' (Casación de 17 de 
octubre de 1962, en el juicio ordinario de Anto
nio Sánchez contra el Presbítero doctor Camilo 
Trujillo, aún no publicada en la Gaceta .Jndi
cial). 

Un consentirniento determinado por el temor 
es 'Un consentimiento viciado q'ne, en ciertas cir
cunstancias hace anulable el acto que así sttrgió a 
la vida del derecho. La atdonomía. de la voltmtad 

es base de ía contntfación y si la, persona qne con
tr·ata es inducida al acto por el temor q1w le in
.fnnclen las amenazas de la, otra. par·te o ele u.n 
tercer·o, el cmdndo se celebra no en forma espon
tánea y lib1·e sino por la, presión ejercida sobre la 
volnnta.d de la per·sona, q,uien se deter·m1:na a 
obra'r para no snfrú un nwl qnc presiente: el 
propósito de evitwrlo es 1 o que ele cicle a qnien pa
dece e?, temor a. consentir en el acto. 

Respecto ele la prneba de la violencia nwral co
mo vic1:o del consentimiento y ele la violenc1:a ge
neralizad(¿ en estado de perttwbación del orden 
público, el pr·oblemn se r·cd1we a verificar si la 
víctúna vio snp1·irnida. o mengnada sn l,ibertacl a 
consecnenC'in del temor originado en las amenMas 
prodtwidas por· la sd1wción ele violencia, y este 
examen es cuestión de hecho qt¡e a los .iueces de 
instancia con·esponcle apr·eciar· a, tra,vés ele las 
pnwbas aportadas al debate, pa,ra establecer si en 
cada, caso concreto se dan los elementos estnwtu
rales que indica la, ley para. que la ftwrza vicie ·el 
conse,ntimiento, as1, sea, ella generalizada. 

Al Tr·ibnna,l corr·esponcle, en consemwncia, 
aprecia,r· s·i los hechos sometidos a s1~ considera
ción, presentan las características de la violencia 
moral, y si por obra de ella,, trutánclose de la vio
lencia gener.:tlizada, hubo nn aprovechwnviento 
del estado ele anor-malidad en la celebración del 
acto, qne se traclnzca en concliciones tan desfavo
rubles qne haga presumir· que en circttnstancias 
ele l1:be1"lad :i1wídica no se hnbier·e celebrado. 

El falladoe hizo este análisis en el caso en es
tudio y halló probado que para la fecha del con
trato objeto de la d~manda, habían transcurrido 
no menos de quinct~ meses de absoluta paz y tran
quilidad en el lugar de la ubicación del inmue
ble; que ese estado de ,cosas ha sido firme y se ha 
prolongado; y que no podría, razonablemente, de
ducirse, que en la. voluntad de la demandante, al 
celebrar· el contrato, influyó la violencia que 
existió en la región en donde está ubicado el in
mueble materia de la compraventa. 

Si el recurrente estima que en este análisis el 
sentenciador incurrió en un error de hecho evi
dente, o en error de derecho en la apreciación de 
las pruebas, ha debido atacar por infracción· in
directa de la ley, fundando el ataque en uno de 
eso.s dos errores, con la técnica que se' requiere 
·para cada uno de esos casos, y no por infracción 
directa, como lo hizo. 

Ha dicho la Cm·te e·n r-epetidas ocasiones qne 
la 1:nj'racción directa lesiona la ley derechamente, 
sin rodeos, y sin consiclemción a la pnteba de los 
hechos; qtr,e la infracción 1>ndúecta ocurre cttan-

. clo yerra el _jnez de hecho o de derecho o en la 
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aprecia-ción de las pruebas). y que estas dos cla
ses de in[racc1:ón no pueden involncrarse pa1·a ser 
presentadas sirnnltáneamente en un misnw ca.rgo. 

29 Según la censura el sentenciador incurrió 
en ''errores dr hrcho y ele derecho'' en la apre
ciación o falta de apreciación de algunas pruebas 
relacionadas con el aprovechamiento económico 
por parte del demandado, del estado de violeneia, 
en la eelebntción del acto materia del litigio; y 
relaciona los elementos ele juicio que dejó ele 
apeeciar o que apreció mal el fallo acusado, para 
citar· las disposiciones <JllP en concepto dd reeu
rrrnte fueron qurbnwtadas. 

Esta forma de censura a la sentencia del Tri
bunal, es inaceptable en casación, porque no es 
dable en el n·curso e:dmordina1·io configurm· nn 
cm·go por Cl'r'01' de hecho y de dm·echo a la vez en 
ndación co11 unos mismos elementos de jnicio)·las 
pruebas mate1"ia de ataque debe·n se1· individ?w.
lizadas y censurar su ap1·eciación o sn falta de 
est·imación por uno u. oh·o en·O'I·, separadamente, 
indicando, si de error de derecho se trata, las nor
mas de ·ualomeión probotoria quebrantadas. 

Xo es posible -ha dicho la Corte- que en un 
mismo eargo la misma prueba sea sometida a un 
tiempo al doble ataque por error de derecho y 
error de hecho, porque, en síntesis, "si se trata 
del primero, la prueba existe en el juicio pero ha 
sido ilegalmente estimada; si del segundo, la 
prueba puede existir o no existir, pero el fallo ha 
llegado su presencia o la ha afirmado en contra de 
la evidencia; además, si rle error de derecho, es 
indispensable señalar el preeepto legal sobre 
pruebas infringido como medio conducente al 
quebranto de la ley sustancial; si de error de he
cho, ello no se requiere, y el agravio se produce 
con la sola demostración de la existencia o in
existencia de la prueba. 

''No hay, pues, por la naturaleza misma de la 
casación, ese doble error en relación con una mis
ma prueba, y si se alega con el propósito de que 
el cargo los comprenda ambos en forma disyun
tiva, también es contrario a la téenica del recur
so, que no admite imprecisión ni vaguedad al 
respecto, ya que sobre el carril que traza el recu
rrente se desarrolla ele modo ineludible la res
puesta del opositor y la tarea de la Corte. Sobre 

esta materia las casaciones, entre otras, junio 22 
ele 1953 (LXXV, 2130, 358), 17 de agosto de 
19~4 (LXXVIII, 214f), 325), julio 17 y 31 de 
1959 (XCI, 2214, 25 y 110) y abril 25 de 1960 
(XCII 2223, 2224, página 451) ". (Casaeión 31 
de agosto de J 9GO, tomo XCIII, página 164). 

El impugnante señala las pruebas que estima 
mal apreciadas o dejadas de apreciar por el Tri
bunal, y cita las disposiciones que considera que
brantadas; pero no precisa cnáles de tales prue
bas fueron mal estimadas por error de dereeho rn 
su valoraeión, y cuáles acusa por error de hecho; 
ni muestra en qué consistieron esos errores, pues 
cn esta materia no bastan las alegaciones ele ca
rácter general ni vale la crítica global del proble
ma probatorio, ya que es necesario, como lo exige 
el artículo 52 del Decreto 528 de 1964, que se ale
gue sobre este punto y se demuestre haberse in
currido por el fallaclor en error ele derecho, o en 
error ele hecho que aparezca de modo manifiesto 
en los autos. Se l1ace aquí un cargo conjunto, por 
et"rores de hecho y de derecho en el campo proba
torio en relación con unos mismos elementos ele 
juicio, lo cual no es admisible en casación. 

T~o expuesto es suficientr para rechazar los ear
g-o~ formulados. 

Resolución. 

En atención a las considera.ciones que prece
deu, la Corte Suprema ele ,Justicia -Sala de Ca
sacióu Civil-, administrando justicia en nombre 
de la República ele Colombia y por autoridad ele 
la ley, NO CASA la sentencia de veintitrés (23) de 
julio de mil novecientos sesenta y cineo ( 1965), 
proferida en este juicio por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá. 

Costas a eargo de la parte recurrente. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta . .lndic-ial y devuélvase el expediente al 
Tribunal ele origen. 

En1·iqu.e López ele ín Pava, Flavio Cabrera 
Dussán, Aníba.Z Ca1·doso Gaitán, Gnstavo Fajar
do Pinzón, Ignacio Gómez Posse, Artnro C. Po
sada.. 

Ricardo Ramú·ez L. 
Secretario. 



RESCKSWN lPOR LESION DE UL'rRAMn'AD 

Requisitos que debe llenar ~a demanda con que se inicia un litigio. - El juez debe efectuar 
la inspección ocular acompañado siempre de peritos, o testigos actuarios, según el caso. 

Opción del vendedor que sufre lesión enorme. 

Corte Snprema ele Jt~sticia 
Sala ele Casación Civil 

Bogotá, mayo 9 de 1967. 

Magistrado ponente: doctor Ji'lavio Ca,brera Dus
sán. 

La parte demandada en este juicio interpuso 
casación contra la sentencia de 17 de mayo dé! 
1965, proferida. por el Tribunal Superior de Bo
gotá. 

Agotado el trámite del recurso, pasa la Corte 
a decidirlo. 

-I-

Antecedentes 

Ricardo Pava Montenegro vendió a Luis J. 
Niño, mediante la escritura pública número 237 
de 8 de noviembre de 1951, de la Notaría de 
Guaduas, debidamente registrada, los inmuebles 
denominados "La Polonia" y "El Convenio", 
que forman un solo cuerpo, ubicados en jurisdic
ción de aquel municipio, por la suma de veinti
cinco mil pesos ( $ 25. 000. 00) moneda co
rriente, los cuales el vendedor declaró tener 
recibidos. 

Este consideró que en la negociación había 
sufrido lesión de ultramitad, porque el precio 
acordado había sido inferior a la mitad del justo 
precio de lo vendido, y demandó al comprador 
para la rescis·ión del contrato. 

Son estas las peticiones de la demanda : 
''Primera. Que hubo lesión enorme en el con

trato de compraventa de los inmuebles denomi
nados 'La Polonia' y 'El Convenio', ubicados en 
jurisdicción del Municipio de Guaduas, vereda 
de 'La Cumbre', cuyos linderos se determinan 

luego, contenido en la escritura pública número 
237 de 8 de noviembre de 1951 otorgada ante el 
Notario de Guaduas, en el cual fue vendedor el 
señor Ricardo Pava Montenegro y comprlldor 
d señor Luis J. Niño, por ser el valor real de 
tales terrenos superior en más del doble al precio 
allí estipulado de $ 25.000.00 o sea haber reci
bido menos de la mitad del justo precio, el de
mandante vendedor. 

''Segunda. Que el demandado debe completar 
el justo precio que en el juicio se señale, con 
deducción de una décima parte, o consentir en 
la rescisión. Siendo entendido que consciente en 
ésta, si dentro del término de treinta días si
guientes al de la ejecutoria del fallo definitivo, 
no paga o consigna a órdenes del juez de la cau
sa, la suma que se liquide por razón de dicho 
complemento con la deducción indicada. 

''Tercera. Que si el demandado consiente ex
presa o tácitamente, por el no pago o consigna
ción del complemento del justo precio dentro del 
término que se le señale, en la rescisión del con
trato, se tenga sin valor ni efectos la mencionada 
escritura pública y su registro en la Oficina de 
Guaduas, ·y se tome nota de esto tanto en el pro
tocolo original como en esta última oficina, pro
cediéndose en tal caso a :registrar esta sentencia 
y a dejar vigente el registro anterior a favor del 
demandante, señor Ricardo Pava Montenegro. 

''Cuarta. Que en caso de que se produzca la 
rescisión, el demandado debe restituir al deman
dante, dentro de los quince días siguientes, la 
posesión material de los inmuebles, con todos 
sus accesorios y frutos, y debiendo pagar el valor 
de los frutos que haya recibido desde la fecha 
de esta demanda hasta el día de la restitución, 
sin derecho a reclamar pago ninguno por mejo
ras que hubiere colocado en cualquier tiempo. 
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''Quinta. Que el comprador demandado debe 
purificar, en caso de rescisión, de toda hipoteca 
y derechos reales que hubiere constituido, los 
inmuebles mencionados, dentro del mismo tér
mino fijado para la restitución material". 

En el libelo se relacionan los siguientes he
chos: 

'' 1 Q Por la mencionada escritura número 237 
de fecha 8 de noviembre de 1951, otorgada en la 
Notaría de Guaduas, Ricardo Pava Montenegro 
vendió a Luis J. Niño, dos fincas, que hoy for
man un solo globo de terreno, denominadas 'La 
Polonia' y 'El Convenio', situadas en jurisdic
ción de Guaduas, vereda de 'La Cumbre'; 

'' 29 El precio que se estipuló y pagó fue de 
$ 25.000.00; 

' ' 39 La finca tiene unas 120 fanegadas en ca
fé y magníficos pastos, unas tres fanegadas de 
caña, casa de habitación con tejas de zinc, enra
mada con trapiche y fondo, cercas en buen esta
do con postes de algarrobo que la dividen en cin
co potreros, y sus tierras son de magnífica 
calidad;. 

"49 El valor real de la finca es superior a 
cien mil pesos; 

''59 Hubo, pues, lesión enorme; 
'' 69 Mi mandante vendió por graves. circuns

tancias personales, en un momento desesperaclo, 
a tan ínfimo precio". 

Correspondió la demanda al Juzgado Tercero 
Civil del Circuito dE\ Bogotá, en donde se pro
firió la sentencia de 5 de marzo de 1960, favo
rable a las pretensiones de la parte actora. 

La decisión del juzgado dice así: 

"1 Q Declárase rescindido por lesión enormr 
el contrato de venta de que da cuenta la escritu
ra número 237 de fecha 8 de noviembre de 1951, 
corrida ante la Notaría de Guaduas, por medio 
de la cual el señor Ricardo Pava Montenegro 
vendió al coronel I1uis J. Niño Niño, por la su
ma de $ 25.000.00 los inmuebles denominados 
'La Polonia' y 'El Convenio', ubicados en la 
vereda de 'La Cumbre', jurisdicción del Muni
cipio de Guaduas, que forman un solo globo de 
terreno que linda: . . . (aquí sus linderos). 

'' 29 En consecuencia, el demandado, hoy quien 
sus derechos represente, restituirá al demandan
te, dentro de los sesenta días siguiéntes aJa eje
cutoria de este fallo, los inmuebles identificados 
·en el punto anterior, junto con todos sus acceso
rios y el valor de los frutos que ellos han pro
ducido o podido producir a partir de la fecha 

de la contestación de la demanda origen ele este 
juicio hasta el día en qur la restitutción se veri
fique. El demandante a su vez restituirá a quien 
represente los derechos del demandado el precio 
del contrato de venta, o sea la suma de veinti. 
cinco mil pesos ($ 25.000.00) y los intereses 
legales de esta cantidad desde el 8 de noviembre 
de 1951, dentro del mismo término dr los se
senta días. 

'' 39 El demandado, hoy quien sus derechos 
represente, para restituir los inmuebles en refe-
rencia previamente los purificará de toda hi
poteca o derechos reales que haya constituido so
bre ellos. 

'' 49 Cumplidas las anteriores prestaciones, 
cancélese en la Notaría de Guaduas la escritura 
número 237 de fecha 8 de noviembre de 1951, 
así como la inscripción que de este título se hizo 
en la Oficina ele Registro de la misma ciudad; 
para este efecto se librarán oportunamente las 
respectivas comunicaciones. 

''59 Decr&tase la cancelación de la inscripción 
de la demanda. 

'' 69 Regístrese en el libro correspondiente de 
la Oficina de Registro de Guaduas esta provi
dencia. 

'' 79 Queda a salvo el derecho que tiene el de
mandado y comprador para consentir en la res
cisión, o, en s'u caso, completar el precio en la 
forma y téTminos contemplados en el artículo 
1948 del Código Civil, para lo cual se le concede 
el término señalado en el numeral segundo. 

'' 89 Condénase a la parte demandada a pagar 
las costas del juicio. Tásense oportunamente". 

El demandado apeló y el Tribm1al Superior 
de Bogotá, al decidir el recurso, confirmó el fa
llo del juzgado por sentencia de 17 de mayo de 
1965, que es objeto del presentE' rE'curso de ca
sación. 

-II-

Consideraciones del fallo acusado 

Estima el Tribunal que la acción ejercida es 
la rescisoria por lesión enorme, consagrada en el 
artículo 1946 del Código Civil. 

Por cuanto el demandado alegó que la deman
da era defectuosa debido a que el actor no rela
cionó el justo precio de la cosa con la época de 
la negociación, por lo cual, en su concepto, no 
podía considerarse incoada la acción rescisoria 
por lesión enorme, el Tribunal expresa que el 
requisito legal de enumerar los hechos básicos 
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en la demanda, para fundar una pretensión, es 
cuestión de vital importancia, puesto que en tor
no a ellos gira el debate probatorio y frente a 
ellos debe construir su defensa el demandado ; 
pero que ele la necesidad ele enumerar los hechos 
no puede pasarse al exagerado formulismo que 
sacrifique el derecho a la forma, con quebranto 
del artículo 4 72 del Código Judicial. · 

Dice, además, que "hay acciones ele tal natu
raleza que su mismo ejercicio implica necesaria
mente la afirmación ele un hecho básico o funda
mental. El ejercicio de la acción de lanzamiento, 
por ejemplo, supone indiscutiblemente la cele
bración del contrato de arrendamiento''; y que 
''el ejercicio de la acción rescisoria por lesión 
enorme, por parte del vendedor, implica necesa
riamente la afirmación, por parte del demandan
te, de que el precio recibido fue inferior a la mi
tad del justo precio que la cosa tenía. No hay 
eluda ninguna, entonces, que el demandante Pa
va se funda en tal hecho, desde luego que ejercitó 
la acción rescisoria". 

Al revü;ar la sentencia del a quo, fundada en 
el dictamen pericial practicado en la primera 
instancia, que el juez ha,lló debidamente expli
cado, el Tribunal encuentra que no merece re
paros, sino, por el contrario, que se ajusta a la 
ley, y por ello estimó que debía confirmarse el 
fallo del juzgado. 

Advierte que en el segundo grado se practicó 
otra inspección ocular, con peritos; pero consi
dera que por haberse fundado la apertura a prue
ba en la causal 4:;t del artículo 19 del Decreto 
243 ele 1951, "para practicar una inspección ocu
lar", sólo esta prueba "podía ser legalmente 
pedida y practicada". Agrega que la inspec
ción ocular no fue sino un pretexto para obtener 
un nuevo avalúo ele la finca vendida, y concluye 
así el Tribunal: ''De tal manera se tiene que 
como el avalúo fuera practicado en esta segunda 
instancia con notoria violación del inciso 29 del 
artículo 19 del Decreto 243 de 1951, no puede 
ser tenido en cuenta en este fallo". 

- III-

La acttsación 

Con fundamento en la causal primera de ca
sación el recurrente formula tres cargos contra 
el fallo del Tribunal, que la Corte pasa a estu
diar. 

Primer cargo. Se hace por violación indirecta 
de ley .sustancial, a causa de error de hecho ma
nifiesto en la apreciación de la demanda. 

Se ataca el fallo porque el Tribunal vio que 
en la demanda estaba plmrteado el hecho verte
bral de la lesión enorme, o sea el relativo a que 
la cosa vendida valÍa más del doble del precio 
que se pagó por ella, hecho que, para el recu
rr·ente, no ha sido aducido por el actor, pues en 
la enumeración que se hace en el libelo se habla 
del precio pagado, que fue de $ 25.000.00, y de 
que el valor real de la finca es superior a 
$ 100.000.00. ''.Los cien mil pesos que expresa 
el numeral 49 -dice la censura- se refieren a 
la época en que se presentó la demanda, y así 
se desprende de la misma redacción del hecho 
que comento, pues el actor empleó el verbo ser 
en presente de indicativo: el valor ele la fin
ca es". 

Para el autor del recurso no ha:y, pues, hecho 
alguno en que el demandante afirme que al tiem
po del contrato la cosa valía más del doble de lo 
que se pagó por ella, no obstante lo cual el Tri
bunal vio que el actor sí había planteado ese 
hecho, por lo cual incurrió en el error anotado, 
''que aparece de modo manifiesto en los autos, 
en la apreciación de la demanda". 

La censura agrega que no es cierto, como lo 
afirma el sentenciador, que haya acciones de tal 
naturaleza que su mismo ejercicio implique ne
cesariamente la afirmación de un hecho básico o 
fundamental, porque si esto fuese así, no habría 
necesidad de relacionar los hechos en la deman
da, pues bastaría con enunciar la parte petito
ria para que los fundamentos de la acción se 
considerasm1 afirmados por el actor; que en el 
caso concreto de este pleito ha de concluirse que 
el ejercicio de la acción rescisoria no implica, 
necesariamente, la afirmación en la demanda de 
que el precio que el inmueble tenía en la fecha 
del contrato era superior al doble del recibido 
por el vendedor, en contra de lo afirmado por el 
Tribunal; que el sentenciador erró al interpre
tar la demanda, la cual es clara al respecto; y 
que so pretexto de interpretarla resolvió corre
girla "haciéndole decir al actor cosa que él mm
ca elijo". 

Concluye el impugnante que el error mani
fiesto de hecho en que incurrió el Tribunal, lo 
llevó a quebrantar los artículos 471, 472 y 59:3 
del Código Judicial, y 1946, 1947 y 1948 del Có
digo Civil. 

La Corte considera: 

La petición con que se tntc.ta ttn litigio, lla
mada demanda, que en los juicios contenciosos 
e.s la solicihtd para el reconom:miento de un de-
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1·echo q1te lw sido conculcado por la persona 
contra quien se d!irige, debe stdetarse a dcte?·mi
twdos reqt~isitos, exigidos por los arrtículos 205 
y 737 del Código Jtrdicial. 

Tales requisitos no obedecen a. un criterio 
puramente formalista, lo cual no significaría re
g?·esión a los primitivos tiempos del derecho ro'l}w
no dominado por fónnulas sacramentales. s~en
do' la demanda el acto por el cual se pide la 
tutele~ .iu1·ídica del Estado mediante una senten
da favorable a quien la. incoa, y siendo un de
be?· del Estado otorgar esa protección conform.e 
a de1·echo, el conteniclo de la dernandaJ ha. de 
1·eottlarse como lo prevén la.s disposiciones cita
das, para. concretm· dicho deber en cada caso, 
frente a las distintms siht.aciones que ptteden pre
senta.rse. 

Entre los 1·equisitos exigidos por el artículo 
205 del Código Judicial, está el de expresar lo 
que se demanda, indicando con clarida.d y pre
cisión los hechos y mm:siones. Es en lo qtte con
siste la. estntctura de la. demanda, constituida 
por sus súplica.s o petifttrn, y por los hechos vio
latorios del de1·echo invoca.clo o causal petendi. 

La. indicación de los hechos en la demanda es 
cuestión fundamental en todo litigio, no sólo por
que informan su historia en el desenvolvimiento 
del proceso, sino también, y esto es lo más im
portan.te porque de ellos ema.na. el derecho que 
se prete;¡,de, por lo cual se dice, generalmente, 
que la causal de una demanda está constituida. 
por los hechos en q1w se f1t.nda el derecho. 

Tales hechos corno integrantes de la. cansa pe
tendí o título de d01~de se hace proveni?· el dere
cho que se invoca., son tra.scendentales para la 
decisión del litioio, pttes .fijwn las pretensiones 
del demandante y delimitan el ámbito de desa~ 
rrollo dd pleito. Dice por eso el artícttlo 593 clel 
Código de Procedimiento Civil, qtte ~oda deci
sión jndicial, en ma.teria. civil, se funda en los 
hechos conducentes de la demanda y de la de
fensa., si la existencia y verdad de unos y otros 
aparecen demostrados de marnera plena y com
pleta según la ley. Como los hechos invocados e1t 

la demanda clan base a. la pretensión del actor, 
no puede el .iuez decidir el litigio con fttndarnen
to en hechos distintos, aun cuando se demostra
sen plenamente en el cnrso del ,itticio. 

De aquí se concluye que no balsta con enu:n
ciar la parte petitoria de la demanda para qtte 
los fundamentos de la pretensión o causa peten
di, se consideren afirmados por el actor. Desde 
este punto de vista es inaceptable la tes1:s del 
faZZ,o de q1te hay acciones de tal na.ht.raleza cnyo 

e,iercicio irnplicn necesariamente la a.fú·mación 
de nn hecho básico o f1tndamental. 

Pero esta afirmación del sentenciador no lo 
ha llevado, sin embargo, como lo estima el recn
uente, a cometer un error de hecho en la inter
pretación de la demanda, porque no hay contra
evidencia rt-specto de sus peticiones y de los 
hechos en que se apoyan. E,l fallador la tomó en 
su conjunto y advirtió que la acción propúesta. 
no era. otra que la rescisoria por lesión enorme, 
lo cual así aparece, porque las peticiones se re
fieren claramente al ejercicio de dicha aceión, 
y se fundan en que el valor de lo vendido era 
superior en más del doble al precio estipulado. 

En contra de lo que afirma el recurrente, sí 
resulta planteado el hecho vertebral de la acción 
rescisoria por lesión enorme, relativo a que la 
cosa vendida valía más del doble de lo que se 
pagó por ella, pues según afirmación que se ~ace 
en la petición primera de la demanda, diCha 
petición se formula ''por ser el valor real de 
tales terrenos superior en más del doble al pre
cio allí estipulado de $ 25.000.00, o sea haber 
recibido menos de la mitad del justo precio, el 
demandante vendedor". 

La circunstancia de que en el hecho cuarto del 
libelo inicial diga el actor que el valor de la 
finca es superior a $ 100.000.00, empleando una 
inflexión verbal en presente de indicativo, no 
significa que la acción ejercida no sea pre~isa
mente de rescisión por lesión enorme. El Tribu
ual vio el libelo ta.l como obra en autos y no 
varió los factores esenciales de la demanda, cons
tituidos por las súplicas del actor y los hechos 
en que ,la pretensión se apoya. 

No existe, pues, el error de hecho a q~1e se re~ 
fiere el recurrente, porque el sentenciador n1 
le ha hecho decir a la demanda cosa distinta de 
lo que expresa, ni ha dejado de percibir lo que 
ostensiblemente dice. La tomó tal como está en 
el proceso y analizó la verdadera acción ejercida 
por el actor. 

En consecuencia, el cargo no prospera.. 

Segttndo ca.rgo. Se formula por error de ~e::e
cho en la apreciación de los dictámenes pel'lCla
les que se practicaron en el juicio. 

En relación con el de la primera instancia, 
dice el recurrente que de la lectura de los infor
mes correspondientes se llega a la conclusión 
''de que los peritos principales Camacho y Mar
tínez no deliberaron juntos, y que el perito ter
cero tampoco deliberó con el señor Martínez'' : 
y que, pór consiguiente, el dictamen rendido en 
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la primera instancia adolece de un vicio de for
ma sustancial, que lo hace ineficaz para fundar 
en él una resolución judicial. 

Según la censura al Tribunal no le interesó 
que el dictamen fuera defectuoso por falta de 
deliberación ele los peritos y lo tuvo como plena 
prueba, con quebranto de los art!eulos 7Hi y 721 
del Código Judicial, que fueron aplicados inde
bidamente, pues el dictamen al cual le falta al
guna de las formalidades prescritas por la ley, 
no puede ser tenido como pruebu. 

Se agrega que el error de derecho en t1ue in
currió el Tribunal llevó al sentenciador a que
brantar los artículos 1946 y 194"i del Código 
Civil, además de las disposiciones. antes citadas. 
del Código Judicial. 

Respecto del experticio practicado en la se
gunda instancia como prueba coucutTente con 
la inspección ocular que se pidió y fue decre
tada, anota el recurso que si en el segundo grado 
puede concederse término probatorio cumHlo al
guna de las partes solicita la práctica de una 
inspección ocular, como lo autoriza el art.íenlo 
1Q del Decreto 243 de 1951, "ha de entenderse 
que tal diligencia se debe practicar con toda la 
plenitud de que hablan los artículos 724, 725, 
728 y 730 del Código Judicial, porque en donde 
el legislador no distingue no le es dado al intér
prete hacer distinciones"; que si el artículo 724 
del Código Judicial dispone que en una inspec
ción ocular el juez puede ir acompañado de pe
ritos o testigos, ha de aceptarse que en la segun
da instancia se puede practicar la inspección con 
asistencia de peritos, pues el Decreto 243 citadc 
no hace distinción ni limita de ninguna manera 
la práctica de esa di.ligencia; que si el Tribunal 
hizo una distinción que no hace el legislador, 
quebrantó el numeral 49 del artículo 19 del De
creto 243 de 1951, que interpretó erróneamente; 
y que también ·quebrantó los artículos 721, 724, 
725, 728 y 730 del Código ,Judicial, por falta de 
aplicación, además de los artículos 1946 y 194 7 
del Código Civil, en cuanto el Tribunal decretó 
la rescisión del contrato de compra.venta s·in que 
existiera la prueba de la lesión enorme. 

S e considera: 

No fue uniforme el dictamen pericial rendido 
en el primer grado del juicio, pues los peritos 
Emilio Buriticá R. y Luis Francisco Camacho 
C. suscribieron un informe conjunto, en tanto 
que el perito designado por la parte demandada, 
señor Efraín Martínez Urr·ea, lo hizo S<~paracln
mente. 

Este dice que no le fue posible dar su con
cepto ''previa deliberación con el otro perito 
principal, señor Camacho, por cuanto dicho se
ñor no se prestó a ello'' ; y Buriticá y Camacho 
expresan: ''Dejamos constancia además de que 
rendimos el presente dictamen nosotros solos por 
no haber llegado a un acuerdo con el perito de 
la parte demandada''. 

De aquí no se deduce que los peritos no hu
biesen deliberado juntos, sino que no extendieron 
su informe en una sola declaración porque no 
estuvieron de acuerdo, razón por la cual el pe
rito de la parte demandada lo hizo individual
mente, y los otros dos en forma conjunta, por 
haber coincidido en sus apreciaciones. 

No aparece, pues, que se hubiera quebrantado 
la disposición del artículo 716 del Código Judi
cial, que impone a los peritos el deber de proce
der a estudiar las cuestiones o puntos a ellos 
sometidos, deliberando juntos en tales cuestiones, 
y autorizándolos para que extiendan el dictamen 
en una sola declaración, si están de acuerdo, y 
de no, por separado, expresando en todo caso, 
con precisión, exactitud y claridad los funda
mentos de su concepto y de las conclusiones a 
que lleguen. 

El dictamen así rendido no adolece, pues, de 
la deficiencia que le imputa el recurrente y po
día ser apreciado por el Tribunal, como en efec
to lo fue, al tomarlo como fundamento de su 
decisión. 

En cuanto al experticio practicado en la se
gunda instancia, es de anotar : 

Con base en lo dispuesto por el numeral 49 del 
artículo 19 del Decreto 243 de 1951, la parte 
demandada pidió una inspección ocular, con pe
ritos, ''a fin de establecer el valor del inmueble 
en 1951 teniendo en cuenta su extensión, la cla
se de cultivos y pastos propios de ella, su capa
cidad para pastajes y el valor del café en dieha 
época". 

Por auto de 30 de mayo de 1960 el Tribunal 
decretó la práctica de la inspección ocular soli
citada, "con la intervención de peritos", por 
haber sido pedida en tiempo (folio 1 vuelto, cua
derno número 11), y comisionó al Juez del Cir
cuito de Guaduas para llevar a cabo la diligen
cia .. El apoderado de la contraparte reclamó de 
ese auto, estimando que un nuevo avalúo no era 
conducente y que la inspección debía realizarse 
sin peritos; pero el Tribunal mantuvo su deci
sión, según providencia de 21 de marzo de 1961. 

Practicada la diligencia, uno de los peritos 
principales y el tercero rindieron un solo infor-
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me, en tanto que el perito de la parte actora lo 
rindió separadamente. 

El Tribunal no tomó en cuenta el experticio 
del segundo grado porque estimó que el artículo 
19 del Decreto 243 de 1951 no autoriza dicha 
prueba, pues el numeral 49 del artículo citado 
''sólo se refiere a la práctica de una inspección 
ocular", por lo cual "sólo esta prueba podría 
ser legalmente pedida y practicada". 

El artícttlo 19 del Decreto 243 citado, contem
pla los casos en qtte, a petición de parte, es po
sible conceder término probatorio en la apela
ción de sentencias dictada:s en juicios ordinarios. 
Octtrre uno de tales casos cuando algnno de los 
interesados solicita la práctica de una ?:nspec
ción octtlar. 

La inspección ocular tiene por objeto, con1o lo 
dice el artículo 724 del Código Judicial, el exa
men y reconocimiento qne, para jttzgar· con más 
alcierto, hace el jnez, acornpai'íado de peritos o 
testigos, de· cosas o hechos litigiosos Ci ·rdacio
nados con el debate. Es, pnes, ttna prueba ten
diente a que el j1tez, personalmente, se cerciore 
de las cosas o hechos litigiosos, de sus modalida
des y circttnstancias, para .inzgar con más ncier
to, de todo lo C1lal da testimonio rl mismo por 
percepción directa1. 

La ley no autoriza ln inspección soui.tnr·ia del 
juez. Por· lo dispuesto en el ar·tículo 724 citacl'o 
del Código J-udicial, el func.ionario qtw zjractica 
una inspección ocular debe estar ac.ornpañado de 
peritos o testigos: de peritG·s cuando la natur·a
leza más o menos técnlica de las cosas o hechos 
objeto de la diligencia., exija la intervención de 
expertos en la materia; y de testigos, simplemMt
te, cuando el reconocimiento no exija conGGÍ
mientos especiales de determinada ciencia o a.rte. 
En esta última hipótesis la presencia de los tes
tigos tiend-e a dar fe acerca de las actividades y 
observaciones del juez, para garantizar Stl im
parcialidad en la apreciación de los hechos. 

De la diligencia, ha ele extenderse la corres· 
pondiente acta, en la cual han de anotarse cui· 
aadosamente las cosas y hechos examinados, y las 
observaciones conduc.entes del juez, los peritos o 
testigos y las partes que hayan concurrido, meta 
que debe ser firmada por todos los qtte han in
tervenido y qtte hace p~ena fe respecto de los 
hechos y circnnstancias directamente G·bservados 
por el juez. En cuanto a. los pttntos maüria del 
dictamen pericial, cuando lOJ inspección está 
acompaña-da de la prtwba concurrente de peri
tos, la fuerza probatoria del experti.cio se aprecia 
conforme a las reglas dadas en el Capítulo VIII 

del Título XVII del Libro 29 del Código ele Pro
cc.dimiento Civil. 

Aunqnc el- mtmeral 49 del artícnlo 19 del De
cr·eto 243 de _1951, al autorizar en la segunda 
instancia, en juicios or·dinaorios, la práctica de 
·una inspección oc.ular, no dice cómo ha de rea
lizarse, natnral es qne debe llevarse a. término 
en la forma en que la ley rm·sma la prevé, es de
ár, con peritos o testigos, no de manera solitar·ia 
por el jnez. Y al practicarse regularmente, por 
halber sido peddda y decreta.da en oportunidad, 
la prueba clebe ser considera.da en el fallo. 

Sobre el particular en sentencia de 10 de no
viembre de 1966, recaída en el juicio ordinario 
promovido por ''Parcelaciones Tunjuelib S. A.'' 
contra Atilia Basabe Bravo, no publicada aún 
en la Ga.ceta Judicial, dijo la Corte: 

''El citado ordinal 49 del artículo 19 del De
creto 243 de 1951 permite en efecto la próctica 
de una inspección ocular en segunda instancia. 
La disposición se limita a hablar de inspección 
ocular y no expresa si tal reconocimiento puede 
hacerlo el juez solo o si debe realizarlo en com
pañía de peritos o de testigos. 

"El artículo 724 del Código Judicial, prescri
be ·que 'la inspección ocular tiene por objeto el 
examen y reconocimiento que, para juzgar con 
más acierto, hace el juez, acompañado de peritos 
o testigos, de cosas o hechos litigiosos o relacio
nados con el debate'. En la inspección ocular 
deben intervenir peritos cuando se trata de exa
minar hechos o cosas que, para ser reconocidos, 
requieren conocimientos o prácticas especiales, 
como lo expresa el artículo 705 ibídem. Cuando 
simplemente se trata. de hechos o cosas que pue. 
den ser reconocidos y apreciados por los solos 
sentidos, basta la presencia de testigos actu&rios. 
Del texto del artículo 724, citado, se colige que 
el juez no puede por sí solo practicar una ins
pección ocular, o mejor aún, que el juez deberá 
estar siempre acompañado de peritos o de testi
gos en la práctica de toda inspección ocular. 
Considerando esta exigencia de tal medio pro
batorio, ha expresado la Corte que la inspección 
ocular realizada por el juez sólo, esto es, sin la 
asi,<;tencia de testigos o peritos, carece de valor 
demostrativo. Así puede verse en casaciones de 
febrero 7 de 1947 (LXI- 2042, 727) y de octu
bre 27 de 1954 (LXXVII- 2147, 963). De suer
te que, cuando quiera que la ley hable de inspec
ción ocular, ha de entenderse siempre y de modo 
necesario que tal inspección no puede ser prac
ticada por el juez solo, sino con el acompaña
miento de peritos o de testigos, según el caso, 
esto es, según la cuestión, cosa o hecho que es ob-
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jeto del reconocimiento. De lo cual se infiere 
que, al hablar el ordinal 49 del artículo 19 del 
Decreto 243 de 1951 de inspección ocular y al 
autorizar su práctica en la segunda instancia 
de los' fallos dictados en juicios ordinariús, es 
forzoso entender qué esa inspección de·be efec
tuarse en todo caso con asistencia. de peritos o de 
testigos, de acuerdo con lo solicitado por la parte 
interesada en la producción de tal prueba. El 
precepto, como queda dicho, no dispone que la 
inspección ocular se practique por el juez sólo 
y en consecuencia se hace necesario acudir a la 
enunciada regla general y concluir que esta ins
pección también debe ser realizada con interven
ción de peritos o de testigos. Así producida, se 
atiende a los preceptos citados, armónicamente 
entendidos, y de consiguiente tanto la inspeeción 
como el dictamen pericial pueden y deben ser 
valorados por el sentenciador". 

En consecuencia, si la inspección ocular prac
ticada en la segunda instancia de este juicio, con 
asistencia de peritos, quedó incorporada legal
mente al. proceso, porque la prueba se pidió y 
se decretó oportunamente, de conformidad con 
los artículos 19 del Decreto 243 de 1951 y 597 
del Código Judicial, erró el Tribunal al conside
rar que no podía tomar en cuenta el dictamen pe
ricial así producido. 

Sin embargo, de lo cual el hecho de no haberlo 
tomado en consideración no incide en lo resolu
tivo del fallo acusado, porque éste se funda en 
el dictamen practicado en la primera instancia, 
el cual ha sido atacado solamente debido a que, 
según la censura, los peritos no deliberaron jun
tos, como lo ordena el artículo. 716 del Código 
Judicial, y el cargo no prosperó; no lo fue en 
cuanto el juzgador estimó que tal dictamen de
mostraba la lesión enorme sufrida por el ven
dedor, según sus fundamentos y la conclusión 
a que llegaron los expertos. Tal dictamen fue 
objetado por error y en el término probatorio 
del incidente respectivo, se practicó un nuevo 
experticio que vino a corroborarlo, por lo cual 
la objeción misma se declaró infundada. 

Se deduce de lo expuesto que el cargo no pros
pera, pero se corrige la equivocada doctrina del 
Tribunal. 

Tercer cargo. Se acusa la sentencia como vio
latoria de ley sustancial, por aplicación indebi
da de los artículos 1946, 1948 y 1951 del Có
digo Civil. 

En desarrollo de este cargo anota la cemmra 
que las peticiones del actor se refieren: a que 
se declare que hubo lesión enorme en el contrato 
de compraventa materia de la demanda; a .que 

el demandado debe compl.etar el justo precio 
con deducció1i de una décima parte, o consentir 
en la rescisión si dentro del plazo que se le se
ñalare no lo completa; a que si el demandado 
consiente en la rescisión, se tenga sin valor ni 
efecto la escritura de compraventa y su regis
tro; a que el demandado debe restitutir •la finca 
objeto del contrato y pagar los frutos; y a que 
debe purificarla de toda hipoteca o derecho real 
que hubiere constituido sobre ella. 

"Es decir, dice el recurso, pide el actor que 
se obligue a mi mandante a completar el precio, 
y que si no lo hace se decrete la rescisicin del 
contrato por lesión enorme. La petición así con
cebida es injurídica, pues contiene dos extremos 
que se excluyen, y, en consecuencia, ha debido 
absolverse a mi mandante de todas las peticio
nes. En efecto : cuando se pide que el demandado 
debe completar el p~ecio, se está fundando el 
actor en el presupuesto de que el contrato de 
compraventa es válido, y cuando se pide la res
cisión del expresado contrato, se está fundando 
el actor en el presupuesto de que el contrato es 
inválido. Como una cosa no puede ser válida e 
inválida al mismo tiempo, las dos peticiones se 
excluyen mutuamente y deben desecharse por el 
sentenciador''. 

Concluye el recurrente que se está en presen
cia de dos acciones cuyo ejercicio simultáneo no 
es permitido por la ley y que al darles cabida, se 
quebrantaron las normas sustanciales por él ci
tadas. 

La Corte considera.: 

El impngnante estima que el actor acu.nwló 
indebidamente dos aceiones incompatibles en la 
demanda, porque pide el complemento del prr,
cio y que si no lo completare, se decrete la. res
cisión del contrato por lesión ena·rme. 

Esta aprecimción es eqzúvowda, pues la acción 
ejer·cida es la de rescisión por lesión ele ttltm
rnitad, consagrada en el artíczllo 1946 del Códi
go Civil. Lo qzte ocurre es que en el ejercicio . 
de tal acción la ley azdoriza, en caso de q1te el 
vendedor la ha;ya sufrido y que la rescisión se 
promtncie en contra del comprador, qzte éste, a 
s1t arbitrio, opte. por ztna de dos cosas, a saber: 
o por completar el justo precio con deducción 
de nna décima parte, o por consentir en la res
cisión ( artknlo 1948 del Código Civil). 

El demandante no ha hecho cosa distinta de 
acomodar sus peticiones a los ordenamientos le
ga¡les de la lesión y por eso ha sdlicitado o el 
complemento del precio, con deducción de una 
décima parte, o que si el demandado consiente 
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en la resCiswn, se tenga sin valor y efecto la 
escritura de compraventa y su registro, y se res
tituya la finca objeto del contrato con sus frutos, 
purificada de toda hipoteca o derecho real cons
tituido sobre ella. Ha formulado una petición 
alternativa como lo permite la ley, conforme al 
derecho optativo que ésta le reconoce al compra
dor, cuando en su contra se pronuncia la resci
sión por lesión. 

No hay, pues, un ejercicio acumulado y simul
táneo de dos acciones contrapuestas, e:omo lo cree 
el recurrente, por lo cual la acusación en este 
punto no prospera. 

No habrá lugar a condenación en costas en 
atención a la rectificación de doctrina. 

Resolución 

En atención a las consideraciones expuestas, 
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación 

Civil, administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de la 
ley, NO CASA la sentencia pronunciada en este 
juicio por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Bogotá, con fecha diecisiete ( 17) de 
mayo de mil novecientos sesenta y cinco (1965). 

Sin costas en el recurso. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insértese en 
la Ga:ceta Judic~al y devuélvase el expediente 
a la oficina de origen. 

Enriq1w López ele la Pava, Flavio Cabrera 
Dttssán, Aníbal Ca1·doso Garitán, Gttsta'rvo Fajar
do Pinzón, Ignacio Górnez Posse, Arttwo C. Po
sada. 

R'icardo Rarnírez L. 
Secretario. 



CUANTIA DJEL !NTJEJRJES l?A.RA RECUJRJRIR EN CASACION 

El avalúo a que alude el artículo 51 del Decreto 528 de 1964, no está exento de las tachas 
de objeciones de que tr.atan los artículos 719 y 720 del Código Judicial. 

Cm·te Snp1'ema ele Justicia 
Sala de Casación Civil 

Bogotá, mayo 11 de 1967. 

Magistrado ponente: doctor A1·t1wo C. Posada. 

El 'fribunal Superior de Ancles en sentencia 
ele cinco de agosto último, en el juicio de reivin
dicación seguido por Roberto Londoño R. con
tra Carlos Velásquez J. revocó el fallo de pri
mera instancia proferido por el Juez Civil ele 
Salgar, y, en su lugar, 

Resuelve: 

a) Declara que pertenece en dominio pleno a 
Roberto Londoño Restrepo la finca rural deno
minada La Mascota, ubicada en aquel munici
pio y comprendida por los linderos detallados 
en los hechos 1 Q y 2Q de la demanda, con exclu
sión de la parte perteneciente a Librado Garzón, 
delimitada en la escritura 63 de 29 de enero de 
1952 de la Notaría de Salgar. 

b) Condenó a Velásquez J aramillo a restituir 
a Londoño R. seis días después de ejecutoriada 
la sentencia la finca La Mascota con todas las 
mejoras y anexidades. 

e) Condenó al mismo V elásq uez J aramillo a 
la restitución de los frutos naturales y civiles 
percibidos y los que el dueño hubiera podido per
cibir desde la contestación de la demanda hasta 
cuando se efectúe la entrega del inmueble. 

d) Condenó a Roberto Londoño Restrepo a 
pagarle al demandado el valor de las mejoras 
útiles que éste haya realizado en el inmueble 
antes de la contestación de la demanda. 

El demandado Carlos Velásquez interpuso re
curso de casación contra la sentencia de segunda 
instancia. 

G. Judicial - 8 

El Tribunal, eucontrando dudoso el interés 
para recurrir en casación, ordeñó que se pra~
ticara el avalúo de dichos intereses de acuerdo 
con lo preceptuado por el artículo 51 del De
creto 528 de 1964. 

El perito sorteado avaluó el inmueble objeto 
de la reivindicación en la suma ele $ 80.500.00. 

Puesto en conocimiento de las partes el avalúo 
pericial, el representante del demandado lo ob
jetó por error grave. 

El Tribunal en auto de veintisiete de octubre 
próximo pasado resolvió: 

No dar curso al incidente. de objeciones del 
dictamen pericial "por no ser a plica ble en este 
caso el artículo 720 del Código de Procedimiento 
Civil". 

No conceder el recurso ele casación interpuesto 
por el demandado contra la sentencia dictada. 
el cinco de agosto último. 

El fundamento de esta decisión lo coloca el 
Tribunal en que el artículo 51 del Decreto 528 
de 1964; al disponer que una vez producido el 
dictamen ·pericial, el Tribunal resolverá sobre 
la concesión del recurso, dejó a esta entidad la 
apreciación discrecional del avalúo sin interven
ción ele las partes. 

Pedida reposición del auto anterior, el 'l'ribu
nal negó el recurso insistiendo en sus puntos. de 
vista en los !Siguientes términos: ''La interpre
tación que ha dado la Sala del artículo 51 del 
Decreto 528 de 1964, se ciñe estrictamente a su 
letra y al espíritu que inspira. no sólo esa nor
ma, sino a las demás sobre reforma judicial de
rogatorios del viejo sistema que regía en conso
nancia con el Código de Procedimiento Civil". 

'fambién hace consideraciones sobre la cuan
tía del interés para interponer el recurso, enes-
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tión que no es del caso estudiar ahora, porque el 
punto por resolver es si el avalúo practicado de 
conformidad con el citado artículo 51 por el pe
rito sorteado entre 'los diez que figman en la 
lista enviada por la Corte, debe ponerse en co
nocimiento de las partes para que éstas puedan 
pedir que se explique, amplíe o aclare o para que 
lo objeten. · 

La Corte, en auto de dieciséis de junio de mil 
novecientos sesenta y seis, elijo: 

'' El artículo 524 del Código Judicial pre-
ceptuaba que, cuando era necesario tener en 
consideración la cuantía de la demanda, y había. 
verdadero mptiyo de duda sobre este punto, el 
Tribunal, antes de conceder el recurso, disponía. 
se estimara aquella: por peritos designados por 
el mismo. 

"El artículo 51 del Decreto 528 de 1964, mo
dificó el anterior en cuanto autorizó al Tribu
nal para ordenar, también en caso de duda, el 
avalúo del interés para recurrir en casación por 
un perito sorteado de la lista enviada anualmen
te por la Corte Suprema de Justicia. El perito 
debe rendir dentro del término fijado por el 
Tribunal su dictamen y ''producido éste, con
cluye el precepto, el Tribunal resolverá dentro 
de los cinco días siguiente,". 

''El reformado artículo 524 fue aplicado siem
pre en t>l st>ntido de qut> el clictanwn rt>nclido poi' 
los peritos nombrados por el juez no podía. te
ner el valor de prueba sino en cuanto se hubie
ran agotado las oportunidades que los artículos 
71 9 y 720 del Código Judicial dan a las partes 
para pedir ampliación, aclaración, complemen
to de él, o para objetarlo. 

''La circunstancia de que, en los términos de 
la reforma, el avalúo del interés se haga por un 
solo perito, no descuenta las tachas de oscuri
dad, deficiencia, error y demás de que puede 
adolecer el dictamen en detrimento de los inte
reses de los litigantes. 

''Que el artículo 51 diga que, una Yez rendido 
el avalúo, el Tribunal resuelve dentro de los 
cinco dias siguientes, no puede entenderse sino 
con el alcance que dicha prueba no se considera 
r<:'ndicla sino una vez vencido el traslado de tres 
días que ordena el artículo 719 del Código J u
dicial, sin que las partes o el juez hayan dis
puesto cosa alguna en relación con él, o, en caso 
contrario, luego que el perito lo haya explicado, 
ampliado, aclarado o complementado, o cuando 
se hayan resuelto las objet:iones formuladas". 

Si d avalúo practicado por nn solo perito en 
las condiciones del artíc'lllo 51 del Decreto 528 
de 1964 no está exento de las tachas de objecio
nes de que katam los artícttlos 719 y 720 del 
Código Judicial, se perjudica.ría a la parte a 
quien cansen ag1·avio las deficiencias o vicios del 
avalúo no dándosele la oportunidad de hacer va
lM· los medios qne la,s misnwJs normas le sttminis
tr-a.n para s1tplirlos y corregirlos. 

Si la l e.z¡ httbiera querido pr·escindir ele los me
dios que estas nor·mas conceden a los litigantes 
para que la prneba per·icial tenga todas las ga
r·antías ele acier·to y rectihtd en stt produwión, 
l1, habr·ía dicho claramente, como medida excep
cíorwl al prinm:pio general que gobierna la pro
ducción de este medio probatorio. Per·o inferir 
la excepción solamente de los términos "y pr·o
ducido este el Tribunal resolverá dentro de los 
cinco día,s S'ig1rientes", es darle a. la rwrma• el 
nlca.ncc de establecer 1m caso excepcional qne 
sólo podría consagrm· ele modo expr·eso. 

Siendo de aplicación lo preceptuado por los 
artículos 719 y 720 citados; habiéndose dado tras
lado del avalúo rendido por el perito, y estando 
el dictamen objetado de error por la parte de
mandada, lo indicado era tramitar el incidente, 
y una vez resuelto, decidir sobre la COlWt>sión o 
negativa del recurso. 

Por lo mismo, dt>be declararse que ha sido mal 
denegado el recurso de casación y ordenar al 
Tribunal que tramite el incidente ele objeciones 
formuladas por el clt>manclado al avalúo del in
terés para recurrir en casación contra la senten
cia ele segunda instancia, y una vez fallada la 
articulación, resolver sobre la, admisión o dene
gación del recurso extraordinario. 

En mé1·ito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de J nsticia, Sal a de Casación Civil, decide so
bre el recurso de hecho así: 

Primero. Declárase mal denegado por el Tri
buemü el recurso de casación propuesto por el 
demandado Carlos Velásquez J. contra la sen
tencia ele seg·uncla instancia de cinco ( 5) de agos
to ele mil noveciéntos sesenta y seis (1966) en 
el juicio ordinario adelantado contra el recu
rrente por Roberto Londoño R. 

Segundo. Procéclase por el Tribunal a trami
tar el incidente a que da lugar la objeción de 
E:rror grave al dictamen pericial formulada por 
el mismo recurrente, y, una vez decidida la ar
ticulación correspondiente, resolver lo que así co .. 
rresponda sobre la concesión del recurso extraor
dinario. 
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Tercero. Póngase en conocimiento del Tribu
nal esta providencia por medio de despacho en 
el cual se transcribirá íntegramente el texto de 
la misma. 

Archívense las diligencias. 
Cópiese, notifíquese e insértese en la Gaceta 

Judicial. 

Enrique López de la Pava., Flavio Carbrera 
Dussán, Aníbal Cardoso Gaitán, Gt~stavo• Fajar
do Pinzón, Ignacio Gómez Posse, Artttro C. Po
sada. 

Ricardo Ramú·ez L. 
Secretario. 



HJERJEDERO 

Esta calidad puede probarse en juicio también con la copia del reconoCimiento hecho en el 
de sucesión. Dos testimonios no forman el conjunto de que habla la ley para demostrar la 

posesión notoria de un estado civiL 

Corte S nprema de J'llst·icia 
Sala de Casación Civil 

Bogotá, mayo 12 de 1967. 

:Magistrado ponente: doctor Flavio Cabrera D1ts
sán. 

Contra la sentencia ele 30 de septiembre de 
1965, proferida en el presente juicio por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Tunja, 
interpuso casación la parte demandante. Admi
tido el recurso y agotado el trámite legal corres
pondiente, la Corte pasa a decidirlo. 

-I-

Antecedentes 

1VIediante la escritura pública número 169 de 
19 de octubre de 1962, de la Notaría de Toca, 
registrada el 26 de los mismos en el Libro nú
mero 1, folio 395, partida número 2707, Segun
do Pánfilo Díaz Caiceclo elijo vender, por linde
ros especiales, determinados en el título, a María 
Sabina Patarroyo de Cely, varios lotes de terTe
no que forman un solo fundo llamado ''La La
guna", en la vereda. ele "Hacienda" ; y una 
casa-lote en jurisdicción ele Tuta, todo por la 
suma de veintidós mil pesos ($ 22.000.00) mo
neda corriente, que el vendedor declaró tener 
recibida. 

Segundo Pánfilo murió el 27 ele julio de 196B 
(folio 12, cuaderno número 1) y poco después 
Benjamín Díaz Caicedo, diciéndose hermano le
gítimo del causante, y Campo Elías, Flaminio y 
Ramón María Díaz Cely, quienes actúan en re
presentación de su padre José Ramón Díaz, de 
quien dicen es hermano legítimo de Segundo 
Pánfilo, demandaron a María Sabina Patarroyo 
de Cely para que se declaras·e la resolución del 
contrato ele compraventa de (j u e se habló antes. 

Subsidiariamente solicitaron la rescisión del 
mismo por lesión enorn1e. 

Además pidieron que en uno o en otro caso 
se condenase a la parte demandada a pagar la 
suma ele $ 20.000.00 moneda corriente ''a título 
ele indemnización". 

Entre los hechos invocados como causa peten
di se destacan los siguientes : que la compradora 
no pagó el precio, aunque ele lo contrario se dejó 
constancia "en vía de formulismo"; que para 
la fecha del contrato los inmuebles valían ''una 
suma superior a tres veces el precio que en forma 
simbólica se estip_uló"; q ne la compradora jamás 
tuvo patrimonio para atender al pago de lo que 
aparece comprando; y que en forma maliciosa 
se hizo a los bienes del vendedor sin que por 
ellos hubiera pagado precio alguno. 

La demandada se opuso a que se hiciesen las 
declaraciones solicitadas por la parte actora y 
expresó que desde 1953 convino con Segundo 
Pánfilo Díaz el contrato de compraventa de los 
inmuebles materia de este juicio ; que desde en
tonces los recibió y los fue pagando por contados 
periódicos, ''reservándose el vendedor el derecho 
ele otorgar la escritura. a la compradora hasta la 
fecha en que ésta le hubiera cancelado el total 
del precio ele la venta". 

El primer grado del juicio concluyó con sen
tencia de 24 de noviembre de 1964, mediante la 
cual el juzgado del conocimiento negó la decla
ración ele resolución del contrato, pero accedió 
a decretar la rescisión del mismo por lesión 
enorme. 

La parte demandada apeló y el Tribunal Su
perior ele Tunja, al decidir el recurso, resolvió 
lo siguiente: 



Números 2285 y 2286 GACETA JUDICIAL 117 

"Por lo que se deja expuesto, el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Tunja, adminis
trando justicia en nombre de la Republica de 
Colombia y por autoridad de la ley, REVOCA la 
sentencia de fecha veinticuatro (24) de noviem
bre de mil novecientos sesenta y cuatro (1964), 
dictada por el Juzgado Primero Civil del Cir
cuito de Tunja y en su lugar ABSUELVE a la 
demandada de los ca.rgos y peticiones de la de
manda, por carencia de acción de la parte de
mandante. 

''Costas de ambas instancias a cargo de los 
demandantes. 

'' Cancélese el registro de la demanda y comu
níquese al Registrador de Instrumentos Públi
cos y Privados del Circuito de Tunja". 

Este es el fallo materia del presente recurso 
de casación. 

-II-

Consideraciones de la sentencia irnpngnada 

Analiza el fallo la prueba aducida por los de
mandantes para acreditar la calidad de herede
ros de Segundo Pánfilo Díaz. 

Advierte que Benjamín Díaz Caicedo deman
da como hermano legítimo del causante y que 
Campo Elías, Flaminio y Ramón María Díaz 
Cely, lo hacen como hijos de José Ramón Díaz, 
de quien 1se afirma que también es hermano le
gítimo del de wjns. 

Observa que estos últimos, quienes demandan 
por derecho de representación de su padre, no 
adujeron la prueba de la defunción de éste. 

Pone también de presente el fallo acusado que 
el matrimonio de Miguel Díaz y Primitiva Cai
cedo, padres legítimos de Segundo Pánfilo Díaz, 
no se ameritó en debida forma, para acreditar la 
hermandad legítima de aquél con Benjamín y 
José R.amón Díaz Caicedo. Sobre el particular 
expresa la sentencia del Tribunal: 

''Se recibieron extrajuicio y posteriormente 
fueron objeto de ratificación las declaraciones de 
Eulogio Alba y José del Carmen Ochoa, con las 
cuales se quiso probar la posesión notoria del 
matrimonio de dichas personas, a falta de la 
partida, pero sin que se hubiera dado cal;>al cum
plimiento al artículo 399 del Código Civil. 

''El artículo 19 de la Ley 92 de 1938 que 
sustituyó al artículo 395 del Código Civil, indi
ca el ordenamiento en que debe probarse el esta
do civil y los medios en ausencia de las actas 
civiles y en último término dice la norma : ' ... 
y, en defecto de estas pruebas, por la notoria 
posesión de ese estado civil'. 

''Y el artículo 399 citado dispone expresa
mente: 'La posesión notoria del estado civil se 
probará por 11n eonjnnto de testirnoonios fidedig
nos, que la establezcan de un modo irrefragable; 
particularmente en el caso de no explicarse y· 
probarse satisfactoriamente la falta de la res
pectiva partida, o la pérdida o extravío del libro 
o reg]stro en que debiera encontrarse'". 

Cita una jurisprudencia de la Corte ·y un co
mentario de don Fernando Vélez en relación con 
~l artículo 399 del Código Civil, y continúa el 
sentenciador: 

''R-equiriéndose, según las voces de la norma 
,citada, 'un conjunto de testimon;i~s' para la 
demostración de hechos públicos o de notorie
dad, no se puede, por lo tanto, aceptar como 
probado, con sólo dos testimonios, la posesión 
notoria del matrimonio de Miguel Díaz y Primi
tiva Caicedo. 

' 'La base de donde se parte el vínculo de pa
rentesco tanto para el primáo como para el 
segundo grupo de demandantes, no tiene la fir
meza que la ley requiere para demostrarlo y de
merita la calidad de herederos: de Segundo Pán
filo Díaz, por no haber probado en la forma y 
términos exigidos por la norma transcrita y co
mentada. 

''Falta, por eso mismo, el requisito de legiti
mación en causa, que es necesario para poder 
acoger las súplicas de la demanda". 

Y considerando que la legitimación en causa 
no es un presupuesto procesal sino elemento de 
la acción, dice el Tribunal que el fallo debe ser 
decisorio y no simplemente inhibitorio. 

- III-

La ae1tsaeión 
Con fundamento en la causal primera de ca

sación a que se refiere el artículo 52 del Decre
to-ley número 528 de 1964, se acusa el fallo del 
Tribunal por error de derecho en la apreciación 
de los testimonios de Eulogio A~ba y José del 
Carmen Ochoa, aducidos' para demostrar la po
sesión notoria del estado civil de casados de Mi
guel Díaz y Primitiva Caicedo. 

Destaca el recurrente que el Tribunal no exa
minó el contenido de los testimonios en referen
cia, ''sino que teniendo en cuenta únicamente el 
número de ellos de,<;;estimó la prueba por cuanto 
en su concepto dos testimonios no constituyen el 
conjunto que para probar la posesión notoria de 
estado de matrimonio exige el artículo 399 del 
Código Civil, pues en sentir del Tribunal ese 
conjunto debe estar. integrado por un número 
mayor de dos''. 
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Para el autor del recurso esta te.sis es '' mani
fiestamente equivocada en derecho", por estas 
razones: 

''Porque ningún iwecepto legal ha establecido 
el significado de la palabra conjnnto para la ma
teria <;le que se trata ni para otra alguna. 

"Porque así las cosas, y de conformidad con 
el precepto del artículo 28 del Código Civil, este 
vocablo debe entenderse en su sentido natural y 
obvio según el uso general. -

''Porque el sentido natural y obvio de la pa
labra conjnnto, según su uso general, es el de 
la unión de dos o m:ís personas o cosas para 
determinados fines. 

''Porque ese es también el significado grama
tical y etimológico de la palabra conjtmto, que 
según el diccionario de la Academia, viene del 
-vocablo latino conj1u1ctns, del verbo conjt~nge
re, que significa unir, juntar, y que entre otros 
significados tiene el ele 'agregado ele varias co
sas'. 

''Porque ese ag1·egado puede muy bien ser de 
dos cosas, aquí de dos testimonios, pues para 
que él •Se produzca no se requiere sino que haya 
cosas en número plum.L que pueden juntarse 
para determinados fines. Y dos testimonios, co
mo que son en número plural, son susceptibles a 
unirse o juntarse para producir determinados 
efectos". 

La censura agrega que la doctrina de la Corte 
citada por el sentenciador, no define que el con
junto de testimonios ha de ser en número mayor 
de dos; que el concepto de don Fernando Vélez 
no tiene fundamento aceptable; que cuando la 
ley exige como plena prueba para determinadas 
materias más de dos testigos, lo dice expresa
mente, como ocurre con la prueba de los usos o 
costumbres, que ha ele acreditarse en la forma 
indicada en el artículo 700 del Código Judicial; 
que el concepto del Tribunal sobre la necesidad 
de que el conjunto de testimonios de que habla 
el artículo 399 del Código Civil, se halle integra
do por más de dos, es caprichoso y está despro
visto de todo fundamento legal; que tan equivo
cado concepto llevó al sentenciador a desobedecer 
d mandato del artículo 697 del Código Ju
dicial; que si el Tribunal hubiera tenido en cuen
ta el contenido de los testimonios acusados ha
bría hallado plenamente acreditados los h~chos 
constitutivos de la posesión notoria del estado 
civil de casados de Miguel Díaz y Primitiva Caí
cedo; que la prueba rechazada por el fallador, 
por la única razón de no estar integrado el con
junto de testimonios por un número mayor de 
dos, es intrínsecamente eficaz para estwblecer el 

n;atrimonio de los nombrados Miguel y Primi
tiva; y que por ese error del Tribunal se incu
rrió en la infracción indirecta de los artículos 
J 946 y 194 7 del Código Civil, relativos a la ac
ción rescisoria por lesión enorme, que el Tribu
nal no aplicó, no obstante hallarse plenamente 
acreditados en el juicio los presupuestos de he
cho de tal acción. 

Ln Corte considera: 

Los demandantes Benjamín Díaz Caicedo y 
Campo Elías, Flaminio y Rainón María Díaz Ce
ly, se presentan como herederos de Se"'undo Pán
filo Díaz Caicedo: el primero como hermano le
gítimo del causante y los demás como sobrinos 
legítimos, en representación de su padre José 
Ramón Díaz Caicedo, de quien también se dice 
es hermano legítimo ele Pánfilo. 

Quien dema-nda como herede1·o de otro, debe 
acreditm· esa calidad en, legal forma,, bien con la 
adución ele ldJs pruebas p1·incipales del estado ci
vil, bien con la prueba snpletoria de ese estado. 

Tmitbién ha aceptado la jurisprudencW, como 
prneba de la calidad de heredero, la copia de la 
1·espectiva decisión .iu.clú:ial en qne se ha'(Je el re
conocimiento. 

Desde la vigencia ele la Ley 92 de 1938, sólo 
tienen el carácter de pruebas: principales del es
tado civil, respecto de los nacimientos, matrimo
nios, defunciones, reconocimientos y adopciones 
que se verifiquen con posterioridad a. ella, las 
copias auténticas de las partidas del registro del 
estado civil expedidas por los funcionarios en
cargados de llevarlo, de conformidad con dicha 
l<"y. 

Pero la falta de los respectivos documentos po
drá suplirse, en caso necesario, por otros docu-
mentos auténticos, o por las actas de origen ecle
siástico extendidas por los correspondientes 
pá:rroco:s respecto de nacimientos, matrimonios y 
defunciones de personas bautizadas, casadas o -
muertas en el seno de la Iglesia Católica, por 
declaraciones de testigos que hayan presenciado 
los hechos constitutivos del estado c-ivil de que 
se trata, y, en defecto de estas pruebas, por la 
notoria posesión de ese estado civil. Así lo dis
pone el artículo 19 de la Ley 92 citada, que es
tablece una graduación en la prueba supletoria, 
colocando en último lugar la de la notoria pose
sión de estado. 

Par:=t que la posesión notoria del estado civil 
se reciba como prueba del estado civil, deberá 
haber durado diez años continuos por lo menos 
(artículo 398 Código Civil), y se probará por 
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un conjunto de testimonios fidedignos, que la 
establezcan de un modo irrefragable; particu
larmente en el caso de no explicarse y probarse 
satisfactoriamente· la falta de la respectiva par
tida, o la pérdida o extravío del libro o registro 
en que debiera encontrarse (artículo 399 ibídem). 

Los demandantes en este juicio acudieron a 
la prueba supletoria del matrimonio de Miguel 
Díaz y Primitiva Caicedo, para amer.itar la her
mandad legítima de Benjamín Díaz con Segun
do Pánfilo Díaz, y la de éste con el padre de 
Campo Elías, J;-,laminio y Ramón María Díaz Ce
ly; pero sólo adujeron dos testimonios, los de 
I<~ulogio Alba y José del Carmen Ochoa, con ese 
propósito. 

El Tribunal, en vista de lo dispuesto en el 
artículo 399 del Código Civil no aceptó dicha 
prueba, y el recurrente considera que el fallador 
iucurrió en error de derecho al desestimarla, 
pues según el autor del recurso dos testigos for
man un conjunto, para los efectos indicados en 
la citada disposición. 

A~ establecer el ar'tíctdo 399 del Código Civil 
la exigencia ele probar la posesión noto1·ia ele 1m 
c.sta1do civi~ por 1m conjunto ele testimonios, se 
apartó, indnclablemente, del sistema común de la 
tarifa de prneba.s, según el mtal dos d-eclaracio
nes de testigos hábiles qtte estén de acnerdo en 
cuanto a ~as circtmstancias de modo, tiempo y 

-rugar, a.creditan plendonente la existencia de 11n 
hecho, de conformidad con el a1·tícnlo· 697 del 
Código Jndicial, en los casos en q1te e8te medio 
es admisible conf01·me a la ley. Lo cnal es así 
porque tratándose de la posesión notoria de un 
estado civi~, qtte tiene tanta trascendencia y sig
m'ficaJció11:, los hechos qtte lo constihtyen no po
cUan qne.dar a la. ap1·ect:ae1:ón de dos testigos 
solamente. 

Si fttere suficiente la declaración de dos tes
t'l:gos sobre los hechos constittt<tivos de la pose
sión notoria de 1I,n estado civil, qne concordasen 
en las ci1·cnnstancias de modo, t1:empo y l·ugar, e~ 
ltgislador no habría establecido 1~na norma es
pecial pa.ra probar la notoria posesión de estado: 
habría bastado la norma general del artículo 697 
del Código J1tdicia~, sobre el va.lor de la prneba• 
d6 testigos. 

Por t'anto, dos testimonios no forman el con
junto de q1te habla la ley. Así lo ha entendido 
la, jttrispr·udencia, como p1tede verse en casación 
ele 3 de j1c.nio ele 1959 (Tomo XC, página 60), 
en donde dijo la Corte: "Para demostrar la 
posesión notoria de estaJdo civil no es bastante 
pr"ueba el dicho de dos testigos, sino qtte e~ rigo·r 
lega1 ex1:ge qtc.e los elementos constitntivos de~ 

rn.ismo estado se acred·iten en forma. irrefmga
ble ". 

Y en fallo anterior,__de 21 de abril de 1954 
(Tomo LXXVII, páginas 401 y 402) también 
dijo la Corte, refiriéndose a la posesión notoria 
el el estado de hijo: "Otro tanto sucede respecto 
de la prueba de la posesión notoria del estado de 
hijo (legítimo o natural), la cual debe consti
tuirse, no simplemente por dos testigos, sino por 
un número superior, los cuales deben dar cuenta 
de los hechos declarados en forma tan completa 
y fehaciente que no dé margen a eludas sobre 
la veracidad con que deponen; de esta manera 
ha interpretado invariablemente la jurispruden
cia la frase 'conjunto de testimonios fidedignos 
que la establezcan de un modo irrefragable', 
contenido en el artículo 399 del Código Civil. 

''Este rigor interpretativo se explica, por tra
tarse de cuestión tan delicada y atañadera al or
den público interno, como lo es el estado civil 
de las personas''. 

En consecuencia, ningún error cometió el Tri
bunal al no darles mérito como prueba del ma
trimonio de Miguel Díaz y Primitiva Caicedo a 
las dos declaraciones que, para acreditar la no
toria posesión de ese estado, adujeron los de-
mandarites. · 

Por consiguiente, no era el caso de dar aplica
ción a los artículos 1946 v 1947 del mismo esta
tuto, que el recurrente ~stima infringidos por 
no haber sido aplicados. 

Sígnese -de lo expuesto que el cargo no pros
pera. 

Resol1c.ción 

En atención a las consideraciones precedentes, 
lE•. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casa~ 
ción Civil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad de la 
ley, NO CASA la sentencia de fecha treinta 
( 30) de septiem'bre de mil novecientos sesenta 
y cinco ( 1965), proferida en este juicio por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
'l'unja. 

Costas a cargo de la parte recurrente. 

Cópiese, pnblíquese, notifíquese, insértese en 
la Gacefrb Jndicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

E1i1·iqu.e López de la Pava., Piavio Cabrera 
D1tssán, Aníbal Cardoso Gaitán, G1lstavo Fajar
do Pinzón, Ignacio Górnez Posse, Art1wo C. Po·
sada. 

Ricardo Rarnírez L. 
Secretario. 



li<'KLIACKON NA'fUJRAlL, PJE'fKCWN DE HERENCIA Y RES'fHTUCWN 

Corte Sup1·ema de Justim·a 
Sa-la. de Casación Civ·il 

Bogotá, mayo 12 de 1 967. 

Magistrado ponente: doctor Aníbal Cardoso Gai
tán. 

En libelo ele 20 de septiembre ele 1963, Rosal
ha Garzón, por nwdio de apoderado, demandó 
ante el Juez Civil del Circuito de Ubaté, a la 
sucesión de Guillermo Lancheros, representada 
por Eleuteria Páez viuda de Lancheros, en su 
condición de cónyuge supérstite y de sus meno
res hijos César Armando Lancheros, Guillermo 
!Jancheros Páez y Lilia Lancheros Páez, repre
sentados por su madre legítima Eleuteria Páez 
viuda de Lancheros, para que en sentencia de
finitiva se hagan estas declaraciones: 

1 :¡t Qne la demandante Rosalba Garzón, naci
da el 22 de julio de 1940 en el Municipio de Fú
quene, es hija natural de Guillermo T.1ancheros, 
para todos los efectos legales; 

2:¡1 Que como consecuencia de la declaración 
anterior, la demandante Rosalba Garzón es he
redera del causante Guillermo Lancheros, en su 
carácter de hija natmal, hasta la concurrencia 
de lo que en la herencia le cupiere; 

3:¡1 Que se decrete la invalidez del juicio de su
cesión de Guillermo Lancheros, llevado en el 
Juzgado Civil del Circuito de Ubaté, así como la 
liquidación, partición y adjudicación ele los bie
nes, nulidad absoluta que debe decretarse en fa
vor de la demandante hasta recoger en la suce
sión la parte de la herencia que le corresponda 
en concurrencia con los demás herederos, y que 
la acepta con beneficio de inventario; 

4:¡1 Que los demandados están obligados a res-
. tituir a la demandante los bienes que le corres
pondan en la herencia, tanto corporales como 
incorporales que a tiempo de la muerte pertene
cían al causante; a los aumentos que posterior
mente hayan tenido y a los frutos naturales y 
civiles ele los bienes de que los herederos están 
en posesión ; 

5::t Que se declare cancelado el registro del 
juicio de sucesión de Guillermo Lancheros efec
tuado en la Oficina de Registro de Instrumentos 
Públicos y Privados de Ubaté en los libros res
pectivos, lo mismo que las matrículas de las hi
juelas; 

6::t Que se ordene inscribir la sentencia que 
desate este juicio en la Oficina de Registro de 
Ubaté, donde se encuentran ubicados los bienes 
Jwrenciales; y 

7::t Que se condene en costas a los deman
dados. 

I.1os hechos en que se fundamenta la demanda 
pueden resumirse así : 

Hosalba Garzón nació el 22 de julio de 1940 
en el Municipio de Fúquene, siendo su madre na
tural Jviaría. ele los Angeles Garzón; la deman
dante fue fruto de la unión de Guillermo Lan
cheros y Jviaría de los Angeles Garzón, ambos 
solteros a la época de la concepción; Lancheros 
dio a Rosalba. Garzón, desde cuando nació ésta 
hasta la muerte de aquél, por espacio mayor de 
diez ml.os, el tratamiento de hija, proveyendo a 
su subsistencia y establecimiento, educándola, 
presentándola como tal a sus amigos y familia
res, velando por ella, dándole dineros y, en fin, 
el tratamiento propio de un padre; los deudos 
de Guillermo Lancheros, familiares y amigos y 
el vecindario en general de Fúquene, desde 1940 
en que nació Rosalba, hasta julio de 1961, fecha 
en que murió el causante, la han reputado como 
su hija a virtud del tratamiento ele padre que 
aquél le dio; Rosalba Garzón tiene pues respecto 
de Guillermo T.1ancheros la posesión notoria ele 
hija natural; en el año 1955 Lancheros contrajo 
matrimonio con Eleuteria Páez, del cual hubo 
tres hijos: César Armando, Guillermo y Lilia 
T1ancheros, todos menores de edad; el juicio de 
sucesión intestada de Guillermo Lancheros se 
inició y liquidó en el Juzgado Civil del Circuito 
de Ubaté y la partición de bienes entre los here
deros se aprobó por auto de 13 de abril de 1962; 
los demandados se hicieron reconocer como he
rederos, con exclusión ele Rosalba Garzón, te-
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niendo ésta derecho a la herencia de acuerdo con 
la Ley 45 de 1936; los registros de la partición 
y del auto aprobatorio ele los bienes del causante 
son nulos por no ha:ber figurado allí la hija 
natural, quien debe participar de la herencia en 
concurrencia con los demás herederos ; la deman
dante tiene derecho a pedir el reconocimiento 
de su filiación natural y a que .se le adjudique 
la parte de herencia que le corresponde de acuer
do con la ley; los bienes de la sucesión de Gui
llermo Lancheros señalados en el libelo están 
ubicados en los Municipios de Ubaté y Fúquene. 

Tramitada la demanda, el Juzgado Civil del 
Circuito de Ubaté, en sentencia de 15 de junio 
el~ 1965, desató el negocio en los siguientes tér-
llllllOS: 

''Primero. Declárase que Rosalba Garzón es 
hija natural de Guillermo Lancheros. 

''Segundo. Como co.nsccuencia, declárase que 
Hosalba Gm~zón es heredera forzosa de Guillermo 
I.1ancheros en concurrencia con los hijos legítimos 
de éste. 

''Tercero. Ordénase que en el juicio de suce
sión de Guillermo Lancheros se reconozca el ca
rácter de heredera que tiene Rosalba Garzón 
para que se le adjudiquen los bienes correspon
dientes, con el fin de pagarle su cuota heredi
taria. 

''Cuarto. Como ya se practicó la partición de 
bienes en el juicio de sucesión de Guillermo 
Lancheros, declárase que ésta y la sentencia apro
batoria carecen de valor y efecto contra Rosalba 
Garzón en cuanto perjudican sus derechos he
renciales y se ordena proceder a una: nueva par
tición, según lo dispuesto anteriormente. 

''Parágrafo. Ordénase la cancelación ele la ins
cripción ele hts hijuelas en el registro y de la 
srntencia aprobatoria. 

''Quinto. Orclénase la rf)stitución a favor ele 
Rosa~ba Garzón ele los bienes que se le adjudi
quen en pago de sus derechos como heredera. 

''Sexto. Ordénase la restitución a favor de 
Rosalba Garzón de los frutos, productos, intere
ses, mejoras y aumentos de los bienes que se ad
judiquen en pago de su derecho herencial. 

''Séptimo. Ordénase tener en cuenta en la nue
va partición los valores comerciales de los bienes 
en el momei.lto en que se haga. 

''Octavo. Condénase a los demandados al pago 
de los gastos y costas del juicio". 

Apelada esta providencia por el apoderado 
de loSI demandados, conoció del negocio el Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de Zipaquirá, 

entidad ésta que en sentencia de 13 ele diciem
bre de 1965 la confiTmÓ en sus numerales 1Q, 29, 
39, 59, 69 y 89 y la revocó en el 49 y el 79. 

El recurso de casación que ahora se resuelve 
fue interpuesto por la parte demandada. 

Fu.nclnmentos ele ln sentencia, del T~ibnnnl 

Después de desechar la acción de nulidad del 
juicio de sucesión de Guillermo Lancheros for
mulada en la demanda y, particularmente de la 
liquidación, partición y adjudicación de bienes, 
el fallador al analizar la prueba, formada de 
varios testimonios, manifiesta: 

''Ante todo, el Tribunal se extraña. que el fun
cionario comisionado para recibir las declaracio-. 
nes desconozca las elementales normas sobre la 
materia: recibió cuatro declaraciones sin exigir 
1H debida identificación de los testigos; algunas 
respuestas fueron copiadas casi textualmente de 
las preguntas y en varias ele ellas los hizo decir 
'sí es cierto', en lugar de indagar sobre los he
chos preguntados y el fundamento en que basan 
su conocimiento sobre ellos, como lo autoriza el 
artículo 687 del Código Judicial. Por eso un mal 
funcionario puede influir sobre el resultado ad
v·erso de un juicio, cuando la única prueba sea la 
testimonial, y haga nugatorias las declaraciones 
por mal recibidas. 

''De ahí que en la crítica del testimonio no de
ba pasarse por alto el examen de las formalida
des y circunstancias en la recepción de las prue
bas. Y si el juzgador encuentra que los testigos, 
por ejemplo, son personas que no sólo dicen la 
verdad porque les constan de manera directa los 
hechos preguntados, pero que por la ignorancia 
o irresponsabilidad de quien practica la prueba, 
ésta ha dejado de recibirse ele manera completa, 
tiene que valorar con alguna amplitud ese testi
monio si él concuerda inequívocamente con otros 
testimonios u otras pruebas. 

''En el caso que nos ocupa estamos frente a 
testigos de excepción, porque Dolores Lancheros 
(k Sosa y Dimas Lancheros son hermanos del 
presunto padre. (Los otros dos hermanos Luis 
Miguel y Teresa Lancheros, que declararon en 
el juicio, no se han tenido en cuenta sus testi
monios por culpa del juez que los recibió). 

"En seg·undo lugar, porque todos conocieron 
a Guillermo Lancheros y a Rosalba Garzón por 
tiempo mucho mayor a diez años, y en tercer lu
gar, porque a pesar del funcionario que sentó 
las respectivas diligencias, dan pormenores de 
las circunstancias como percibieron los hechos 
con tanta claridad, franqueza y espontaneidad, 
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que llevan al juzgador el convencimiento de que 
dicen la verdad. 

''A pesar de la cautela con que dicen las cosas 
los hermanos Lancheros, coinciden en el hecho 
de que Guillermo le dio el trato de hija a Rosal
ha, y de que ellos la consideraron como sobrina 
snya; en la respuesta de Dimas a las preguntas 
octava y novena, éste es enfático al afirmar que 
sí le dio el tratamiento de sobrina y a Dolores 
Lancheros sólo la deja decir el funcionario 'Es 
cierto', manifestación que tomada aisladamente 
carecería de valor al tenor del artículo 688 in
ciso 3Q del Código ,Judicial, pero apreciándola 
en armonía con lo que dicen los otros deponen
tes, es un indicio fehaciente, ele plena prueba, 
de acuerdo con el 663 ibídem, de que le dieron 
el trato de sobrina; que Guillermo Lancheros le 
dio el trato de hija, y de que el vecindario de 
Fúquene la reputó como hija natural del mismo, 
precisamente por el tratamiento que él le dio. 
Juan José Chacón dice que Guillermo no sólo le 
contó que Rosalba era su hija natural, sino que 
le relató 'hasta cómo había sucedido el hecho 
para tener dicha hija'. A Hermecenda Rincón 
dt> Chacón y a Anatilde López de Delgado les 
consta que Lancheros proveyó a la educación, 
subsistencia, alimentación y vestido, 'cuidándo
lll y protegiéndola como hija suya, en todas las 
circunstancias de dicha señorita'. Por la mala 
recepción de estos testimonios, las citadas seño
ras se limitan a reproducir en sus respuestas la 
pregunta misma, pero no hay duda de que dicen 
la verdad sobre el particular, pues en anteriores 
respuestas han dicho enfáticamente que no les 
consta lo que se les pregunta. Por otra parte es
tos testimonios no fueron infirmados por la par
te a quien perjudicaban, y deben tenerse como 
plena prueba, según el texto del artículo 697 
Código Judicial''. 

· Después de acoger el Tribunal varios puntos 
de vista de la sentencia del fallador de primer 
gTado en lo referente a la comprobación de la 
posesión notoria de estado de hija natural de 
Rosalba Garzón con relación a Guillermo Lan
cheros, el sentenciador concluye: 

''Del anterior estudio se deduce que la sen
tencia debe confirmarse en sus numerales IQ, 2Q, 
3Q, 5Q, 6Q y 8Q y revocarse los numerales 4Q y 7Q, 
por las razones enunciadas anteriormente. Y 
condenar en las costas de la instancia al ape
lante". 

El recAtrso 

Un solo cargo se formula contra la anterior 
sentencia, consistente en ser violatoria de ley 

sustantiva o sustancial, con base en la. causal pri
mera del artículo 520 del Código Judicial (ar
tículo 52 del Decreto 528 de 1964). Explica el 
recurrente el cargo : 

"La violación de la ley, en el caso presente, 
proviene de apreciación errónea., por parte del 
'J'ribunal, de la prueba testimonial. 

''Al valorar el Tribunal de instancia los tes
timonios de los señores Fernando Viracachá, Do
lores L·ancheros de Sosa, Dimas Lancheros, Juan 
José Chacón, Hermecenda Rincón de Chacón, 
Anatilde Páez de Delgado, José Deogracias Cha
cón Rincón incurrió en error de derecho, pues 
consideró que con ellos se hallaba probada la 
causal 5~ del artículo 4Q de la Ley 45 de 1936 ". 

Después de argumentar, con citas ele varios 
autores y de la Corte, sobre la no autonomía ab
soluta de los tribunales en la apreciación de la 
prueba, agrega: 

''Aceptado el principio de que la autonomía 
del Tribunal en la apreciación de la prueba no 
es absoluta y que, de conformidad con el inciso 
segundo del ordinal 1 Q del artículo 520 del Có
digo Judicial, el error en la apreciación de la 
prueba. es motivo de casación, siempre que se 
demuestre haber incurrido el Tribunal en error 
de derecho o en error de hecho que aparezca 
de modo manifiesto en los autos, veamos cómo, 
en. el presente caso, el Tribunal al confirmar va
rios ordinales del fallo del a qno, erró de derecho 
en la apreciación de la prueba testimonial. 

''Al considerar que se hallaba probada la cau
sal 5~ del artículo 4Q de la Ley 45 ele 1936, el 
'l'ribunal se atuvo a los testimonios de Fernando 
Viracachá, Dolores Lancheros de Sosa, Dimas 
TJancheros, .Juan ,José Chacón, Hermecenda Rin
cón de Chacón, Ana tilde Páez de Delgado, José 
Deogracias Chacón Rincón (los de los que dije
ron llamarse Teresa Lancheros, José Lancheros, 
Antonio Martínez Lancheros, Alfredo Delgado 
y Luis Miguel Lancheros no los tiene en consi
deración el Tribunal por cuanto que ellos no se 
identificaron en forma alguna al rendirlos) pe
ro tales testimonios no son ni responsivos, exac
tos ni concretos y se limitan, en el mayor de los 
(;asos a responder el tenor literal de la pre
gunta". 

El recurrente después de transcribir y anali
zar cada uno de los testimonios que obran en el 
expediente, afirma: 

''El Tribunal erró de derecho al asignarles a 
los testimonios transcritos plena validez proba
toria. Efectivamente, los testimonios en cierne 
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--como se puede colegir de su simple lectura
no son ni responsivos, exactos y concretos. Se 
limitan a respo1'lder el tenor literal de la pre
gunta y, en sn mayor parte, a responder sim
plemente 'Es cierto'. Carecen, por tanto, de ori
ginalidad. Ninguno ele los testigos da la razón de 
su dicho y obedece a lo que ha venido llama.nclo 
la Corte 'una extraña sugestión' ". 

En seguida el recurrente apoyándose en una 
sentencia de la Corte fija el alcance de la viola
ción en estos términos: 

''Al darle el Tribunal pleno valor probatorio 
a los testimonios transcritos violó el artículo 697 
del Código Judicial. Y como consecuencia de tal 
violación se vulneraron los artículos 398 y 399 
del Código Civil, el ordinal 59 del artículo 49 de 
la Ley 45 de 1936 y el artículo 69 ibídem", y 
termina el cargo así: ''El Tribunal, al proferir 
el fallo correspondiente, erró de derecho en la 
estimativa probatoria. Sólo es necesario obser
var los medios de prueba relacionados para con-, 
cluir que el Tribunal, al apreciarlos, les asignó 
un valor de que legalmente carecen; por ello 
violó el artículo 697 del Código Judicial; y co
mo consecuencia lógica de tal violación, se viola
ron además, los artículos 398 y 399 del Código 
Civil y el ordinal 59 del artículo 49 de la Ley 45 
de 1936". 

La C01·te considera: 

l. El numeral 59 del artículo 49 de la Ley 45 
de 1936 establece que hay lugar a declarar ju
dicialmente la paternidad na:tural ''cuando se 
acredita la posesión notoria del estado de hijo'', 
y el artículo 69 ibídem determina que la pose
sión notoria del estado de hijo natural-consiste 
en que el respectivo padre o madre haya tratado 
al hijo como tal, proveyendo a su subsistencia, 
educación y establecimiento, y en que sus deudos 
y amigos o el vecindario del domicilio en general, 
lo hayan reputado como hijo ele dicho padre o 
madre, a virtud de aquel tratamiento. 

2. El artículo 79 de la citada Ley .45 de 1936 
dispone que se apliquen también al caso de la 
filiación natural, entre otras disposiciones del 
Código Civil, los artículos 398 y 399. Estas nor
mas determinan que para que la posesión noto
ria del estado civil se reciba como prueba debe
rá haber durado diez años continuos por lo 
menos y se demostrará por un conjunto de tes
timonios fidedignos que la establezcan de modo 
irrefragable. 

3. El Tribunal hizo el análisis de todas y cada 
una de las declaraciones traídas a los autos. No 

obstante no acogió varias de ellas para el fallo, 
por deficiencias en su recepción de parte del 
funcionario comisionado. Sin embargo, llegó a la 
conclusión de cine en el proceso sí se encontraba 
acreditada la condición ele hija natural de Ro
salba Garzón, respecto de Guillermo Lancheros, 
por el trato que éste le dio durante un período 
mayor de diez años. 

Dolores Lancheros de Sosa, hermana legítima 
de Guillermo Lancheros, afirma que desde que 
conoció a Rosalba Garzón, por un lapso de 15 
años, hasta la muerte de aquél, le dio el trata
miento propio de una hija, le suministraba di
nero, hacía con ella compañías de siembras ele 
trigo y papa y le dejaba tener ganado y ovejas 
ell sus terrenos. 

Dimas Lancheros, de 45 años de edad, también 
hermano legítimo del causante, que conoció a Ro
salba desde cuando ella tenía siete años, dice 
que le consta que Rosalba Garzón le decía papá 
a Guillermo y que éste le permitía tener ganado 
y ovejas y hacer siem'bras de trigo en compañía 
en los terrenos de su referido hermano. 

Juan José Chacón manifiesta que Guillermo 
Lancheros tenía compañías de siembras de trigo 
con Rosalba Garzón, ''a quien también le per
mitía tener ganado y ovejas en terrenos del re
ferido Guillermo, por ser dicha señorita su hija 
natural, según me lo contó él personalmente en 
el trabajo y hasta cómo había sucedido el hecho 
para tener dicha hija; ... ''. Más adelante agre
ga : '' . . . pero, como ya lo dije, este señor Lan
cheros sí me contó que la señorita R.osalba Gar
zón era su hija". 

Hermecenda Rincón ele Chacón, prima herma
na de Guillermo l;ancheros, declara conocer a 
Rosalba Garzón hace unos once años y que du
rante este tiempo Lancheros presentaba a dicha 
señorita ''como su hija a sus familiares y ami
gos, e inclusive que a mí me dijo que dicha se
ñorita era su hija". Y adelante afirma: "Es 
cierto y me consta, por haberlo visto y presen
ciado, que la señorita Rosalba Garzón le decía 
a Guillermo Lancheros 'papá' y éste a ella 'hi
ja' por el tiempo que me he referido. El citado 
señor Lancheros me afirmaba que dicha señorita 
era su hija y que se parecía mucho a él por ser 
ele su misma sangre. Alguna vez que le dije a 
este señor Lancheros que por qué la señorita 
Rosalba Garzón no estudiaba, él me cdntestó que 
lo había propuesto a Rosarba si quería educa
ción o tierra, y que ella (Rosalba), le había con
testado que, tierra; pero que iba a ver si la hacía 
aprender a Rosalba modistería' '. Termina esta 
declarante manifestando que es cierto y le consta 



124 GACETA JUDICIAL Números 2285 y 2·286 

"que tanto los familiares y amigos de Guiller
mo Lancheros, como también el vecindario en 
general del Municipio de Fúqnene, han tenido 
y reputado a la señorita Rosalba Garzón como 
hija natural de Guillermo Lancheros, precisa
mente por virtud del tratamiento dado por el 
st>ñor Lancheros a dicha señorita desde el tiempo 
que ya me referí, hasta cuando acaeció la muer
te de él". 

Anatilde Páez de Delgado dice conocer a Ro
salba Garzón hace unos veinte años y que Gui
llermo l1ancheros, desde cuando Rosalba estaba 
pequeña, le daba el tratamiento de hija, prove
yendo a la educación, subsistencia, alimento y 
vestido y ''cuidándola y protegiéndola como hi
ja suya, en toda,<; las circunstancias de dicha 
señorita". 

José Deogracias Chacón Rincón afirma cono
cer a la demandante Rosalba Garzón por un 
tiempo mayor a los quince años y que le consta 
que Guillermo Lancheros, en vida y hasta cuan
do murió, dio a j:tquélla el tratamiento propio 
de hija, que la presentaba como tal a sus fami
liares y amigos; ''a mí me dijo este señor Lan
cheros que dicha señorita era hija suya, que se 
parecía mucho a él y que era la única hija na
tural que él tenía. Este tratamiento de hija lo 
tuvo hasta cuando murió el citado señor r_.an
cheros ". 

4. El fallador, con base en los anteriores tes
timonios, llegó a la convicción de que respecto 
de Rosalba Garzón estaba demostrado el hecho 
de la posesión notoria del estado de hija natu
ral de Guillermo La.ncheros, de conformidad con 
l::t causal 51;\ del artículo 49 de la Ley 45 de 1936. 
A esta conclusión llegó por análisis de los testi
monios traídos al proceso, sin que aparezca que 
les haga decir cosa distinta a lo en ellos afir
mado. Aún más: el Tribunal desestimó las de
claraciones ele dos hermanos del causante, Luis 
Miguel y Teresa Lancheros, favorables a Rosal
ha, por haberlos recibido el juez en forma ina
decuada. A este respecto la sentencia expresa: 

"Y .si el juzgador encuentra que los testigos, 
por ejemplo, son personas que no sólo dicen la 
verdad porque les constan de manera directa los 
hechos preguntados, pero que por la ignorancia 
o irresponsabilidad de quien practica la prueba, 
ésta ha dejado de recibirse de manera completa, 
tiene que valorar con alguna amplitud ese testi
monio si él concuerda inequívocamente con otros 
testimonios u otras pruebas". 

5 . La Corte a este respecto ha dicho en fallo 
de 18 de mayo de 1964, tomo CVII, página 185.: 

" ... los hechos sobre que los testigos declaran 
y que han sido objeto de sus directas percepcio
nes, podrán venir a constituir los antecedentes 
o índices de la presunción a que se llegue, sien
do al juzgador a quien compete sacar de esos 
hechos índices la conclusión del caso. De donde 
resulta que, si las declaraciones de los testigos 
sobre los hechos mismos por ellos directamente 
percibidos se sitúan dentro del sistema ele valo
ración dispuesto por la ley para la prueba tes
timonial, en lo tocante con las deducciones que 
de esos hechos por tal medio establecidos haga 
el juzgador, la operación cae dentro del régimen 
dt la prueba por presunción, campo en el cual 
señorea la autonomía del sentenciador, a cuya 
discreción o prudente arbitrio ha dejado la ley 
el poder de apreciar los hechos constitutivos de 
los indicios, la pluralidad de éstos, su gravedad, 
precisión y conexidad y en suma la procedencia 
J¡: las conclusiones respectiv&s, sin otro límite 
que el de que éstas no obedezcan a contraevi
dencia o arbitrariedad manifiesta. 

''Pero, aún tratándose de la prueba testimo
nial en sí misma considerada, no ha querido la 
ley que en su ponderación quede el juzgador 
sometido a la prevalencia de un rigor formal so
bre las deficienci'as internas del testimonio. Por 
eso, el verificar las condiciones de responsividad, 
exactitud, cabalidad y sinceridad de cada depo
sición y, luego, la concordancia de dos o más 
declaraciones en las circunstancias de modo, 
tiempo y lugar, es atribución que por un impe
rativo lógico corresponde al juzgador, llamado 
a conocer de los hechos del proceso y formar su 
criterio sobre los mismos a través de las pruebas 
aducidas ... " 

Como se exp.resa en el punto 4, el fallador tu
vo ampli'a base en los testimonios traídos al jui
cio para formar la convicción a que llegó rle qp.e 
respecto de Rosalba Garzón estaba demostrado 
el hecho de la posesión notoria del estado civil de 
hija natural de Guillermo Lancheros. La juris
prudencia antes transcrita ilustra ampliamente 
la materia y la conclusión de que el sentenciador 
no incul'l'ió en el error de derecho que le atri
buye el impugnante. 

El cargo úuico del libelo no prospera. 

Resolución 

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casa
ción Civil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad de la 
ley, NO CASA la sentencia. del Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Zipaquirá, de fecha 
13 de diciembre de 1965, proferida en este jui-
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cio ordinario ele Rosalba Garzón contra la suce
sión ele Guillermo Lancheros. 

Costas en casación a cargo del recurrente. 
Publíquese, cópiese, noti'fíquese, insértese en 

la Gaceta Jndicial y vuelva el expediente a la 
oficina ele origen. 

Enriqzw López de la Pa.va, Flavio Cabrera1 

IJussán, Aníbal Cardoso Gaitán, Gustavo Fajar
do Pinzón, Ignacio Górnez Posse, A1·t1tro C. Po
sada. 

Ricardo Ramí1·ez L. 
Secretario. 



PODJEIR 

El otorgado para demandar envuelve tácitamente para el apoderado l.a facultad de noti
ficarse de la reconvencióllll y contestar ésta.-Demanda principal y demallllda de mutUll,a peti
ción.- Cuándo es admisible su acumulación. - Posiciolllles.- lEmplazanniento por edicto al 
absolvente. - Nulidad procesal. Quién puede aleg·ar nulidad por falta de citacióllll o em-

plazamiento. 

Corte St~prema de J-usticia 
SalaJ de Casación Civil 

Bogotá, mayo 12 de 1967. 

Magistrado ponente : doctor Gnsta,vo Fajar·do 
Pinzón. 

Se decide el recurso de casación interpuesto 
por parte de Agapita Torres viuda de Cruz con
tra la sentencia de segunda instancia proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá, con fecha 3 de agosto de 1963, en el 
juicio ordinario seguido por la mencionada se
ñora frente a Alberto Otálora Z. 

-1-

El z,itigio 

La señora Agapita Torres viuda de Cruz de
mandó ante el Juez del Circuito de Fusagasugá, 
en juicio ordinario, al doctor Alberto Otálora 
Z., para que se declarase la simulación del con
trato que aparece celebrado entre la actora y el 
demandado mediante la escritura número 885 
de 13 de agosto de 1948, ele ]a Notaría de Fusa
gasugá, y, en consecuencia, se condenase al se
gundo a devolver a la primera los bienes de la 
sucesión de Diego Cruz a que se refiere el libelo, 
como también a pagar a la actora los frutos y 
aumentos .correspondientes, o bien el valor de 
todos los perjuicios que el demandado le ocasio
nó con motivo de haber tomado los bienes cons
titutivos del patrimonio de Diego Cruz. 

El demandado, además de contestar negando 
l:;. mayor parte de los hechos invocados por la 
aetora y ele oponerse a sus peticiones, le pro-

puso demanda de reconvención, impetrando se 
declarase : 

P1·ime·ro. Que la reconvenida está obligada a 
reconocerle unas sumas de dinero que el mismo 
doctor Otálora invirtiera por cuenta de ella ''en 
defensa de los bienes de la sucesión de Diego 
Cruz y en una obra que ordenara hacer la mis
ma en la Iglesia de Pasea'' ; 

Segundo. Que la misma Torres viuda de Cruz 
está obligada a pagar o reconocer a Otálora el 
valor de las inversiones hechas por éste en un 
juicio ordinario por perjuicios que Aurelio Cruz 
'rorres, como arrendador a Diego Cruz de la 
finca "San José", formula.ra contra Otálora co
mo cesionario de la mencionada señora en parte 
de los derechos herenciales en la sucesión de 
Diego Cruz arrendatario del demandante en e::,e 
juicio; y, en subsidio de esta petición, que se 
condenase a la reconvenida a pagarle al recon
viniente la parte que proporcionalmente le co
rresponda en la suma de dinero invertida por 
Otálora. en el juicio ordinario últimamente refe
rido, y 

Tercm·o. Que se coudene a la mendonada 'l'o
rres viuda de Cruz a pagar a Otálora la suma 
de veinte mil pesos o la que se acredite en el 
juicio, por concepto de perjuicios ocasionados al 
mismo con "las imputaciones temerarias" que 
se le hacen por ella de haber obrado aquél con 
dolo o engaño en la cesión que ésta. le hiciera 
de unos derechos herenciales. 

Ar.nque le fue coTrido el traslado de la contra
demanda al apoderado de la actora en la acción 
inicial, éste se abstuvo de contestarla, habiendo 
manifestado en un memorial anterior que esti-
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maba no ser suficiente su poder para apersonar
se en tal contraclema.nda. 

La primera instancia, en la que se produje
ron pruebas del resorte de ambos litigantes, re
cibió sentencia cuya pm·te resolutiva reza así: 

'' 19 Declárase absolutamente simulado el con
trato de venta contenido en la escritura número 
885, de fecha 13 de agosto de 1948, pasada en la 
Notaria de Fusagasugá; escritura en la cual se 
dice que Agapita Torres viuda de Cruz vende 
al ... doctor Alberto Otálora. los derechos y ac
ciones hereditarios que a ella le corresponden en 
ln sucesión de su hijo Diego Cruz Torres. 

'' 29 Condénase al doctor Alberto Otálora a 
restituir a Aga.pita Torres viuda de Cruz los 
bienes que a aquél se le adjudicaron en la par
tición de la sucesión de Diego Cruz Torres, o 
sea los inmuebles 'Los Arrayanes' y 'Hoya 
Grande', identificados por su ubicación y lin
deros en la súplica segunda de la demanda prin- . 
cipal, y los derechos y acciones que a dicho cau
sante correspondían en la sucesión de Pablo 
Cruz, vinculados en los terrenos 'Santa Lucía', 
'Buenavista', 'Chaparro', 'Hoya Grande' y 'La 
Chorrera', situados en el Municipio de Pasea. 

'' 39 Igualmente, el demandado deberá pagar 
a la demandante el valor de los frutos naturales 
y civiles de los mencionados bienes, no solamente 
los producidos a partir del día en que le fueron 
adjudicados en la mencionada sucesión, sino los 
que hubieran podido producir con mediana inte
ligencia y actividad de haber recibido en esa. 
oportunidad tales bienes la demandante. Para tal 
efecto el demandado deberá ser considerado co
mo poseedor de mala fe a partir del 23 de fe
brero de 1954. El valor de dichos frutos se 
determinará por el procedimiento señalado en 
el artículo 553 del Código Judicial. 

'' 49 Absuélvese al demandado Alberto Otúlo
ra de la obligación de restituir a la denumdante 
lo¡; demás bienes que se le reclaman en la peti
ción segunda ele la demanda principal. 

''59 Declára.nse no probadas las excepei.ones 
perentorias innominadas que fundándolas en de
terminados hechos alegó el demandado, doctor 
Otálora. 

'' 69 Agapita Torres viuda de Cruz reconoce
. rá al doctor Alberto Otálora las siguientes su
mas el e dinero : 

"a) Dos mil novecientos ocho pesos con cin
cuenta y siete centavos ($ 2.908.57) moneda 
corriente, por concepto de los gastos hechos por 
el demandado en el juicio de sucesión de Diego 
Cruz. 

'' b) Ochocientos un peso con ochenta centa
vos ($ 801.80) moneda corriente, como gastos 
hechos por . . . Otálora en el juicio ordinario 
que promovió contra la sucesión de Diego Cruz 
J<:rnestina Chacón. 

"e) Quinientos pesos ( $ 500.00) moneda co
rriente, por concepto de gastos que hizo el doc
tor Atberto Otálora en el juicio laboral que con
tra la mencionada sucesión promovió Catalina 
Rodríguez y otra. 

"d) Tres mil veintiocho pesos con o'chenta 
centavos ($ 3.028.80), como gastos sufragados 
por el mencionado doctor en el ordinario que 
por orden de doña Agapita Torres viuda ele 
Cruz adelantó contra Carmen Elisa Cruz. 

''e) Dos mil doscientos cincuenta. y tres pe
sos con ochenta y dos centavos ($ 2.253.82) mo
neda corriente, por concepto de gastos sufraga
dos por el doctor Alberto Otálora en el juicio 
ele sucesión de Pablo Cruz. 

"f) Mil trescientos pesos ($ 1.300.00) mone
da corriente, por concepto de la obra que hizo 
el doctor Otálora en la Iglesia de Pasea por or
den de doña Agapita 'forres viuda de Cruz. 

'' g) Seis mil cuarenta y dos pesos con veinte 
centavos ($ 6.042.20) moneda corriente, por 
concepto de gastos hechos por el doctor Alberto 
Otálora en el juicio ordinario que contra él le 
adelantara el doctor Aurelio Cruz Torres. 

'.' 79 Niégase la condena. solicitada. en contra 
ele doña Agapita Torres viuda. de Cruz en la 
petición tercera de la demanda de mutua pet~
ción. 

'' 89 Regístrese la presente sentencia en la 
Oficina de Registro de Instrumentos Públicos y 
Privados del Circuito dé Fusagasugá, y cancó
lese la inscripción de la demanda. 

'' 99 La inscripción de la partición de la su
cesión de Diego Cruz Torres se ordena cancelar 
en lo que respecta al doctor Alberto Otálora y 
ella debe entenderse hecha a favor de doña 
Agapita Torres viuda. de Cruz. 

'' 10. Las costas de la demanda principal son 
de cargo del doctor Alberto Otálora .y las· de la 
demanda de reconvención las pagará la contra
demandada. Tásense en su oportunidad". A vir
tud de apelación interpuesta por ambas partes, 
surtióse el segundo grado de la l.itis, a que re
cayó el fallo del Tribunal Superior de Bogotá 
de fecha 3 de agosto de 1963, por: medio del cual 
se 'CONFIRMA la sentencia objeto del recurso 
(1e alzada'''. 
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E interpuesto contra este pronunciamiento el 
recurso de casación, por parte de la demandante 
Agapita Torres viuda ele Cruz, ha llegado el 
momento de que la Corte proceda a su defini
ción, como así se hace en este acto. 

-II-

Cmts'ideraC'iones de la serztMte'ia im1.pngnada 

Como E'l demandado, doctor Alberto Otálora 
Z. no recurrió en casación y como el recurso de 
esta especie interpuesto por su contraparte sólo 
ha venido a plantearse ante la Corte cual He 

' ' vera adelante, contra lo resuelto por el Tribu-
nal acerca de la demanda de reconvención, en 
lo no favorable a la señora Torres viuda ele 
Cruz, basta para el estudio del recurso tomar en 
cuenta lws consideraciones del Tribunal atíuen
tes a la mutua petición. 

El sentenciador, luego ele considerar que la es
critura pública número 885 de 13 de agosto de 
HJ48 ''fue tan sólo el disfraz con el cual se 
cubrió un mandato conferido en esa misma. fe
cha'' por Agapita Torres viuda de Cruz al doc
tor Otálora, encuentra lo siguiente : 

Que ''Obra en el proceso la confesión ficta 
de la contrademandada señora Torres viuda de 
Cruz (folios 22 y 23, cuaderno 59), con la cual 
se acredita el mandato por ella conferido a su 
contrademandante Otálora, a fin de que éste 
realizara, por conducto del abogado Miguel A. 
Garavito, toda's las gestiones judiciales tendien
tes a la defensa de sus intereses discutidos en las 
'muchas disputas, pleitos o litigios' que le esta
ban surgiendo a raíz de la muerte de su hijo 
Diego; y la expresa autorización para que aquél 
suministrara a éste 'los dineros necesarios para 
gastos y honorarios', lo mismo que para hacer 
levantar, en su nombre y por su cuenta, un altar 
a la Virgen en la Iglesia. Parroquial de Pas.
c¡¡,"; Y 

Que oportunamente se allegaron a. los autos 
las copias de los siguientes juicios: 

a) Del ordinario sobre declaración de filia
ción naturai seguido por las. menores Ana Isa
bel, María Clementina y María del Carmen Cha
cón contra la sucesión de Diego Cruz Torres 
representada por su madre Agapita Torres, que 
terminó con sentencia absolutoria y en el cual 
la demandada estuvo representada por el abo
gado Miguel A. Garavito; 

b) Del de sucesión de Pablo Cruz, en que 
gPstionó el mismo abogado Garavito en repre-

sentación de Agapita 'forres y del doctor Otá
lora; 

e) Del or:dinar:io para el pago de unas pres
taciOnes sociales mstaurado por Catalina, María 
d.e} Carmm~ y Emma Rodríguez contra la suce
swn ~e Diego Cruz Torres, representada por 
Agaplta Torres, quien fue asistida por el mismo 
a'bogado; · 

el) Del de sucesión de Diego Cruz Torres,· en 
que actuaron la demandante como heredera del 
de cnjus y el doctor Otálora Zamudio en su 
apa1·ente carácter de cesionario de la pdmera en 
parte de sus derechos en esa mortuoria ambo~ 
asistidos por el mismo abogado Garavit~; 

e) Del ordinario iniciado por Alberto Otálo
ra Zamudio contra Carmen Elisa Cruz, tendiente 
a obtener la declaración de simulación de una 
ven1 a hecha a aquélla por su hermano Diego 
Cruz, proceso en que el demandante estuvo asis
tido por el mismo abogado ; y 

f) Del ordinario que en febrero de 1950 ini
ció Aurelio Cruz 'l'oues contra Alberto Otálora 
para. el pago de perjuicios causados por el in~ 
cumplimiento de un contrato de arrendamiento 
que en 1941 había celebrado con Diego Cruz so
bi~e la finca "San José", proceso en que el 
nusmo abogado llevó la representación de Otá
lora. 

Frente a lo cual el Tribunal conceptúa que 
''La confesión ele la contrademandada, por una 
parte, y la pr_ueba documental enumerada, por 
la otra, acre~Itan que, como fue su propósito, 
el abogad? 1\'hguel A. Garavito gestionó en 'las 
muchas disputas, pleitos y lltio-ios' en favor de 
los intereses de la señora viud~. de Cruz, quien 
ha'bía ordenado a . . . Otálora Zamuclio suminis
trar 'los dineros necesarios para gastos, y hono
rarios', y ya que en los procesos en que este 
profesional actuó como mandatario del contra
demandante, lo era, en rigor de verdad, manda
tario de aquélla, puesto que éste solamente tenía 
un aparente carácter ele cesionario suyo en sus 
derechos herenciales. Y además, como quedó vis
to, también la confesión presunta de la señora 
viuda de Cruz acredita la orden dada por ésta a 
... Otálora Zamudio para que hiciera levantar, 
en su nombre y por su cuenta un altar a la 
Virgen en la Iglesia ele su Pa;roquia, gestión 
que evidentemente cumplió el procurador pues
to que los testigos Manuel Flores Caldas 'y Ma
nuel M. Rozo deponen sobre la efec.tiva realiza
ción de la obra encomendada". 

Luego de lo cual, la parte consiclerativa del 
pron nnciamiento co11cluye, e u el punto, así: 
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''En suma, pues, los elementos de prueba ana
lizados son bastantes para acreditar el mandato 
conferido y el cumplimiento de la misión encar
gada. Y si el mandato consiste en encargar, por 
una persona a otra, la gestión de uno o más ne
gocios que deben hacerse por cuenta y riesgo del 
mandante (artículo 2142 Código Civil), de este 
contrato se deriva, como derecho del mandata
rio, el reembolso de los gastos causados en su 
ejecución (artículo 2184 ibídem), por lo cual las 
peticiones que al respecto trae la demanda de 
reconvención deben prosperar, tal cual lo resol
vió el juzgado a qtto, ya que, de otnt parte, el 
alcance o cuantía de tales obligaciones fue de
terminado por el pm:itaje concordante, razonado 
y explicado de los señores Miguel María Pérez 
y Abelardo Romero y por tratarse de una regu
lación en cifra numérica que constituye plena 
prueba como lo preceptúa el artículo 721 del 
Código Judicial''. 

III -

El recurso extmordinario 

Dos cargos formula el libelo de casación : el 
primero en el ánrbi:to de la causal primera, y el 
segundo en el de la causal sexta del artículo 520 
del Código Judicial (hoy 4:;t del artículo 52 del 
Decreto-ley número 528 de 1964), a cuyo des
pacho se atenderá siguiendo el orden lógico co
rrespondiente (artículo· 537 Código Judicial). 

Ca1·go por la, ca.usal de nitlidad. Se hace con
sistir en que según el artículo 312 (ordinal 1Q) 
del Código Judicial, debe notificarse personal
mente al demandado todo auto por el cual se le 
confiera traslado de una demanda, norma cuya 
aplicación, según el recurrente, es siempre de 
rigor estricto. De donde concluye que, en armo
nía con lo dispuesto en la segunda parte del ar
tículo 7 43 ibídem, el auto de traslado ele una 
demanda de reconvención debe hacer,se personal
mente al demandante, y de ahí en adelante será 
cuando las dos demandas se sustancien bajo una 
misma cuerda y se decidan en una misma sen
tencia. 

Se alega así que ''Cuando el Tribunal de Bo
gotá en sus providencias de 13 de mayo y 19 de 
junio de 1959 pretende justificar la nulidad ale
gada, afirmando que la ley en ninguna parte ha 
establecido que la demanda de reconvención se 
uotific¡ue personalmente al demandado, desco
noce el tenor claro de los artículos 312 y 7 43 
del Código Judicial y dejó subsistente la causal 
ele nulidad de que trata el numeral 39 del ar-

G. Judicial - 9 

tículo 348 (sic) de la obra citada, y subsistiendo 
h nulidad alegada dictó la sentencia recurrida". 

Y agrega la censura que, cuando las dos de
mandas son de contenido distinto, ''es inacepta
ble que se pueda obligar al apoderado que re
presenta al dem<:tndante principal a defender en 
juicio un interés para el cual no se le ha dado 
representación de ninguna clase, ui datos, llÍ 
instrucciones, por lo cual se hallaría en incapa
cidad para defender al contraclemandado ... '' 
Y que, en el presente caso, la demanda. de re
convención ''trata principalmente de una. obli
gación que se le atribuye a Agapita Torres viuda 
de Cruz por razón ele juicios que a ella se le 
siguieron, y alguna obra que se dice mandó ella. 
a hacer, todo lo cual es completamente ajeno al 
contenido de la demanda principal". 

Finalmente, se argumenta que el propio Tri
bunal de Bogotá, entre otras providencias, en 
auto de 30 de abril de 1940, sostuvo la misma 
tesis sustentada en el recurso. 

La Corte co11siderw: 

Lo primero que se observa es que la cuestión 
de nulidad planteada en este cargo, ya fue re
suelta, en la segunda instancia, por el Tribu
nal, mediante los autos de fechas 13 de mayo y 
19 de junio de 1959, que el propio impugnantc 
cita en su libelo. Entonces, en la primera de 
tales providencias, el Tribunal (Sala Unitaria) 
denegó "la nulidad impetrada por el señor apo
derado de la parte demandante principal por 
no existir la causal de nulidad consagrada en el 
numeral tercero del artículo 448 del Código Ju
dicial" (folio 5 y vuelto, cuaderno 7), y eu la 
segunda (Sala Dual), considerando que para 
la notificación personal del auto admisorio d.e 
la demanda de reconvención el apoderado de la 
demandante en la acción principal la represen
taba legalmente y, "por tanto estuvo bien veri
ficada la que se le hizo del auto admisorio de la 
contraclemanda y su correspondiente traslado'', 
denegó la revocación ele la primera (folio 7 ~' 
vuelto, cuaderno ídem). 

Si, pues, la materia de que se informa el re
paro ya fue ventilada dentro del juicio, con de
cisión denegatoria ele la pretendida nulidad, 4 u e 
es ley del proceso, quiere ello decir que dentro 
de: éste no puede el punto cli'!cutirse de nuevo. 

A este respecto, la Corte, luego de contemplar 
las tres vías de solución que dentro de juicio 
brindan los artículos 455, 456 y 520, ordinal 69 
del Código Judicial (hoy ordinal 49 del artículo 
5~ del Decreto-ley número 528 de 1964), frente 
al fenómeno ele la nulidad procesal, ha dicho Ío 
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siguiente : ''Siendo regla general la de que lo 
referente a las nulidades se discuta y decida 
dentro del mismo juicio donde surgieron, el pro
nunciamiento que sobre la existencia o inexis
tencia de una de las causales de nulidad haga el 
juez en el curso del proceso a través de uno de 
los medios anteriormente anotados. tiene carácter 
definitivo y obligatorio una. vez ejecutoriada la 
providencia respectiva y, en consecuencia, im
pide toda nueva discusión en ese particular. Por 
tal razón, si en el auto que decide el incidente 
de nulidad propuesto por una de -las partes se 
declara que no existe la causal alegada, no pue
de posteriormente el juez ponerla en conoci
miento de las partes, ni éstas alegarla como 
causal de casación, puesto que ya se decidió que 
no existía'' (casación de 27 de agosto de 1963, 
E-11 juicio de Marco A. Sierra y otros contra En
rique Zalamea Lleras, y 7 de diciembre de 1965, 
en juicio de Rosa Elena Bulla de Peñuela con
tra la sucesión de Mariano Emeterio Rodríguez 
'l'rujillo, aún no publicadas en la Ga,c;eta J1c.
dicial). 

Mas,. si la consideración que antecede no fue
ra la pertinente en la especie de este negocio, 
tendríase que tampoco sería admisible la acusa
ción, por falta de legitimación procesal del re-. 
currente, en la hipótesis de que existiera el 
motivo de nulidad invocado. Porque, si se halla
ra cierto que el mandatario de la actora en la 
acción principal no tenía personería. para reci
bir la notificación del auto admisorio de la de
manda de reconvención y su traslado, necesa
riamente se tendría que tal apoderado no la 
n•presenta legítimamente para los efectos de 
la mutua petición. "Y es lógico que quien no es 
legítimo representante judicial de otro carece 
de legitimación para pedir la nulidad del juicio 
por indebida representación de aquel a quien 
representó de esa manera. La alternativa es ine
ludible: Si quien actuó procesalmente como re
presentante de otro tiene legítimamente tal ca
rácter, no hay lugar a declarar la nulidad; y si 
nv lo tiene, entonces carece de personería para 
alegada. Tiene así consagrad.o la Corte q1w la 
nulidad, por falta de citación y emplazamienlú 
en la forma legal, de quien ha deb1ido ser llama
do al juicio; 'no puede ser alegada, en casación 
sino por· la pe,¡·sona qne no fue legalmente citada 
o emplazada, ya que es la única que puede pedir 
por la vía; ordinaria q1w se declar·e i~a mtlidad del 
juicio al wal no se le llam~ó tt oponerla corno 
ea;cepción ctwnd.o se trate de ejecuta.r la senten
cia:' " ( cas(J)ción 22 de jun1:o de 1959, XC, 2211/ 
12, página 665; 7 dicie·m.bre 1.965, atrás refe
rida!). 

Aún más : si las consideraciones anteriores no 
fuesen suficientes para la decisión del recurso, 
y hubiera que entrar al estudio del cargo en el 
fondo, resulta que la Corte no comparte la tesis 
de la acusación, sino que por el contrario está 

· de acuerdo con la adoptada por el Tribunal en 
la resolución de la articulación de nulidad tra.
mitada ar respecto en este juicio, por las siguien
tes razones: 

Cnalndo fr·ente a la demanda principal se in
terpone por el demandado otra en reconvención, 
surtido el traslado de la última, ''de ahí en ade
lante se snsta.ncian ambas bajo 1ma rnisma cuerda, 
y se deciden en nna misma sentencia" ( ar
tíMclo 743 del Cód~go Judicial), lo qtte signi
f"ica, como lo predica la doctrina de la Corte, 
que la demanda pr·incipal y la de reconvención 
"no constit·uyen en st~ fondo ni en st~ esencia 
juú:ios distintos" (casación de 9 de agosto de 
1939, XLVIII, 1949, página. 449 ). Es decir que 
se prod1we ·una a.cnrnltlación objetiva de accio
nes .. sólo admisible en cuanto la mttfua petición 
se relacione o sea rela.c.ionable con la acción prin
cipal. 

Corno el poder especial para gestionar en 1m 

j-tác:io ordinario·, c.1tando por sus términos no es
tú eirc.unscrito a, deterrninada;s actuaciones, ha 
de entenderse confe-rido pa-ra todas las inciden
cias y desenvolvimientos del litigio· y para en
tende-r el apoderado personalmente en todas las 
diligencias a, que el juicio dé l1tgar, a excepción 
clr: (tqtwllas que por exigirlo normal expresa de
ban surtirse con la persona misma del respectivo 
interesado, se conclttye que el poder de esta na.
turaleza, es dect:r no restringido, otorgado por el 
actor· para el juicio, inviste al. apoderado, sin 
necesidad de cláusttla especüil al efecto, de fa
cuUad para representar al poderdante en la ac
ción de reconvención que interponga el deman
dado y, en consecuencia, para notificarse de la 
rntdua petición, replicar stt tr·aJslado y contender 
en relación con ella. 

Conc1wren así a r·espaldar esta. conclusión va
rias razones: pri·merarnente, la ya expuesta de 
que la a.cción principal y la de reconvención se 
conjug~n en 1m j1t1:cio único, bajo la figttra pro
c,esa.l de ·una ac·umulación objetiva de acciones 
( artíMtlos 7 43 y 411 ibídem); en segundo tér
mino la ele q·ne, según lo preceptúa el artículo 
268 del Código .htdioial, "en ningún caso pue
den gestion1w dos o más a.poderados de 1tna rnis
rna persona", lo qtte conlleva el que, siendo uno 
solo el j1ticio, el apoderado constit1tiao para éste 
tenga que considerar·se fac1tltado par·a notificar
se de la r·econvención y a.ctnm· en lo tocante con 
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la rnisrna; en tercer lugar, la de qu.e si el ser 
de·mandado en reconvención es tma ele las co·n
tingencia:s qtte corre el prornotor ele tocla acción 
ordinaria, no es ló.d:t:co ni cabal snpmtm· qneo 
qnien otorga poder para1 qtte se le rep1·esente en 
el l1:tigio, exclttya esa 1·epresentación en lo cmt
cerniente a la rnnttta petición que p·u.diera so
breveni1'le, haciendo quiebra a la confia:nza en 
su rna!nclatario y clesvm·tcbmnclo s1t defensa., pa
ra desemboca1· en la solución ele q1te, no pnclien
do haber más de nn apoderado actttante tuviese 
que 1·evoca1· r¿l mandato conferido al p1·irnero y 
constiitti·r nno nnevo; y desde lttego, la razón 
de qne, si bien de la demanda de 1·econvención 
debe cla1·se traslado al 1'eConvenido ( a1·tícnlos 
7 43 y 766 ibídern), tales textos no dicen qtte ese 
traslado tenga q1te ser efectttado necesa1·iamente 
en la persona 1nisnw de éste, de don{:le resuUa 
qu.e si tiene a.podemdo debida y suficientemente 
constitttido pam el juicio, la. notifica¡c·ión y tras
lado qne ele la. 1nnt1w petición se surta.n con tal 
mandatario han de tenerse por bien hechos a. sn 
pode1·dante, teniendo a.quí cabida, la aplicación 
del p1·úwipio: qui manda t. ipse feci,sse videtur. 

Ahora bien: en la especie del pleito, se en
cuentra que el mandato conferido por la señora 
Agapita Torres viuda de Cruz a su apoderado lo 
fue para que éste siguiese el juicio, sin introdu
cirle a tal mandato restricción alguna .. Ello im
pone la conclusión de que dicha señora. no estuvo 
mal representada. en la. notificación y traslado 
de la. demanda ele reconvención y que, conse
cuencialmente, no existe la causal ele nulidad en 
que pretende fundarse la censura en casación. 

Cargo por la cmtsal pTimera. Partiendo ·del 
l1echo de que prueba fundamental para conde
nar ai la recurrente a las. prestaciones. que le fue
ron impuestas en el fallo de primera instancia 
confirmado por el Tribunal, lo fue su confesión 
ficta causada por la. falta de· comparecencia a 
absolver las posiciones que dent.ro del juicio le 
propuso 1a contrar.ia parte, destina el recurrell
te este capítulo ele la. acusación a sostener que, 
por ha:ber el sentenciador estimado como prueba 
válida esa confesión, violó por aplicación inde
bida al caso del pleito los artículos 1524 y 2313 
del Código Civil 

Su pretensión de ser inválida la confesión fic
tfi. ele Agapita. Torres viuda ele Cruz, dice fun
darla. en los siguientes motivos: 

Que, según el numeral segundo del artículo 
1G2 del Código Judicial, siempre que un juez 
civil teng·a que entenderse con un particular ha 
ele buscarlo en el lugar ele su domicilio, y que 
si el juez del conocimiento no es el ele este lugar, 

entonces debe seguir el camino que le indica la 
ley para la. práct.ica de la diligencia en semejan
te circunstancia. Lo muestran el artículo 314 
relativamente a toda actuación y el 611 ibídem 
en relación con la persona que debe absolver 
posiciones. 

Pero, en el caso presente, si bien· el juez de 
la causa, que lo era el del circuito de Fusagasu
gá, dispuso en un principio comisionar al juez 
municipal ele Bogotá para que citase a. la señora 
Torres ele Cruz y le recibiese la absolución de 
las posiciones, sin embargo terminó emplazán
dola para que .las absolviera ante el propio co
mitente, con desconocimiento ele lo que había dis
puesto al conferirle comisión al juez municipal 
de Bogotá. Porque, si éste era el llamado a or
denar la citación personal ele la absolvente y 
recibirle las posiciones, tanrbién lo era para la 
práct.ica de toda diligencia que tuviese por ob
jeto '.'establecer que la notificación personal se 
hizo o que por el contrario no pudo tener lugar. 
Y sólo ante el juez comisioilado está obligado 
el presunto absolvente a comparecer, por lo mis
mo todo término que se le conceda. al absolvente 
debe correr ante el juez comisionado y no ante 
el juez comitente". 

Cuando el Tribunal, en su auto de 7 el-e febre
ro ele 1957, afirma que las posiciones. en juicio 
deben absolverse ante el juez que conoce del plei
to, infringe el artículo 611 del Código Judicial, 
6egún el cual, si el absolvente reside en lugar 
clist.into, se procede por comisionado. 

Quiere decir -es Ia conclusión del cargo
que el emplazamiento hecho en este juicio a la 
actor a a absolver posiciones ''no se ha surtido 
hasta hoy legalmente y por lo mismo tampoco se 
han llenado las condiciones establecidas por la 
lc:y procesal para que pueda entenderse hecha. 
la notificación personal al a1bsolvente. El Tribu
nal en la sentencia. acusada estimó como prueba 
hábil y plena la confesión ficta que le atribnyó 
a la coutraclemandacla, conforme a lo establecido 
en los artículos 606 del Código J uclicial y 1769 
del Código Civil, y la tuvo como plena. prueba 
ele los hechos afirmados en la contrademauda, 
violando así directamente por aplicación inde
bida. al caso del pleito los artículos 1524 y 2313 
y siguientes del Código Civil que se citaron en 
la contraclemancla. como fundamentos de dere
cho". 

La Co1'te conside1·a: 

No se cli1scute que la citación a posiciones hct 
ele hacerse personalmente a quien debe absol
verlas (artículo 614 del Código Judicial); y que 
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si la persona a quien se piden reside en lugar 
distinto, el juez que las decreta comisiona al de 
aquel lugar para la práctica de la diligencia ( ar
tículo 611 ibídem). Pero todo ello supone que 
el litigante de quien se solicita la absolución de 
las posiciones se encuentre en el conocido lugar 
dE" su residencia. 

Contemplando la hipótesis contra:ria, esto es 
la de que ''cuando habiendo juicio en curso no 
st< encuentra la persona a quien se piden posi
ciones", ordena el artículo 621 que el secrtario 
practique "las diligencias conducentes a la ci
tación personal, de las cuales hace relación en 
el proceso explicando por qué no ha tenido efec
to la citación''. 

1 Q Que se fijen ''en la casa de habitación de 
dicha persona, si aquella es conocida, y en las 
ele dos o más de sus parientes, amigos o rela
cionados boletas en que se hace saber la cita
ción''. 

29 Que por medio de un edicto que se publica 
eu un periódico, si lo hay en el lugar del juicio, 
y de no, en el oficial del departamento, inten
dencia o comisaría, o de la nación, ''se emplace 
a esa persona para que comparezca a practicar 
la diligencia dentro de ]os quince días contade
ros desde la publicación del edicto". 

3'9 Y, finalmente que el secretario extienda 
de ello ''la correspondiente diligencia, a fin de 
que el juez, en un auto, declare hecha la notifi
cación, expresando el día en que empiezan a 
transcurrir los mencionaqos quince días''. lJo 
cual ''no es aplicable al demandado que por 
falta de notificación personal de la demanda es
té representado por curador ad uitern ''. 

Conw se ve, para e~ supuesto ele no encontmr
~;r la pm·sona a qnien se piden pos·iciones, ..el ar·
tícnlo 621 presc1·ibe 7~n conjnnto ele diligencias 
tendientes, 1t.nas a la citación personal d.el ab
solvente y otras a sn ernpla.zarniento, el último 
de los cuales sobreviene a la frnstración de la 
primera. Clar·o es que, para las diligencias con
cernientes a la citación personal del qne reside 
en lugar d!istinto, cumple qtte ello se haga pm· 
cornisión a~ jnez de ese l1t.gar. Pero, desde el nw
rnento en qne por el cornisionado se han s!lrtido 
tales diligencias citatoria.s, con el resultado de 
no encontrarse al solicitado para las posiciones, 
ello es prueba. d.e su falta de residencia allí o 
de q·ue ha abaJ.ndonado ésta. Entonces no qu.eclro 
más remedio q1te el del emplazamiento pm· eclic
to, pam cuyo decreto sólo el j1tez de la 001~sa 
tiene la competencia y el cual lógicamente ha 
de hac·erse pa1·a q ne el emplazado compa1·ezca' 

a absolver las posiciones, no ante el j1¿ez ele un 
lugar en que ?·es1dtó no residía, sino ante el pro
pio jnez del conocinH:ento. 

En la especie del pleito, se tiene que, habiendo 
fracasado ante el Juez Octavo Civil Municipal 
d0 Bogotá la comisión primeramente conferida 
por el Juez del Circuito de Fusagasngá para la 
citación de la señora Torres viuda de Cruz a 
absolver ante el comisionado las posiciones de 
que se trata (folios 12 y 13, cuaderno 4), el 
juez de Fusagasugá por auto de 7 de marzo de 
1956 comisionó de nuevo al Juez Civil Munici
pal de Bogotá (Reparto) para que practicase 
esas diligencias, indicándole como sitio de resi
dencia de la mencionada señora el distinguido 
ecn los números 18-07 y 18-07 A de la carrera 
30 sur, hiciera la relación explicativa al no te
ner efecto la citación, y fijase en la dirección 
antedicha las boletas notificativas al respecto; 
y en el mismo auto se dispuso, para el caso de 
no ser posible obtenet· tal citación, emplazar a 
la seüora Torres viuda de Cruz por edicto pu
blicado en la Ga1ceta ele Cnndinamwrca o en el 
D·iw·io Of'im"al, a fin de que dentro de los quince 
días ~iguientes, contaderos desde la publicación 
del edicto, compareciese a la absolución de posi
ciones decretada, ''presentación que debe hacer 
en este despacho" (folio 14 vuelto, cuaderno 4). 
Y es de observar que contra este auto no for
muló el apoderado de la litigante emplazada re
paro o reclamo alguno. 

Ordenado por el Juez Décimo Civil Muuici
pal de Bogotá, a quien correspondió en reparto, 
el cumplimiento de esta nueva comisión, de su 
resultado da cuenta el informe del empleado de 
secretaría que dice: ''Señor Secretario: Infor
mo a usted que por dos ocasiones me trasladé 
a la dirección indicada don.de podía notificar a 
la seüora AGAPITA TORRES VIUDA DE 
CRUZ, con el fin de citarla para absolver las 
posiciones. En dicha casa me dijeron que no se 
encontraba, ya que ella se la pasa la mayor parte 
fuera de Bogotá, pero que la casa sí era de ella". 
Con fundamento en este informe, el juez comi
sionado dispuso la fijación de las boletas de que 
trata el numeral 2'9 del artículo 621 del.Código 
Judicial en la casa de habitación de la referida 
señora, diligencia que efectúó su secretario, se
gún la constancia consignada por éste en el ex
pediente (folio 77 vuelto, cuaderno ídem). Co
mo no hay prueba de que fuesen conocidas 
casas de habitación de parientes, amigos o rela
cionacl'os de la. solicitada absolvente, es claro 
que en relación con la no fijación de boletas en 
ellas, no hacían falta constancias del secretario 
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en este punto. Devuelto, pues, todo lo actuado 
al juez comitente, éste ordenó el emplazamiento 
de la señora 'l'orres viuda de Cruz, lo que así se 
hizo mediante edicto publicado en el número 
7790 de la Gajceta de C1mdinama-rca, en el cual 
r-;e le llama a comparecer en el despacho del jue3 
del conocimiento, dentro de los quince días con
tados desde la publicación del edicto, ''a fin ele 
que personalmente absuelva las posiciones'' en 
referencia (folios 78 y vuelto, 83 y 86, cuader
no ídem). Como todavía la emplazada no se hi
ciese presente, el Juzgado del Circuito ele Fusa
gasugá, mediante auto de 15 de junio de 1956 
(folio 84, cuaderno ídem), declaró "hecha la 
notificación'' a la nombrada señora para la. 
práctica ele la diligencia ele absolución ele posi
ciones y señaló ''la hora de las ocho de la ma
ñana del día hábil siguiente al de la notificación 
dr este auto por estado en adelante, para empe
zar a correr el término de los quince días ele 
que dispone para la práctica de absolución de 
posiciones mencionada". Y vencido este térmi
no, sin que la emplazada se hubiera presentado 
a absolver las posiciones, el juez y el secretario 
lo hicieron constar así en acta de 18 ele julio 
ele 1956 ·(folios 84 vuelta y 85, cuaderno ídem). 

Tales son los antecedentes con base en los cua
les, mediante la articulación pertinente, el juez 
del circuito, en providencia de 4 ele octubre de 
1956 (folio 2, cuaderno 5), que fue confirmada 
por las del Tribunal Superior (sala unitaria), 
de fechas 18 ele diciembre de 1956 y 7 ele febre
ro de 1957 (folios 12 a 14 vuelto y 16, cuaderno 
ídem), declaró "probada la presunción de ser 
ciertos los hechos susceptibles de confesión'', de 
que tratan las posiciones propuestas a la señora 
Torres viuda de Cruz. 

No encuentra, pues, la Corte que se hubiera 
quebrantado la ley· en la citación y emplaza
miento ele la señora Torres viuda de Cruz a ab
solver las posiciones, ni en la declaratoria de 
presumirse ciertos los hechos susceptibles de con
fesión sobre que las posiciones propuestas ver
saban. Es decir que no cometió el Tribunal error 

alguno de derecho en la valoración de esa prue
ba y que, por lo tanto, no pudo infringir por 
ese motivo la ley sustancial en los preceptos que 
el recurrente cita. 

Todavía. hay una razón más para desechar el 
cargo: es la de que el Tribunal fundó su deci
sión, relativamente a. la condena que se impuso 
a la señora Torres viuda de Cruz, por razón de 
lu demanda ele mutua petición, en los artículos 
2142 y 2184 del Código Civil concernientes al 
mandato, y no en los textos a que el impugnante. 
se refiere. Pero, como en relación con la aplica
ción de los dichos artículos 2142 y 2184 no se 
propuso cargo alguno, es claro que el formulado 
por la causal primera, si no fracasara en el cam
po ele la violación medio que ha quedado dese
ehada, aún así no estaría llamado a prosperar 
por no tocar con el basamento ele derecho sus
tancial en que se sustentó la sentencia. 

No prospera, pues, el recurso. 

Resolución 

A mérito de lo expuesto, le~ Corte Suprema de 
Justicia, en Sala de Casación Civil, administran
do justicia en nombre ele la República de Colom
bia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia de fecha tres ( 3) de agosto de mil no
vecientos sesenta y tres ( 1963), proferida en el 
presente Jitigio por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá. 

Costas en casación a cargo de la parte recu
rrente. 

Publiqnese, cópiese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta J1tdicial y vuelva el proceso al 'J'ri
bunal de origen. 

Enrique López de la Pava, F'lavio Cmbrera 
D11ssán, A.níbal Car·doso Gaitán, G1tstavo Fa
jardo Pin.zón, Ignacio Gómez Posse, Arturo C. 
Posa.cla. 

Ricardo Ramírez L. 
Secretario. 
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Es una sanción legal que se aplica a los actos que la ley pmhíbe. - Los actos a que alude 
e] artículo 6 del Código Civil son actos jurídicos de orden sustancial. - Diferencias entre 
las nulidades sustanciales o de derecho privado y las ,adjetivas o de derecho ¡procesal.-Alcance 
del desistimiento de una dem,anda.- El desistimiento de un embargo o de un secuestro mo 
implica en de ninguna ¡pretensión o derecho sustanciaL-Medio que brinda la ley para evitar 
el quebranto de na ¡p11rohibüción de que trata el artículo 462 del Código Judicial. - La acción 

de separación de bienes es irrenunciable. 

Corte Snp1·erna de J nst·ict'a. 
Sala de Casaáón Civil 

BogotÍl, D. E., mayo 16 de 1967. 

Magistrado ponente: doctor FJm·iqne López de la. 
Pava. 

Antecedentes. 

En el mes ele enero ele 1958 la señora Petrona 
Canoles solicitó del Juzgado Segundo Civil del 
Circnito de Cartagena, que, como medida pre
ventiva, se decretara el embargo y secuestro de 
varios bienes de su marido, señor Eduardo Her
nández Castilla. Se pidió esta medida para asegu
rar las resultas de un juicio dt:> separación de 
bienes que se propondría luego. 

Por auto de 24 ele enero del año citado, el juez 
decretó el embargo y secuestro invocados y dis
puso librar los respectivos oficios de embargo. 
Cuatro días después, o sea el 28 de enero, la se
ñora Canoles desistió de las medidas cautelares, 
con el consentimiento de su marido, señor Her
nández Castilla. El juez admitió el desistimiento 
por auto del 29 de enero. 

Tres meses y medio más tarde, esto es, el 12 de 
mayo del mencionado año de 1958, la misma seflo
ra Petrona Canoles promovió ante el propio Juez 
del Circuito de Cartagena, una demanda de se
paración de bienes contra su nombrado marido 
Eduardo Hernández Castilla. En su libelo pidió 
de nuevo la actora el embargo y secuestro pre
ventivos de unos bienes del cónyuge demandado. 
Por auto de 13 de mayo el juez admitió la de-

manda y decretó la expresada medida prev<>n
tiva. 

Según se desprende de varias piezas que obran 
e11 este proceso, el aludido juicio de separación 
de bienes siguió su curso normal. El demandado 
Hernúndez Castilla propuso allí varias excepcio
nes, entre ellas la dt:> desistencia anterior de la 
acción de separación de bienes. Dicho negocio fue 
resuelto en segundo grado por sentencia de 10 ele 
marzo de 1959, dictada por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial dr Cartagena y en la cual 
se decretó la separación y se declararon no pro
badas las excepciones propuestas. 

El Wiyio. 

En el mes de septiembre de 1959 el señor 
Eduardo Hernández Castilla demandó a su espo
sa, sei10ra Petrona Canoles, ante el Juez Primero 
Civil <'!el Circuito de Cartagena para que, en sen
tencia dictada por la YÍa ordinaria, se hicieran 
estas declaraciones: 

"a) Que es nula la actuación adelantada y lle
vada a eabo en el ,Juzgado Civil de este Circuito 
sobre 'medidas preventivas' propuestas por la se
flora Petrona Canoles, por medio de apoderado, 
en dicho Juzgado y por medio ele las cuales fue
ron embargados y secuestrados los bienes re
Jc;cionados en los hechos fundamentales de la 
dt·manda. medidas dictadas en la demanda de 
separaciÓn de bienes que la misma señora pro
puso eontra el señor Eduardo Hernández Cas
tilla (a. Pancho), en 12 de mayo de 1958; 

"b) Que es igualmente nula y carece de efecto 
legal la providencia del señor Juez Segundo Ci-
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vil ele este Circuito, que lleva fecha trece ( 13) ele 
mayo de mil novecientos cincuenta y ocho, por 
medio de la cual se decretó el embargo y secues
tro de los bienes aludidos en la declaración ante
rior, por haber sido dictada contra expresa pro
hibición de la ley; 

".e) Que la señora Petrona Canoles está obli
gada a indemnizar al señor Eduardo Hernández 
Castilla (a. Pancho) los perjuicios que le ha cau
sado por los embargos y secuestros ilegales a que 
se refieren los puntos anteriores; 

"el) Que la parte demandada está obligada a. 
pagar las costas."., 

La demanda narra los mismos hechos que se 
han expuesto como antecedentes y agrega una lis
ta de los bienes que fueron objeto de la medida 
cautelar del embargo y secuestro. 

La demandada no contestó el libelo, y el juicio 
fue resuelto en primera instancia mediante fallo 
de 15 de junio de 1962, en el cual se decretaron 
las nulidades pedidas, se ordenó el desembargo y 
el levantamiento del secuestro de los bienes pre
ventivamente embargados y secuestrados en el 
juicio ele separación de bienes y se concleüó en 
costas a la parte demandada. 

La sentencia acnsa.da. 

Abierto y surtido el segundo grado por apela
ción de la misma parte demandada, el Tribunal 
Superior del Distrito Jndicial de Cartagena pro
firió la sentencia de ocho de febrero de 1963, por 
la cual se revocó la decisión apelada, se denega
ron las súplicas de la demanda, se absolvió a la. 
demandada y se condenó en costas al deman
dante. 

La motivación del fallo impugnado hace la re
seña del juicio, fija los términos ele la litis y ex
presa que lo primero que ha de considerarse es 
la aptitud del ador para clenuinclar en juicio or
dinario la nulidad ele un acto procesal ejecutado 
en el juicio de separación de bienes. 

Después de afirmar que la demanda de nulidad 
del decreto de embargo y secuestro preventivo de 
bienes dictado en el juicio ele separación, equiva
le a la revisión de ese mismo acto por la vía ordi
naria, dice la sentencia: 

''Como es bien sabido, el artículo 448 del Có
digo Judicial s·eñala las causales de nulidad en 
todos los juicios, y el artículo 456 ele la misma 
obra establece, como regla general, que las nuli
dades se declaran dentro del mismo juicio en que 
se produjeron. Pero, como es obvio, el motivo de 
nulidad debe estar formalmente establecido en 

la ley, por ser las causales taxativas, en razón de 
que sólo las c•numeradas en el Código las gene
ran. 

·'De acuerdo con el artículo 457 del Código 
Judicial, como ex<:epción a la regla. general de 
que las nulidades se discuten en el mismo juicio 
en donde se originan, es permitido discutir en 
juicio ordinario las nulidades de que adolecen los 
procesos en estos casos: falta de notificación y 
emplazamiento; el haber obmdo en el juicio una 
persona como representante de quien figura co
mo parte, indebidamente; o cuando se trate de 
nulidad de un remate en juicio ejecutivo, con 
falta de las formalidades prescritas para hacer el 
remate a que alude el inciso segundo del citado 
precepto''. 

I..ct sentencia cita a continuación una doctrina 
ele la Corte (LXX,IX-2149, 262) sobre la acción 
de revisión por vía ordinaria ele los asuntos que 
han sido antes resueltos por trámite especial y 
sobre los casos de revisión que la ley autoriza y 
concluye así: 

''De manera que la acción sobre nulidad del 
auto que decretó el embargo y secuestro de los 
bienes aludidos en la demanda con que se inició 
este juicio, no puede ser motivo de revisión en 
juicio ordinario ... 

''Las consideracione~ expresadas permiten es
tablecer que no cabe revisar en juicio ordinario 
un a'Cto meramente procesal como es el atacado 
por el actor, que pertenece a juicio especial que 
ya fue fallado y cuya nulidad no está expresa
mente consagrada por la ley como revisable en 
juicio ordinario, como ya se ha dicho". 

El recurso de casación. 

La parte demandante recurrió en casac10n y 
con respaldo en la primera. de las causales señala
das por el artículo 520 del Código Judicial, for
mula contra la sentencia de segundo grado un 
cargo que la Corte procede a examinar. 

La censura se hace consistir en la violación 
directa ele los artículos 69 del Código Civil, 462 
y 448 del Código J uclicial, los dos primeros por 
falta de aplicación y el último por aplicación in
debida. 

En sustentación del motivo reproduce el recur
so varios de los pasos ya transcritos de la senten
cia impugnada y afirma: ''Como se observa, el 
Tribunal confundió la nulidad impetrada en la 
demanda con la revisión de procesos que la ley 
establece para algunos casos''. 

Después ele recordar que la acción de revisión 
es diferente de la nulidad y que así lo tiene acla-
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rado la doctrina ele la Corte, el mismo recurso 
expresa: 

''Esa confusión en que incurrió el Tribunal lo 
llevó a considerar que las peticiones sobre nuli
dad impetradas en la demanda, podían ser re
sueltas como súplicas de revisión de procesos, y 
de ahí que hubiera enderezado su estudio a exa
minar si se e~Staba o no en presencia de la necesi
dad de cumplir el artículo 448 del Código Judi
cial. 

''Concretó el Tribunal su estudio a la simple 
aplicación del artículo 448, citado, que trata de 
las nulidades procesales, y por ello violó dicha 
disposición. La aplicó a nn caso que aquella no 
rrgula. y como se trata de una disposición que la 
misma Corte, en varias sentencias, ha .considera
do de carácter sústantivo, el cargo de aplicación 
indebida es perfc·cto, y así dE'berú. reconocerlo la 
máxima a ntoridad jurisdiccional". 

Co11tinúa diciendo el recurso que la demanda 
inicial de este litigio persigue la declaración de 
nulidad dr una actuación y de la sentencia que 
('11 ella se produjo y que el derecho para impetrar 
esa nulidad nace del artículo 462 del Código Ju
dicial,. que dispone que la desistencia de una de
manda repone las cosas al estado que tenían antes 
de ser intentada y que no se la puede proponer 
de nuevo por la misma parte y en la misma vía. 
Según este precrpto, no se puede promover de 
nuevo una demanda d<>sistida; la norma consa
gra una prohibición, y el quebranto de ésta gene
ra una nulidad de orden sustancial, de acuerdo 
con lo prescrito por el artículo 69 del Código Ci
vil. En seguida ai'iade: "DP evidencia extraordi
naria es que sr realizó un acto ·Contra expresa 
prohibición legal. Y no menos evidente es que tal 
transgresión operó la nulidad de tal acto. Luego 
si al 'rribunal se le- pidió estableciera la sanción 
y no lo hizo, violó en forma directa, por no que
rer aplicarlas, las dos disposiciones citadas: los 
artículos 69 del Código Civil y el 462 del Código 
de Procedimiento Civil''. 

La demanda de casación repite que la sentencia 
trató y resolvió la nulidad invocada como si se 
tratara de un vicio procesal y que por ello le apli
có indebidamente rl artículo 448 drl Código Ju
dicial; que eu cambio no se dio cuenta de que el 
vicio de la actuación y de la srntencia cuya nuli
dad se pretende, conlleva la sanción ele una inva. 
lidez sustancial, y que al no declarar dicha nuli
dad, quebrantó, por falta de aplicación, los 
artículos 6<? del Código Civil y 462 del Código 
Judicial. 

El recurso expone otros argumentos encamina
dos a demostrar que el ;juicio ordinario es la vía 

adecuada para ventilar y decidir la nulidad In

vocada en esta litis. 

Consúiemcioncs de la Corte. 

J. El arNcnlo 69 del Código Civil explica en 
términos genéricos lo que se entiende por "san
ción legal", r'sto es, la sanción que, en el carnpo 
civil, acarren el iucnrnplirniento de una. ley. El 
inciso segundo de este precepto cl1:spone que, "en 
maieria civil, son nulos los acf os ejecntados con
tra c:cp1·esa prohibición ele la, ley, si en ella 'misma 
no se d'ispone otra, cosa!'. Lo cual sigm'fica que la 
n uhdacl es una. sanción legal que se aplica. a los 
actos que la ley prohíbe, pero, además, que esa, 
Nmción no es única, porque la propia ley pttecle 
imponer otra sa:nción (/1feJ'ente a los actos que 
'tJiola 11 sus prescripciones. 

Los actos a que alntle el rnismo p1·ecepto son 
a,qnellos qne los particnlares p1reden e,jecntar en 
e.iercic1:o de sus derechos civiles, es decir, qtw 
esos actos equivalen a los negocios jurídicos qne 
fignmn 1·egnlados por las normas del propio Có
cligo Civil. Los actos de esta 'Índole que se ejecu
tan contra, expresa prohibición de la ley, quedan 
afectados del v1:cio de invalidez. El artícnlo 1523 
ibídem pr·escribe que '·hay así mismo ob.ieto ilí
cito (n todo conh·ato prohib,ido por las leyes", y 
el artículo 1741 estatnye q'ne es absoluta la nnli
dad causadn pm· un ob.ieto ilfcito. 

De estas nociones se decl1tcc qne los actos a que 
hace re[e1·encia, el articulo 69 del Código Civil 
son actos jnrúl?'cos de o1'dcn sustancial; que tam
bién es snsta.ncial la. nul-idad que afecta los actos 
p1·oh1'bidos por la ley, y que así mism.o ha de tener 
ca.r·áctm· sustancial el precepto que consagra la 
prohib,i.ción detenm·nante de la ·invalicle.z. Alu
diendo a este pnnto expresó la Corte, en casación 
de 18 de ,jnnio de 1941 (Ll-1.973, 587), q1te el ci
tado a1·tícnlo 69 "contiene 1tna proposición jtwí
clica que se refiere única y e:¡;clnsivamente a, las 
nnlidades susta-ntivas de qne pnedan adolecer· los 
actos de la vida ávil, cua:ndo al e,jécuta1'los o ce
leb1'((1'los se 'IJiolen normas tam b·ién snstantivas 
que los reglamentan, sefíalan sus requisitos in
tdnsecos o extrínsecos y f'i}an s11, alcance". 

Es de cmotar, ademús, que aunque la doctrina 
se esfuerzn por hallnr un crite·rio que tmifique el 
tr-atamiento de las nulidades tanto en derecho pú
blico como en derecho pri1)ado, t?·adicionalmente 
se ha reconocido q11e las nulidades sustanciales 
o de d crecl~o pr,ivado se distinguen de las nulida
des adjetivas o de derecho p1·ocesal por las causas 
que las producen, por los actos a que se aplican 
y por las diferentes reg1tlacio·nes legales a que 
nnas y otms están sn.ietas (XLV -1930, 820). 
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Esta diferencin no obsta pam. reconocer que hay 
actos jnrídicos que, como el. remate y la. parti
ción fndicial de bienes, pueden llegar a. ser afec
tados bien pm· una. nnlidad snsta.ncia.l, bien. por 
una nulidad pr-ocesal, según la cause~ y la. natura
le.za del vicio detenninante de la. invalide.<·. 

11. El Capítulo VIII del Título 12 del JJibro 
29 drl Código Jnclicial contiene los artículos 461 
a 465, en los cnale<; se regula. el desistimiento. El 
a.rtíct1lo 462 prescribe: '' JJa desistencia ele una. 
demanda rrpone las cosas al estado que tenían an
tes ele ser intentada; y no se puede proponer nue
vamente por la misma parte y en la misma vía, 
salvo lo eonven ido expresamente en el escrito ele 
clesistimirnto · '. Este precepto se 1·e{iere a" la. de
sistencia de una dema.nda", y por demanda se 
ent·iende el esc·rito en qne, con s1r.jeción a. determi
narlos ·requ:isitos forrnales, se impetra. ln tntela. de 
nna pretensión, esto es, de 111w rela.ción ,i1wíclica. 
sustancial. El desútimiento de una. demanda 
equivale en p1'Ú1cipio a. la. t·ennncia. de la preten
sión que en ella. se invocn, salvo que entt·e las pa.r
tes se convenga. exp·resamwnte otra cosa.. 

En la ocurrencia presente se observa que la 
señora Petrona Canoles solicitó y obtuvo primero 
el decreto y práctica. de uuas medidas cautelares, 
consistentes en rl embargo y secuestro de unos 
bienes de su marido Eduardo Hernández Casti
lla. Estas inedidas se pidieron pa.ra asegurar las 
resultas ele una anunciada demanda de separa
ción de bienes. Antes de intentar esta demanda. 
la srñora Canoles desistió de las medidas dichas 
y su desistencia fue aceptada por su marido y dio 
lugar a levantar las mismas medidas. Posterior
mente la propi_a señora Canoles propuso una de
manda de separación de bienes contra su cónyuge 
Hemández Castilla y pidió allí mismo que de nue
vo se drcretara.n y practicaran las medidas cau
telares de que antes había desistido. 'l'a.les nuevas 
medidas fueron ordenadas y ejecutadas. Cumple 
recordar, además, qur cuando se inició el litigio 
presente, estaba ya resuelto en segunda instancia 
el mentado juicio de separación de bienes, en el 
eual el entonces demandado I-Iernández Castilla 
propuso la excepción ele desistencia de la acción, 
excepción qw~ se declaró no probada. 

En primer lugar importa tener presente que el 
desistimiento de la señora Canoles se refirió con
cretamente a unas medidas precautorias de em
bargo y secuestro de bienes y no a una demanda, 
desde luego que aún no se había propuesto la de 
separación de bienes. Por este aspecto no p-nede, 
pttes, ajirrna.1·se que la sei'íora dicha httbiera. de
sistido de la acción de separación. El objeto de la. 
desistencia fnet·on las medidas cant·elares de em-

ba.rgo y secuestro de ln:enes. Estas medidas no 
constituyen ttn proceso antónomo, con pretensio
nes sujeta..s a. una. decisión específica y propia, 
sino q1~e son recttrsos accesm·ios qne la ley proce
sal brinda con ln final·idacl de asegurar· los resul
tados de nna pr·etensión principal, manteniendo 
tmnsitoriwmente nn estado de hecho. El embargo 
y secuestro de bienes son actos procesales, y 
q11.ien, después de ha.berlos solicitado y obtenido, 
desiste súnplemente de ellos, 1w renuncia a nin
guna pretensión o der·echo sustancial, m: e.iecnta 
nÚ![JÚn negoc·io o acto jnríd.ico. 

El artículo 462 del Código Judicial prohíbe in
tentar de nuevo por la misma parte y en la misma 
vía una demanda. desistida, salvo lo acordado por 
las partes en el escrito ele desistimiento. El qne
bnmto de esta. prohibición no está erigido en cau
sal de invalidez procesal por ningún precepto po
sitivo, y en consccnencia esa transgr·esión no 
pnede ser alegada como nn motivo ele nnlidad 
dentro del jnim:o en qne se la. lw cornet1:do ni en 
.iwicio sepa.rado, de acnerrlo con lo prescr·ito por 
los artículos 456' y 457 del Código J7tdicial. La. 
p1·ohib1:ción de reintentar 1~na. demanda desistida 
sólo pnede hace·1·se valer y alegarse como 1t.na ex
cepción o corno un motivo de oposición contra la 
nueva. demanda. La. ley no brinda otro medio que 
éste para evitar el quebranto ele esa prohibición. 
Así debió entenderlo el propio señor Hernández 
Castilla cuando, en el juicio de separación ele bie
nes que le promovió la señora Canoles, propuso 
la excepción de desistencia. de la acción de excep
ción que allí le fue resuelta en forma desfavora
ble y con efectos de cosa juzgada. 

Sostiene el recurso que la sentencia trató y de
cidió la nulidad demandada como un vicio proce
sal, con aplicación indebida del artículo 448 del 
Código Judicial, y que, en cambio· no tuvo en 
cuenta. que el libelo invoca. la declaración de una 
nulidad sustancial producida por haberse inten
tado de nuevo una. demanda desistida, acto que 
prohíbe el artículo 4(i2 del Código Judicial y que 
el artículo 69 del Código Civil sanciona con aque
lla nulidad. Agrega el mismo recurso que, por no 
haberlo visto así, el fallo violó estos dos últimos 
preceptos, por falta de aplicación. A lo cual cabe 
observar: primero, que la srñora Cano les, corno 
viene expuesto, no desistió de una demanda, sino 
de un embargo y secuestro de bienes que fueron 
pedidos como medidas preventivas; segundo, que 
en consecuencia el desistimiento no implicó la 
renuncia de una pretensión o derecho sustancial, 
sino de un simple acto procesal; tercero, que al 
ser solicitada por segunda vez la medida caute
lar del embargo y secuestro ele bienes, no ejecutó 
la .citada señora Canoles un acto jurídico sustan-
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cial, sino un mero acto procesal; cuarto, que en 
tal caso no se produjo una nulidad sustancial, 1Ü 
aun de carácter adjetivo, porque el quebranto d~ 
la prohibición consagrada por el artículo 462 del 
Código Judicial no está erigido en causal de in-
validez procesa l. 1 

Y aun hay halgo más concl1tyente: conforme 
a lo estatuido pm· el nrHcnlo 198 del Código Civil 
la acc·ión de separa-ción de bienes es 1:n·ennncinbte 
y no puede, en consecnencia, entenderse rennn
dada r:or el hecho de qne el cóny1r.gc demandan,
te des1sta de la demanda en que ejercita dich'a 
acción. Lap:ohibici?n: consagrada. _POr el artícu(p 
462 del Cod~go Jttdwwl no es aplwable a las d~
mandas o pretensiones qne son Í7Tengnciables po'r 
estm·. i7!teresado en ellas el or·den público ( Códi-
go c~ml, 16). r 

De las consideraciones anteriores fluye la coi~
clusión de que la sentencia no incurrió en ningJ
na de las violaciones de la ley que se le imputan 
por no haber decretado las supuestas nulidadE'~ 
de que habla la dE'mancla inicial ele esta litis. · 

Resolución. 

En mérito de lo expuesto la Corte Suprema de 
,Justicia -Sala de Casación Civil- administran
do justicia en nombre de la República de Colom
b!a, _y por autoridad de la ley, NO CASA la senten
Cia ele ocho de febrero de mil novecientos sesenta 
y trt>s, dictada por el Tribunal Superior del Dis
t:ito Judicial de Cartagena en este juicio ordina
riO ele Eduardo Hernández Castilla contra la se
ñora Petrona Canoles. 

Sin costas porque no se causaron. 

Cópiese, publíqnese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta J1tcl·~cial y devuélvase el negocio al Tri
buna 1 de su origen. 

Enriqne López de la Pa.va, Flavio Cabrem 
Du.ssán, Aníbal Ca.rdoso Gaitán, Gusta:vo Fajar
do Pinzón, Ignacio Górnez Posse, A1·t1wo C. Po
sada. 

Ricm·do Ramírez L. 
Secretario. 



ACCXON DJE PEJRTJENJENCIA 

Condi-ciones para que pueda ser atendida la intervención del opositor.- JL.a sentencia en un 
juicio de pertenencia por usucapión, debe comprender también el análisis de la prueba del 
dominio pretendido por el opositor. - Alcance de la simple oposición a una demanda. de per
tenencia. - Cuando el opositor que no posee el bien no demand.a su entrega, el juzgador no 
puede oficiosamente decretarla.-lEn c.asación no procede acusar a través del pl.anteamien
to. global del problema probatorio. - lEl juzgador de instancia compete estim.ar si los testi
monios reúnen las calidades de responsividad, exactitud y calidad.--La técnica de casación 
no aut.oriz.a entremezclar cargos fragmentarios para complet.ar unos con otros. - Caso en 

que no se requiere la prueba específica de un estado civil. 

Corte Snp1·ema de J·¡~sticia 
Sala de Casación Ci1Jil 

Bogotá, 29 de mayo de 1967. 

1\IIag!stl~ado ponente: doctor Gnstavo FaJardo 
P·111W11. 

Se decide el recurso de casación interpuesto 
por Pablo Enrique Gahín Bermúdez contra la 
seutencia de segunda instancia proferida por el 
'fribnnal Superior del Distrito Judicial de Tun
ja, con fecha 14 de agosto de 1963, en el juicio 
ordinario en que, por la oposición de José Miguel 
Gómez Amaya como cesionario de un derecho he
reditario en la sucesión de Martín Bermúdez He
redia, se convirtió el de pertenencia de unos 
inmuebles incoado por el mencionado Galán Ber
múdez. 

I 

El litigio. 

Pablo Enrique Galán Bermúdez, mediante ac
ción intentada e1·ga, omnes, impetró del Juez Ci
vil del Circuito de Tunja, se le declarase dueño 
exclusivo, por prescripción adquisitiva extraor
dinaria, de dos inmuebles ubicados en jurisdic
ción de Tunja, a saber: 

a) La casa con el solar en que está edificada, 
sita en la calle octava ( 8?) de esa ciudad, mar
cada con los números 126, 136, 148 y 160 de la 
nomenclatura urbana y comprendida por los lin
deros que el pedimento expresa ; 

b) La finca denominada ''S iberia'' o ''La 
Aguadita", en la vereda de Runta, de la sobre
dicha jurisdicción municipal, y cuyos linderos se 
indican en la misma solicitud. 

Como hechos fundamentales de sus pretensio
nes, Galán Bermúdez alegó haber poseído quieta 
y pacíficamente los referidos inmuebles, desde el 
año de 1925, sin reconocer dominio ajeno, hacien
do consistir esa¡ posesión: cuanto a la casa en ''vi
vir eu ella, darla en arrendamiento, hacer repa
raciones, construir el garaje, reparar las cercas 
del solar, etc.''; y cuanto a ''la finca, sembrán
dola con diversos cultivos, especialmente trigo y 
papa, aprovechando los pastos, construyendo la 
casa que allí existe y, en general, por medio de 
actos a que sólo da derecho rl dominio y la cali
dad de dueílo ". 

Corriendo el emplazamiento general, presen
tóse José Miguel Gómez Ama ya ha.cienclo oposi
óón a las peticiones de Galán Bermúdez, median
te escrito en que, refiriéndose a los hechos por 
éste aducidos, dice que ''no son ciertos y por tan
to los niego, por las siguientes razones: 

''Los bienes que tratan de apropiarse poder
dante y apoderado, son de propiedad de los here
deros de Martín Bermúdez Heredia, quien los 
poseyó hasta su muerte. Hoy son de los herederos 
o subrogatari.os en los derechos de éstos, o de los 
legatarios que señaló Bermúdez en su testamento. 

''El señor Pablo Enrique Galán Bermúdez, 
hijo adoptivo del causante Martín Bermúdez He
redia, quien pide hoy la pertenencia de los bienes 
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de su padre adoptivo, lo hace, porque en el testa
mento otorgado por Bermúdez Heredia, no' le 
dejó sino los bienes que le correspondían, confbr
me a la ley y a sn conducta que observara para 
con el testaclor, según las misma,s expresiones de 
éste en su testamento. 

"El aspirante a la j)(>rtenencia soEcitada, ·se· 
ííor Galán Bermúclez, no es cierto que haya po
seído a nombre propio las fincas de Bermúclez 
Hereclia, durante el tiempo que dPtermina la ley, 
para que tenga efecto la pertenencia. Dicho se
ñor las til'tl<? actualmente porque el Juzgado 
Quinto Civil del Circuito de Bogotá se las dejó 
en calidad ele secuestre. 

"Actualmente se ventila el juicio de sucpsión 
de Martín Bennúdez Heredia, en su despacho, y 
r~1 dicho juicio el seiíor Galán Bermúdez fue opo
sitor al secuestro, alegando su condición de due
ño, lo que el Juzgado no le aceptó". 

.r\ este su memorial, con el fin de legitimarse 
e11 la oposición, agrega Góme;, Amaya una copia 
del auto por el cual el Juez Segundo Civil del 
Circuito de 'funja lo reconoció, en el juicio de 
sucesiót~ de :Martín Bermúdez Heredia, como sub
rogatorio de derechos correspondientes a Neftalí 
Bermúclez Vaca en la misma mortuoria. Admiti
da la oposición, en cuya virtud el juicio especial 
de pertenencia hizo trfmsito a juicio ordinario, 
rn el cual Galán Bermúdcz vino a asumir la cali
dad de demandado, por estar en posesión de los 
predios, culminó la primera instancia con fallo 
a;l;verso al opositor, en el que se declara que Ga~ 
Jan Bermúdez "ha adquirido por prescripción 
extraordinaria el derecho de dominio'' de los .in
muebles sobre que versó su pedimento. 

Abierto el segundo grado por apelación de la 
parte vencida, lo desató la sentencia del Tribunal 
Superior de Tunja, de fecha 14 de agosto de 19.63, 
cuya parte resolutiva rer.a: 

''Primero. ReYócase la sentencia de veinticinco 
(25) de noviembre de mil novecientos sesenta y 
uno (1961), proferida por el Juzgado Segundo 
Civil de este Circuito. 

''Segundo. Declárase fundada la oposición a la 
declaración de pertenencia, impetrada por el se
ñor Pablo Enrique Bermúdez Galán (sic) sobre 
los bienes que adelante se mencionan. 

''Tercero. Declárase que la sucesión del doctor 
Martín Bermúdez Heredia, representada por el 
doctor José Miguel Gómez Amaya en su calidad 
de subrogatario de Neftalí Bermúdez Vaca, es 
dueña de los siguientes bienes: 

"a) :La casa situa(la en la calle octava (Sii\) 
(hoy calle 21), determinada con los números 
ciento veintiséis ( 126), ciento treinta y seis 
( 136), ciento cuarenta y ocho ( 148) y ciento se
senta (160) de la nomenclatura antigua de 'l'un
ja, junto con el lote o solar en que se halla la edi
ficación, todo lo cual se halla alinderado así: 
'Por el Oriente, con casa del señor Héctor '\Vil
ches; por el Norte, con >:olar drl doctor Francis
co ~'fariño Parra; por el Occidente, con solares 
ele herederos de Aristicles Infante. solar de la 
casa de Alejandro 'l'amayo y solar de propiedad 
del señor Loeenzo ,Joya; por el Sur, con la calle 
octaya al medio y solar de la casa del doctor 
Ednardo Rodríguez Castillo y encierra'; 

'' b) I~a mitad de la finca denominada 'S ibe
ria' o 'La Aguadita ', ubicada en la vereda de 
Ruuta, jurisdicción municipal de Tunja, com
prendida por los siguientes linderos: 'Por el 
Oriente, carretera del Progreso que conduce a 
Soracá y antiguo camino de Tunja a Runta y 
Puente de Boyacá, colindando al frente con pre
dios de Alfonso N avarrete, Jerónimo Molina y 
utros; por el Norte, con la Carretera Central del 
Norte; por el Occidente, Carretera Central 
del Norte y predio del Reformatorio de Menores 
de propiedad del Municipio de Tunja; por el 
bue, desde una alcantarilla y una mata de gu
rrubo y cerca de alambre, troncos de eucaliptus 
y matas de pino, a dar a la avenida, también por 
cerea ele alambre, colinda por este costado con 
predios de Pedro González, Apolinar Bautista y 
herederos de Arturo Hodríguez'. 

''Cuarto. Condénase al señor Pablo Enrique 
Bermúdez Galán (sic) a entregar a la sucesión 
del doctor Martín Bermúclez Heredia, representa
da por el doctor José Miguel G ómez Amaya, los 
bienes acabados de nombrar dentro de los treinta 
( 30) días siguientes al auto de obedecimiento a 
lo dispuesto por el Superim·. 

''Quinto. Condénase al mismo señor al pago 
ele los frutos civiles y naturales que hayan pro
ducido los citados inmuebles, a partir de agosto 
ele mil novecientos cuarenta y nueve (1949) la 
casa de la calle octava ( 81i\), y del veinticuatro 
(24) ele octubrE> de mil novecientos cuarenta y 
nueve (1949), la finca de 'IJa Siberia'. Para la 
liquidación se seguirá el procedimiento del ar
tículo 553 del Código Judicial. 

''Sexto. Condénase al señor Pablo Enrique 
Bermúdez Galán (sic) al pago de las costas de 
primera y segunda instancia''. 

Ir:.terpuesto por parte de Pablo Enrique Galán 
Bermúdez el recurso de casación, procede la Cor
te a decidirlo en este acto. 



Números 2285 y 2286 GACETA JUDICIAL 141 

JI 

1llot·ivos de la sentencia l'eClWTicla. 

El Tribunal, luego de hacer el repertorio de 
los numerosos elementos de prueba aducidos por 
una y otra parte y ele formular algunas observa
ciones al respedo, llega, como resultado del exa
men de las mismas pruebas, a las siguientes con
clusiones: 

Que "muy pocos son los testigos que hablan de 
una posesión exclusiva sobre la casn por parte 
del señor Bennúde11 G<1lán. La mayoría de los 
citados por la parte demandada admiten que en 
la casa habitaba también el doctor Bermúdez. 

''En freuü~ de estos testigos, que sólo dan co
mo razón de ·su dicho la amistad que tienen con 
el señor Benmídez Galán, se encuentra la gran 
mayoría ele los testigos, que se han citado, que 
indican la circunsümcia especial, que los llevó 
a la casa del doctor Bennúdez y a darse cuenta 
de quién era el verdadero poseedor de la casa. 
Esos testigos y en especial los que por haber 
convivido con el doctor Bermúdez, lo conocieron 
más de cerca, están de acuerdo en que desde a.n
tes de que el señor Galán hubiera figurado como 
hijo del dodor Bermúdez, ya éste habitaba en 
la casa y allí mandaba como dueño [I, el) ; III, 
el)] . 

"La destinación de la casa que hizo el doctor 
Bermúdez no fue determinada por la influencia 
o la voluntad del señor Galán. Según aparece de 
los testimonios explicados, espontáneos y contes
tes, el doctor Bennúdez ejerció en la casa la ac
tividad de médico homeópata, y allí tenía una bo
tica, que el señor Galán le ayudaba a manejar, 
bajo sus órdenes. ~i la actividad del médico, ni 
el manejo de la boti.ca, se presentan subordinados 
a la iniciativa del hijo adoptivo para que se pu
diera decir que éste era el que mandaba en la 
casa. Otro tanto se deduce de la existencia del 
oratorio en la citada casa, que pone de presente 
el ánimo religioso del doctor Bermúdez, no in ter
ferido ni rechazado por el seíior Galán. No se ha 
demostrado que las <~clebraciones religiosas, que 
tenían lugar en la casa, necesitaran el visto bueno 
del seiior Galán o que se realizaran por su inicia
tiva. En las t~xposiciones de los testigos, siempre, 
es el doctor Bermúdez el que resalta como cen
tro de lo que tenía lugar en la casa y el único 
capaz de disp011er lo que debía hacer. El alojaba 
a quienes solicitaban sus servicios como médico 
y los hacía pal'tícipes de su devoción, sin que nin
guno de ellos se refiera al seiior Galán como el 
dispcwmdor de tales beneficios. 

"Se podría decir que al lado de los actos que 
tienen como finalidad la explota.ción económica 
de las cosas, como criterio para caJ:acterizar la 
posesión, se deben tener en cuenta aquellos deter
minados por una finalidad espiritual o altruista, 
que por provenir ele una necesidad interior, más 
íntima e intransferible, expresa con más nitidez 
el animus possidendi de quien los ejecuta. La des
tinación que dio el doctor Bermúdez a. su casa, 
como lugaJ' de curación, centro de .c.ulto religioso, 
pone de presente su espíritu altruista y religioso 
y caracteriza plenamente su posesión, excluyen
do la. alegada por su hijo adoptivo, que no pre
senta taJes características. 

''La diferencia de edad que debió existir entre 
el doctor Bermúclez como adoptante y el seíior 
Pablo Enrique Galán, como adoptado, colocan a 
este último en condición de subordinación a la 
voluntad del primero, y privan a sus actos de 'po
sesión', del ánimo propio del poseedor. Para que 
pueda adoptarse se necesita que el adoptante sea 
mayor de edad y lleve al adoptado una. diferencia 
ele por lo menos quince ( 15) años, según enseña 
el artículo 271 del Código Civil. Si se piensa que 
el doctor Bermúdez llegó a 'l'unja en 1919 y mu
rió en 1948, a la edad de 58 _años, en la primem 
fecha tenía 29 al-tOs, de modo que para que pudie
ra adoptar a Pablo Enrique Galán se necesiüiba 
que éste tuviera no más de·catorce (14) años. De 
donde se deduce que por lo menos hasta el año de 
1926, Pablo Enrique no alcanzó la mayor edad, 
ele modo que si en es_e tiempo anterior vivió en 
casa del doctor Bermúdez, lo hizo en su calidad 
de menor ele eclacl, reconociendo la autoridad de 
su padre adoptante. Esa condición de subordilla
ción y obediencia a las órdenes ele su padre adop
tante, es puesta de presente por muchos testigos. 

"Ya cuando Pablo Enrique adquirió la mayo.r 
edad, y junto con su esposa continuó viviendo en 
la casa del doctor Bermúdez, se formó un grupo 
familiar, sin que se pueda deducir de las decla
raciones, que el doctor Bermúdez hubiera sido 
desplazado en el dominio de la casa., pues hasta 
cuando se fue para Bogotit, meses antes de su 
muerte, y cuando ya Pablo !Dnrique había dejado 
de vivir allí, las personas que continuaron ocu
pándola, dependían del doctor Bermúdez [V, a) ; 
II, e)]. . 

"Si la actividad del señor Galán era subordi
nada a la del doctor Bermúclez, y consistía en 
ayudarle en la botica y en el cultivo de las fincas 
que fue comprando, no se explicaría que pudiera 
adquiriL' esos bienes y de ahí por qué quien apa
rece comprándolos es el doctor Bermúdez serrn
ramcnte con lo que le producía el ejcrci.ci¿ de"' la 
homeopatía. 
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"El simple hecho de \'ivir en la casa del doctor 
Bennúdez, no es suficiente para alegar posesión, 
pues el animus domini, no aparece debidamente 
caracterizado como para alejar el equívoco que 
presentan los actos de personas que conviven y 
que inutiliza la pretendida posesión. 

''Por otra parte, está acreditado plenamente 
que Pablo Enrique Bermúdez Galán [V, II, e)] 
salió de la casa del doctor Bermúdez, meses antes 
de la muerte de éste, por el disgusto que tuvie
ron, y que se fue a. vivir a su .casa, quedando en
tonces rotas las relaciones entre padre adoptante 
e hijo adoptivo. La posesión, si alguna había, ha
bría quedado .interrumpida, sin eficacia para lle
gar a la prescripción, al desaparecer sns dos 
elementos, y no aparecer demostrado que su re
cuperación se hubiera verificado en forma legal, 
como lo exige el artículo 2523 del Código Civil. 
Antes bien, según se comprueba, con las declara
ciones mencionadas [V, a)·¡, fue por medio de la 
fuerza como el señor Bermúdez Galán se hizo a la 
posesión de la casa de la calle octava (8lil), des
pués de la muerte del doctor Bermúdez. 

''Sólo, pues, se podría hablar de posesión por 
cuenta del demandado, ru relación con la casa, a 
partir del mes ele agosto de mil novecientos cua
renta y nueve ( 1949), en que por medio de la 
fuerza la ocupó y desalojó a los que la. guarda
ban, en nombre de la sucesión del doctor Bermú
dez. Y desde esa fecha hasta la de la demanda, no 
han transcurrido los veinte (20) años necesarios 
para la prescripción extraordinaria. 

"Como está demostrado plenamente [III, a) l 
que el doctor Bermúdez adquirió la casa de la 
cal] e octava ( 8lil) el doce ( 12) de enero de mil no
vecientos veintitrés (1923), y los solares adya
centes en mil novecientos veinticuatro (1924) y 
mil novecientos cuarenta y siete ( 194 7) y a estos 
títulos se agregan los actos posesorios de que ha
blan los testigos y que se expusieron, se puede 
afirmar qne el doctor Bermúdez fue el exclusivo 
poseedor de la casa, hasta su muerte en mil nove
cientos cuarenta y ocho (1948). 

"En relación con el terreno de 'La Siberia '. Los 
testigos que presentó la parte demandada, hablan 
de una posesión por más de veinte (20) años, en 
cabeza de Pablo Enrique Galán Bermúdez. Pero 
se advierte vaguedad en algunos, eomo por ejem
plo Rogelio Alvarez, que primero fija veinte (20) 
años, luego veinticinco (25) y después más de 
quince ( 15) ; Guillermo Espinosa, primero dice 
que la posesión data de mil novecientos veinte 
( 1920) más o menos y luego que viene desde mil 
novecientos veintiocho (1928). 

''El estudio del conjunto probatorio lleva a la 
conclusión de que sobre el predio ele 'La Siberia ', 

adquirido según se afirma por el clodor Bermú
dez y el señor Pablo Enrique Bermúdez Galán, 
se 1)jerció una posesión conjunta, de común acuer
do entre el doctor Bermúclez y el señor Galán. 
Esta situación se reconoce al adjudicar a Pablo 
E. Galán la mitad de 'La Siberia', en el testa
mento . 

''Como el demandado estú en posesión del iu
nnl eble y al demandante correspondía demostrar 
que había ejercitado actos exclusivos de posesión, 
para que se reconociera a su favor el derecho de 
dominio, y las aportadas demuestran posesión 
conjunta; se debe, pues, reconocer que el domi
nio pertenece por partes iguales al demandado y 
a la sucesión del doctor Bermúdez". 

III 

El ¡·ecm·so e.xtraordinario. 

Divídese el libelo de impugnación en cuatro 
capítulos, de los cuales el primero se coloca bajo 
la eausal primera de casación, y el segundo bajo 
la segunda; el tercero, aunque no dice a qué cau
sal se refiere, se ubica por su estructura en el ám
bito de la primera; y el último reduce su fórmula 

-al t>nunciado de que "como conclusión de todos 
los cargos anteriores, la sentencia viola indirecta
mente los artículo 2512, 2518, 2527, 2531 y 2532 
del Código Civil y el artículo 29 de la Ley 120 de 
1928, por falta de aplicación, como consecuencia 
del error manifiesto del 'fribunal en la valora
ción de la prueba presentada". 

Por vía de método se procederá primeramente 
al E'Xamen del cargo por la causal segunda, como 
también al del reparo hecho bajo el ordinal a) del 
Capítulo Primero, que participa ele la índole de 
aquél. 

('a;rgo po1· la causal segunda (Capítulo II del 
recurso). Encuéntrase propuesto textualmente 
así: '' J.1a sentencia no está en consonancia con las 
pretensiones oportunamente deducidas por los li
tigantes. 

''Si se lee detenidamente el memorial de oposi
ción (folio 84, cuaderno ]9), se observa que no 
hay peticiones. Se limita a expresar : 'l\'Ie opongo 
a q<:te sean decretadas por su Despacho las peti
ciones que sobre pertenencia formula el doctor 
L. Sarmiento Buitrago a nombre de su poderdan
te, señor Pablo Enrique Bermúdez Galán'. l<"'uera 
de esta manifestación ninguna otra solicitud se 
hace; no hay demanda, no se pide declaración 
de dominio, no se pide la entrega de los bienes, no 
se demanda la. condena al pago dr costas, ni la 
condena al pago ele frutos. 

"Y todo esto se dcr;iclc en la sellt(_•neia. 
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''Sobrepasa el límite del poder jurisdiccional 
al decidir sobre extremos que no han sido someti
dos a la decisión judicial. Hay una defensa ofi
ciosa que no está concedida al fallador". 

Cargo a) por la cansal primera (Capítulo I 
del recurso). Comenzando por recordar que, se
gún el artículo 11 de la Ley 120 de 1928, el oposi
tor en el juicio sobre declaración de pertenencia, 
de que dicha Ley trata, ''será considerado como 
·demandante si no está en posesión de la finca'', 
arguye el acusador que ''la calidad de deman
dante tiene su expresión jurídica en la demanda, 
lo que se pide, lo que se desea'', con sujeción al 
principio que expresa el artículo 205 del Código 
Judicial. 

Pero que ''el memorial presentado por el doc
tor José :Miguel Gómez (folio 34, cuaderno 1 Q), 
no tiene la contextura de una demanda; no tiene 
peticiones, no cita disposiciones de derecho sus
tantivo, no expresa con claridad .los hechos, ni 
siquiera anota la vecindad de las partes ... La 
sentencia acepta como demanda este memorial y 
da la calidad de demandante al opositor ; viola, 
por consiguiente, las dos disposiciones citadas, e 
incide en el fallo por lo que luego se verá". 

Se considera. 

C 1wndo el artículo .11 de la Ley 120 de 1928 
pr·cceptúa que "el opositor en este jnicio ser·á 
considerado como demandante si no está en po
sesión de la finca", lo qne claramente significa es 
qne el contradictor que no posee rec·ibirá el tra
tamiento de demandante en el desarrollo del pro
ceso. Y desde lnego que el peticiona.r·io de la de
claración de pertenencia ha circunscrito ya el 
ámb·ito del ju·ic·io, concr·etamdo st~ pretensión de 
pr·escripC'ión adquisitiva del dominio a. un bien 
determi1wdo, al contr·adictor le basta, paTa qne 
sn inter·vención p·zr.eda ser atendida, que, dentTo 
del tér·mino de los mnplazarnientos, manifieste 
oponerse a nqnella, declaTación, inclicando el mo
tivo por· el cnal se opone y con qné inter·és lo ha
ce, o se(¿ d de·recho de dorruinio qne de sn lado 
intenta defender con la, opoúción. Exigir· u.n ri
go¡· qtr.e sobrepase estos l·ímites, conduciría al sn
crifiC'io del der·echo de terceros en ams de nn for·
rnalisrno qne no tiene asidero en la letm de la ley, 
ni en sn espír·itn, pz~esto q'ne, pa,ra el anndarnien
to de la ,relnción jtwídico-p·rocesal en el punto, no 
se advierten como indispensables deter·rninaciones 
mayores ele las qne se dejan emmciadas. 

En el caso de este juicio, como se ve de la trans
cripción al principio hecha del memorial de opo
sición ele Gómez Amaya, éste dijo oponerse a las 
pretensiones de Galán Bermúdez, por los siguien
tes motivo: porque ''no son ciertos'' los hechos 

aducidos por éste; porque los bienes de que se 
trata'' son de propiedad de los herederos de Mar
tín Bermúdez Heredia, quien los poseyó hasta 
su muerte. Hoy son de los herederos o subrogata
rios en los derechos de éstos, o de los legatarios 
que señaló Bermúdez en su testamento"; porque 
Galán Bermúdez, hijo adoptivo del causante Ber- . 
múdez Heredia, pide la pertenencia de tales bie
nes, dado que el causante no le dejó sino los que 
le .correspondían conforme ala ley; y porque ''no 
es eierto que (Galán Bermftdez), haya. poseído a 
nombre propio las fincas de Bermúdez Herecl.ia, 
dürante el tiempo que determina la ley, para que 
tenga efecto la pertenencia. Dicho señor las tiene 
actualmente porque el Juzgado 59 Civil del Cir
cuito de Bogotá se las dejó en calidad de secues
tre''. Agrega el opositor que el juicio de sucesión 
de Martín Bermúdez I-Ieredia se ventila en la ac
tualidad en el despacho del juez que conoce ele la 
acción de· pertenencia; y que, según auto proce
dente del referido juicio de sucesión, Gómez Ama
ya ha sido reconocido ''como subroO'atario de los 
derechos y acciones que le correspon"'den. a Neftalí 
Bermúdez Vaca. en dicho juicio'' auto con el cuaÍ 
-dice-- ''acredito los derechos' que con la pre
sente oposición defiendo". 

r,a oposición que se contempla ofrece los ele
mentos indispensables para serlo, y por lo mismo, 
al darle curso, no se desconocieron los artículos 
11 de la Ley 120 de 1928 y 205 del Códi"'o J udi
cial, ni por este motivo se franqueó el p"'aso a la 
inconsonancia a que el recurrente alude. · 

Sin embargo, como la censura. en el capítulo 
especialmente destinado a sustentar el cargo de 
incongruencia, alega que en el memorial de opo
sición "no hay peticiones", "no se pide declara
ción de dominio, no se pide la entrega de los bie
nes, no se demanda la condena al pago de costas, 
ni la condena al pago de frutos. Y todo esto se 
decide en la sentencia'', se hace indispensable 
examinar si el ataque por estos aspectos tiene o 
no razón alguna. 

Es evidente que carece ele sustento el cargo de 
incousonancia en lo tocante con el punto tercero 
de la parte resolutiva del fallo, en donde se de
clara que ''la sucesión del doctor Martín Bermú
dez Heredia, representada por el doctor José 
Miguel Gón1e2: Amaya, en su calidad de subroga
tario de Neftalí Bermúdez Vaca. es dueña ele los 
siguientes bienes,': (la casa ya referida y la mi
tad de la finca "Siberia" o "La Aguadita "). 
Porque, aunque la oposición hecha en pro ele la 
referida sucesión por el ~ubrogatario de derechos 
en la misma, doctor José Miguel Gómez Amaya, 
no contuviera en forma expresa la súplica de una 
llcclnrnción ele -dominio ell Jos dichos bienes, ello 
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iba ínsito (~n las razom•s estructurales de la oposi
ción, expuestas atrás. Esta se hacía, precisamen
te, para que se denegase a Galán Bermúdez su 
pedimento de pertenencia, por ser las fincas de 
propiedad de la sucesión de Bermúdez Heredia. 
Es decir, que el rechazo de la acción de Galán 
Bennúdez en cuanto a la casa de Tunja y a la · 
mitad de la finca "La Siberia", implicaba el re
conocimiento del dominio de estos bienes en ma
nos de esa sucesión. 

Corno bien lo cli,jo la Cor-te, en sentencia de 6 
de julio de 1950 (Sala de Negocios Generales), 
'' Confonne al artículo 11 de la Ley 120 de 1928 
en que se fnncla la acción de pertenencia, 'el opo
sitor~ en este ju.icio será considemdo como deman
dante si no está en posesión de la finca' j de don
de se signe qne, tr·abacla. la controvers·ia en tales 
circunstancias, el fallo con qnc se decida no p1.tede 
limitarse -como a pr·imera vista parece- a la. 
simple calificación de la prueba sobre posesión 
por· el tiempo que la ley pr·escr·ibe, para declarar· 
o negar la usncapi6n, sino que ha de comprender 
también, y para a,nálouos efectos, la. del domin·io 
pTetendido por el demandante opositor, ta.l como 
lo entendió el Tribunal ele primera instancia" 
(LXVII, púgina, 691). 

Pero, si el cargo de incongruencia es improce
dente en lo relativo al punto tercero de la reso
lución del Tribunal, no puede decirse lo mismo 
respecto de los puntos cuarto y quinto de la mis
ma en que se condena a Galán Bermúdez a entre
gar a la sucesión de Bermúdez Heredia los bienes 
dichos y a pagarle lo::; frntos de esos bienes. Por· 
que, la simple oposición a una demanda de perte
nencia, por sn naturaleza no conlleva súplica 
distinta de la. del r·econocirniento a fa,vor· del con
tr·adictor del derecho en que se f1tJtda, para opo
ne1·se y, consecuencialmente, la de que se niegue 
la pretensión del supuesto prescrib1:ente. j);Jas, no 
abar·ca, de pa·rte del opositor pedimento restituto
rio alguno, el qne tendría que sm· objeto ele nna, 
acción formalmente dedncida. 

(_;¿uiere decir que en este caso el 'l'ribunal incu
rrió en un exceso -ultra petita-, al imponer 
bajo los puntos cuarto y quinto, a Galán Bermú
dez, condenas de restitución de bienes y pago de 
frutos, propias de la accion reivindicatoria y que 
no fueron materia de las pretensiones deducidas 
por el opositor. 

Así que la sentencia de segunda instancia ten
drá que ser casada en lo atinente a estos dos pun
tos. Mas, como la suerte que éstos corren no pue
de afectar por ello sólo los demás extremos del 
fallo, que se enmarcan en la esfera propia del liti
gio sobre declaración ele pertenencia con oposi
ción, trnclrú qur procederse al estudio ele los ele-

más cargos, para averiguar si son suficientes a 
, desquiciar, sí o 110, esos otros extremos. 

Co,rgo b) por la causal primera (Capítulo 1 del 
reeurso). Su planteamiento reza literalmente así: 
"La senteneia es violatoria de la ley sustantiva 
por error de hecho. Se acepta eomo demostrada 
jmídicamente la caliclad de hijo adoptiYo de Pa
blo ]:!]nrique Galán Bermúdez sin que exista la 
pruPba legal en el expediente. Xo se requirió la 
escritura pública que ordena el artíwlo 280 del 
Código Civil y se aceptó, en cambio, la simple 
prueba testimonial. 

'' :fBsta omisión es evidente en el pl'oceso y el 
erro:: influye en la sentencia porque, por esta 
caliO.ad, erróneamentP a.ceptada, se desconoce la 
posesión de Galáu Bermúdez, a nombre propio, 
sobrP los bienes litigados. 

"Hay violación del artículo citado porque el 
fallador supone que existe una prueba que en ver
dad no fue llevada al expediente". 

Se considem .. 

Suponiendo, por vía de amplitud, que la inte
gración de este cargo estuviera hecha a través 
del Capítulo Cuarto, en el que faltando a la técni
ca dd recurso se enumeran, en forma separada 
de los demás eapítulos de la censura, las disposi
ciones del Código CiYil sobre prescripción que se 
prett·nde infringidas, el cargo queda contrarres
tado con la siguiente observaeión: este debate no 
versr. sobre el estado civil de hijo adoptivo de 
Pablo Enrique Galán Bermúdez respecto del fi
nado Martín Bermúclez Heredia, ni sobre dere
ehos u obligaciones que se derivasen de ese 
estado. Que si tales extremos fuesen par-te ele la 
r·elación jurídico-procesal cleba.t1:da, desde l·uego 
seda indispensable que se lwbiesen aducido la, 
prnehn formal de aqnella adopción, que no serie~ 
otm que la escritum pública debidamente reg·is
h·ada, en que tal acto se hubiese hecho constar·, 
como lo disponía, el primitivo cwtícnlo 280 del 
Códiqo Ci·uil, sustitu1'do hoy po1· el nuevo artícu
lo 27i) (Ley 140 de 1960). 

Mas, corno la C'ircunstaucía de ser Galán Ber
múdez hijo adoptivo de Martín Bermúdez Here
dia, sólo obr·ó en el criter·io del sentenciador pare~ 
wlificar el cornpor-tamiento o intervenciones de 
Galán Bermúdez en relación con la posesión de 
los bienes del finado Bermúdez Ileredia, es claro 
que ba,sta la adrnisíó·n qne las partes en el pr·o
ceso hicie1·on de aqnella, calidad de hi.io adoptivo 
en Oulán Bennúdez, pam que el 'L'r·ibunal h·ubie
m podido tener·la pm· establecida. y apreciar cier
tos a,spectos de la, cuestión de hecho litir;ada, con 
base en ese supuesto. Para asentar el cual, se 
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fundó el juzgador, no solamente en los testimo
nios que relaciona en el capítulo Il de la parte 
expositiva de su pronunciamiento, sino, lo que es 
más fuerte, en la declaración hecha por Martín 
Bermúdez Heredia en su testamento y en la ab
solución de Galán Ber111údez, de posiciones en el 
juicio. En efecto: en la cláusula segunda de su 
testamento, Bermúdez Heredia, luego de indicar 
lo que asigna a Galán Bermúdez, dice: ''Todo 
esto se lo dejo en su carácter de hijo adoptivo. No 
le dejo más, pues por su mala conducta con res
pecto a mí lo considero indigno de su cederme'' 
(folio 29 vuelto, cuaderno 29). Y en las posi.cio
nes absueltas dentro del juicio por Galán Bermú
dez, éste, a la pregunta segunda ''¿Diga cómo es 
cierto, sí o no, que usted es hijo adoptivo del doc
tor Martín Maria Bermúdez, porque éste lo reco
noció conforme a las leyes que nos rigen?", 
contestó. "Sí, es cierto" (folio 12 vuelto, cua
derno 2). 

Entonces, es claro que el Tribunal, al tener por 
establecida la calidad de hijo adoptivo en Galán 
Bermúdez, que, como está dicho, no fue discutida 
por las partes en el juicio, sino antes bien admi
tida por éstas, y dado que esa calidad no era ob
jeto del litigio, como tampoco lo fueron derechos 
y obligaciones derivados de la misma, no violó, 
como lo pretende el impugnante, el antiguo ar
tículo 280 del Código Civil, hoy 278 ibídem. 

Cargo e) por la ca;usal prirnera (Capítulo I del 
recurso). Se ofrece así : ''La sentencia es violato
ria de Ley Sustantiva también por error de he
cho, en cuanto declara que la sucesión de Martín 
Bermúdez Heredia es dueña de los bienes. 

"En la parte motiva (folio 15 vuelto, cuader
no 49) se dice: 'No figura la escritura de com
praventa del terreno denominado 'La Siberia' 
que dice el testador, doctor Bermúdez, haber 
comprado en compañía de su hijo adoptivo al 
señor Severo Bautista'. 

"A pesar de esto en la parte resolutiva se ha
ce la declaración de que la sucesión de Martín 
Bermúdez Heredia es dueña de la mitad de ese 
inmueble y ordena la restitución de la totalidad. 

"Viola los artículos 7 45 del Código Civil por
que no hay título traslaticio del dominio; el 756 
ibídem, porque tampoco hay inscripción en la 
Oficina de Registro ; y el 950 ibídem, porque 
acepta la reivindicación sin comprobar legalmen
te el dominio". 

Se considera. 

Aunque el cargo, en su enunciado introductivo, 
está formulado como si se supusiera que el sen-

G. Judicial - 10 

tenciador declaró pertenecer a la sucesión ele 
Martín Bermúdez Heredia los bienes de que se 
trata, sin existir la prueba instrumental solemne 
de la adquisición del dominio, con todo en su de
sarrollo se concreta a la mitad de la finca ''La 
Siberia", mitad cuyo dominio se le reconoció a 
dicha sucesión. 

Es que respecto de la casa de Tunja, el sen
tenciador encontró que el causante había adqui
rido su dominio, por compra a Refugio Calderón 
v. de Espinosa, según la escritura número 13 de 
12 de enero de 1923, de .la Notaría Segunda de 
Tunja, y los solares adyacentes, por las compras 
de que tratan las escrituras números 673 de 24 
de julio ele 1924 y 1287 de 30 de septiembre de 
1947, ambas de la citada Notaría (folio 15 vuelto, 
cuaderno 49), pruebas éstas sobre cuya estima
ción por el juzgador no se ha hecho acusación al
guna en el recurso. 

Por lo demás, la censura contra la declaración 
de ser la sucesión de Martín Bermúdez Heredia 
dueña de la mitad del inmueble de "La Siberia", 
se hace constar en la violación de los artículos 
745, 75G y 1950 del Código Civil, por no existir 
título traslaticio de dominio, ni inscripción en el 
registro, y haberse aceptado la reivindicación sin 
la prueba legal del dominio. 

Mas el ataque queda fuera ele órbita, en cuanto 
no fue en ningún acto escriturario formal en lo 
que entendiera basarse el juzgador para decidir 
que la mitad de ''La Siberia' ', pertenece a la 
sucesión aludida. Bien al contrario, en relación 
con este inmueble, el fallo, luego de haber adver
tido que "no figura la escritnra de cornpraventa 
del terreno denominado La Siberia, que dice el 
testador doctor Bermúdez haber comprado en 
compañía de su hijo adoptivo, al señor Severo 
Bautista" (folios 15 vuelto y 16, cuaderno 49), 
sostiene -como lo muestra la transcripción del 
proveído hecha en su lugar-, que el estudio del 
conjunto probatorio lleva a la conclusión de que 
sobre el predio de "r_.~a Siberia" "se ejerció una 
posesión conjunta, de común acuerdo entre el 
doctor Bermúdez y el señor Galán''; que las 
pruebas aportadas ''demuestran posesión conjun
ta ; se debe, pues, reconocer que el dominio per
tenece por partes iguales al demandado y a la 
sucesión del doctor Bermúdez" (folio 21 vuelto, 
cuaderno id.). 

Entonces, el fundamento de la declaración de 
pertenecer la mitad de ''La S iberia'' a la refe
rida sucesión, estriba exclusivamente en la pose
sión conjunta que el Tribunal encontró habían 
tenido sobre esa finca el causante Bermúdez He
redia y el pretenso prescribiente de la totalidad, 
Pablo Enrique Galán Bermúdez. 
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El cargo queda así al vacío, manteniéndose en 
pie, por no haber sido impugnado, el argumento 
de la posesión conjunta en que se apoyó el Tribu
nal para reconocer a la sucesión de Bermúdez He
redia la pertenencia de la mitad de ''La Sibe
ria''. 

C(J;rgo a) del Capitulo III del recurso. Formu
lado por "error de derecho", está presentado 
así: ''El 'fribunal descorwce o niega el valo1· pro
batorio de los testimonios rendidos por Eliécer 
Vargas, quien afirma que Galán posee La Siberia 
desde 1928; de Rosendo Puerto, quien afirma 
que Galán ha poseído durante treinta años; de 
Jorge Ayala, quien dice que esa posesión data de 
1928; de Roberto Cárdenas, igual a la anterior; 
ele Oliverio :B'onseca, quien se refiere a los dos 
inmuebles de la demanda y remonta la posesión 
ele Galán a 1928 ; ele Rogelio Alva.rez, que afirma 
una posesión ele veinticinco años; de Francisco 
Camargo, que aduce veinte años de posesión; de 
Misael Díaz Qniroga, de Francisco Rodríguez 
Dulcey, ele Guillermo Espinosa, Elíseo Medina y 
Marco Antonio Orjuela. 

''Doce testigos que concuerdan en las cir.cuns
tancias de tiempo, modo y lugar, hacen plena 
prueba, según la ley, especialmente en tratándo
se de posesión que, como hecho que es, tiene co
mo prueba inmejorable la testimonial. 

"Se viola el artículo 697 del Código Judicial". 

S e considera. 

La. simple lmnscripm:ón de la censnra pone de 
manifiesto szt ineficacia, porque, aun dejando de 
lado el defecto ele qnc tendr·ía que irse a traer del 
últirno capítnlo los pr·eceptos de derecho sustan
cial que se wponen violados, lo q-ne no se acorna
da al orden en el recurso, es lo cierto que el car
go por· violación de la ley probatoria tarnpoco 
curnple con 1tna exigenc·ia, inexcusable, de la mis
rna técnica,: La necesidad de que por el acusado·r 
se singularice y dern·u estre el e·rror ele valoración 
probatoria que se pretende cometiclo por el Tri
bwnal (antes artículos 520, ordina.l 19 y 531 Có
digo Judicial; hoy artícttlos 52, ordúwl19, y 63 
Decreto-ley 528 ele 1964). 

Por ello, es cloctrúw constante la ele qne, en 
casa.ción, "no pr·ocecle acnsar a través del plan
tea.rniento global clel problema. probatorio, en 
busca. de qne la Corte se forme ttna ev·iclencia di
ferente a la, que el jnzgador de ·instancia se for
mó". Y es esto precisamente lo que aparece en el 
cargo que se contempla, el que se limita a hacer 
una enumeración global de testimonios sobre la 

-----------------------------------
pretendida posesión de Galán, ya respecto de una 
o de otra finca o indistintamente de ambas, y, 
aunque con indicación de años, sin concretar los 
heehos posesorios a que los testigos se hubieran 
referido, ni mostrar la concordancia que la cen
sura pretende existe entre todas esas declaracio
nes en cuanto a circunstancias de tiempo, modo 
y lug·ar. 

De otm parte, si a términos del artículo 697 
del (Jócl·igo Jttdicial, "clos testigos hábiles que 
concuerdan en el hecho y sus circtmstancias de 
modo, tiernpo y Zttga.r, forman plena prtteba en 
los casos en qne este med1:o es aclmúible conforme 
a la ley", no resulta menos cier·to que compete 
al se·ntenc1:ador de instancia, en ejercicio de la 
a1~tonornía ele .iuzgamiento que le es propia y 
atendiendo a las directrices de la sana crítica, el 
est?:ma-r si los testimonios reúnen las calidades ele 
Tesponsivicla.d, exactitt~d y calidad que los hagan 
satisj'actorios y si C01W1ter·dan en las C'Írcunstan
cias tle tiem,PO, moclo y lugar en relact:ón con los 
sucesos sobre que ver·san, todo lo cua.l constitnye 
cnestl:ones fácticas cnya apreciación por el juzga
dor ha de respetarse en tanto no se le clernnestre, 
a través de ttna acusación formalmente prop1tes
ta, hnber ·incnrr·iclo en err·or ele hecho evidente. 

Hay más: el Tribunal, frente al acervo de 
pruebas que respecto de la posesión de los bienes 
del litigio se adujeron por una y otra parte y 
de que hizo recesión minuciosa, estimó -como se 
ve del traslado ele sus consideraciones hecho 
atrás-, lo siguiente: En cuanto a la casa de Tun
ja: que el verdadero poseedor de ésta lo fue has
ta su muerte el doctor Martín Bermúdez Here
dia; y que en relación con tal finca sólo se podría 
hablar de posesión por cuenta de Galán, a partir 
de ag-osto de 1949, en que a la fuerza se apoderó 
de la misma, sin que desde entonces haya podido 
transcurrir el lapso necesario para la prescrip
ción extraordinaria. Y en cuanto al fundo de 
'' r_,a Siberia'' :. que ''se advierte vaguedad'' en 
algunos ele los testimonios que adujo la parte de
mandada, reparo a que da objetividad, citando 
por YÍa de ejemplo las declaraciones de Rogelio 
Alvm·ez y Guillermo Espinosa, y que "el estudio 
del conjunto probatorio lleva a la conclusión de 
que sobre el predio ele 'La Siberia ', adquirido se
gún se afirma por el doctor Bermúdez y el señor 
Pablo Enrique Bermúclez Galán, se ejerció una 
posesión conjunta, de común acuerdo entre el 
doctor Bermúclez y el señor Galán". 

Si, pues, la sentencia (puntos lQ, 2Q y 3Q ele 
la parte resolutiva), descansa en aquellos hechos, 
que pára el juzgador están demostrados con los 
medios ele convicción aportados al ju,icio, es claro 
que su dictamen sobre los mismos no puede ser 



N-úmeros 2285 y 2286 GACETA JUDICIAL 147 

variado en casación, al no prosperar, como no 
prospera el reparo por error de derecho y no 
tratarse de incidencia en yerros de hecho en la 
estimación de tales pruebas. 

Ca1·go b) del Capítttlo III del recurso. Su le
tra es la siguiente: "Desconoce el honorable Tri
bunal el nombramiento de albacea testamentario 
de Martín Bermúdez Heredia hecho en la persona 
del señor Carlos Julio Vaca (folio 30, cuaderno 
29), al disponer que los bienes se entreguen a 
lUlO de los subrogatarios de un solo heredero, con 
prescindencia no sólo del albacea sino de los otros 
herederos y del otro cosubrogatario del mismo, 
doctor José Miguel Gómez Amaya. 

"Los bienes de la sucesión· de Martín Bermú
dez fueron todos legados a diversas entidades, 
como puede leerse en el testamento; por consi
guiente, el albacea es la persona encargada de 
cumplir la voluntad del testador. 

''Se viola el artículo 1327 del Código Civil que 
confiere tal misión al albacea y sólo subsidiaria
mente a los herederos". 

Se considera. 

Como la condena a la entrega de los bienes no 
va a quedar en p.ie, no tiene la Corte para qué 
ocuparse del cargo, dada la sustracción de la ma
teria a que el mismo está contraído. 

Capít1tlo IV del recurso. El único cargo en 
este Capítulo contenido, cuyo texto formular se 
transcribió arriba, aparece propuesto a manera 
de corolario de todos los anteriores, bajo la sim
ple afirmación de que la sentencia viola indirec
tamente los artículos 2512, 2518, 2527, 2531 y 
2532 del Código Civil y el artículo 29 de la Ley 
120 de 1928, por falta de aplicación, como conse
cuencia de error ''en la valoración de la prue
ba". Y a modo de desarrollo de este último aser
to, el recurrente se limita a expresar que "los 
doce testigos citados en el ordinal a) del Capí
tulo anterior, son plena prueba, óptima ante la 
ley, para demostrar la pertenencia por prescrip
ción extraordinaria adquisitiva del dominio". 

S e considera. 

Fuera del defecto, notor·io en este paso del re
curso y a que ya se hizo alusión, ele entrernezclar 
cargos fragmentarios para completar· t~nos con 
otros, cabe apttnta1· qne el irnpngnante al inten
tar atacar por error de derecho en la valoración 
de la prtwba., ha debido señalar, por exigirlo así 
Z.a técnica de la cau.sal primera de casación, los 
textos de la ley probatoria qtw en su concepto 
hnbr:eran sido infr·ingidos por el sentenciador y 

cnya v·iolación sería entonces el rneclio indispen
sable para poclm· llegar a encontra-r el pr.etencliclo 
quebranto ele los preceptos sustanciales con que 
la acrt.sación se relaciona. 

Pero no lo hace así el recurrente en ·este Capítu
lo de su libelo, por modo que dejó la censura en 
mitad del camino; y si por la referencia final a la 
cita contenida en el ordinal a) del Capítulo III, 
respecto de la prueba testimonial, hubiera de te
nerse como reproducido ahora el ataque allí he
cho en ese particular, las razones con que fue 
desechado aquel cargo valdrían ahora para des
estimar el que se ventila. 

Observación final. 

En razón de prosperar el cargo (le incongruen
cia por el aspecto en que fue deducido, según se 
estudió atrás, la sentencia del Tribunal habrá de 
ser infirmada a fin de suprimir los puntos cuar
to (49) y quinto (59) de su parte r~solutiva. 

En cuanto a lo demás, se mantendrá lo dispues
to en los puntos primero (19), segundo (29) y 
tercero (39) de la misma decisión y se absolverá 
del pago de costas al demandado Galán Bermú
dez. 

Resolnción. 

A mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, en Sala de CasacióiÍ Civil, administran
do justicia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la ley, CASA la sentencia 
de segunda instancia proferida en este juicio por 
el 'l'ribunal Superior del Distrito Judicial de 
Tunja, con fecha catorce ( 14) de agosto de mil 
novecientos sesenta y tres ( 1963), y, como juzga
dor de instancia, en su lugar, 

R es·ztelv e : 

Primero. REVÓCASE la sentencia de veinticinco 
(25) de noviembre de mil novecientos sesenta y 
uno ( 1961), proferida por el Juzgado Segundo 
(29) Civil del Circuito de Tunja. 

Segtmdo. Declárase fundada la oposición a la 
Cleclaración de pertenencia impetrada por el se
ñor Pablo Enrique Galán Bermúdez sobre los 
bienes que adelante se mencionan. 

'rercero. Declárase que la sucesión del doctor 
Martín Bermndez Heredia, representada por el 
doctor José Miguel Gómez Amaya, en su calidad 
de subrogatario de Neftalí Bermúdez Vaca, es 
dueña de los siguientes bienes: 

a) Im casa situada en la calle octava ( 8~) hoy 
calle 21), determinada con los números ciento 
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veintiséis ( 126), ciento treinta y seis ( 136), cien
to cuarenta y ocho (148) y ciento sesenta (160) 
de la nomenclatura antigua de Tunja, junto con 
el lote o solar en que se halla la edificación, todo 
lo cual se encuentra alindado así: ''Por el Orien
te, con casa del señor Héctor Wilches; por el 
Norte, con solar del doctor Francisco Mariño 
Parra; por el Occidente, con solares de herederos 
de Aristides Infante, solar de la casa de Alejan
dro Tamayo y solar de propiedad del señor Lo
renzo Joya; por el Sur, con la calle octava al 
medio y solar de la casa del doctor Eduardo Ro
dríguez Castillo y encierra''; 

b) La mitad de la finca denominada '' Siberia'' 
o "La Aguadita ", ubicada en la vereda de Run
ta, jurisdicción municipal de Tunja, comprendida 
por los siguientes linderos : ''Por el Oriente, ca
rretera del Progreso que conduce a Soracá y an
tiguo camino de Tunja a Runta y Puente de 
Boyacá, colindando al frente con el de Alfonso 
Navarrete, Jerónimo Malina y otros; por el Nor
te, con la Carretera Central del Norte; por el 

Occidente, carretera Central del Norte y predio 
del reformatorio de menores de propiedad del 
Municipio de. Tunja; por el Sur, desde una alcan
tarilla y una mata de gurrubo y cerca de alam
bre, troncos de eucalíptus y matas de pino a dar 
a la avenida, también por cerca de alambre, co
linda. por este costado con predios de Pedro G<>n
zález, Apolinar Bautista y herederos de Arturo 
Rod~·íguez' '. 

Cuarto. Sin costas en las instancias ni en el 
recurso extraordinario. · 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 
la Ga,ceta Judicial y vuelva el proceso al Tribu
nal de origen. 

Enriq1w López de la Pava, F'lavio Cabrera 
Dnssán, Aníbal-Cardoso Gaitán, Gustavo Fajar
do Pinzón, lgnaC1·o Góme.c:: Posse, Ar·turo C. Po
sada. 

Ricm·do Rarnírez L., 
Secretario. 
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Interés jurídico ]piara demandarla. - Sociedad conyugal. - ]Régimen· de bienes. - lLegiti
macióJrn del cónyuge su]plérstite ]piara entablar la acción de simulació~rn. - lLos certificados de 
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Jlllero no a los Secretarios. 

Corte S~tprema de Justicia 
Sala de Casación Civil' 

Bogotá, junio 8 de 1967. 

Magistrado ponente: doctor Flavio Cabrera 
Dussán. 

Contra la sentencia dictada en este juicio por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Medellín el 24 de junio de 1965, interpuso casa
ción la parte demandada. Admitido el recurso, 
decide ahora la Corte sobre el mérito de la de
manda de casación correspondiente. 

I 

Antecedentes 

Efraín Montoya Quirós, hijo legítimo de 
Efraín Montoya Upegui y María Rita Quirós, 
contrajo matrimonio católico el 1 Q de mayo de 
1950 con Lucía Correa, y de esa unión han na
cido varios hijos. 

Por escritura pública número 93 de 22 de ma
yo de 1961, otorgada ante el Notario Público del 
Distrito de Venecia, Departamento de Antioquia, 
el nombrado Efraín Montoya Quirós aparece 
vendiendo a Efraín Montoya Upegui, los siguien
tes bienes raíces: 1) Una casa de habitación con 
dos locales y el solar correspondiente, situada en 
el área urbana de Venecia; 2) Un lote de terre
no, ubicado en la carrera Socorro del mismo mu
nicipio, con mejoras de café y plátano; y 3) otro 
lote de terreno con dos casas de habitación y un 
local para tienda, también situado en el área 
urbana del Municipio de Venecia. 

Según se expresa en la cláusula segunda de 
dich&. escritura, los inmqebl~s rela,ciont:~.qos fue-

ron adquiridos por Montoya Quirós en la si
guiente forma: el marcado ·COn el número 1 por 
compra a Arturo González, de conformidad con 
la Escritura número 114 de 8 de julio de 1960, 
de la Notaría de Venecia, registrada el 8 de sep
tiembre de'l mismo año; el marcado con el nú
mero 2 por compra a Antonio Diossa R., según 
Escritura número 160 de 30 de agosto de 1956, 
de la misma Notaría, registrada el 18 de sep
tiembre siguiente; y el marcado con el número 
3 por compra también a Arturo González por 
Escritura número 115 de 8 de julio de 1960, 
igualmente de la Notaría de Venecia. 

El precio de venta de los referidos bienes se 
fijó en la suma de veinte mil pesos ($ 20.000.00) 
moneda corriente, que Efraín Montoya Quirós 
declaró tener recibidos a su satisfacción. 

Con fundamento en los hechos que se dejan 
relacionados y expresando, además, que el tras
paso de los bienes se hizo en forma simU'lada ''con 
el fin de burlar los derechos de sus hijos y 
el derecho de su esposa''; que tales bienes 
tienen un valor real mayor de sesenta mil pesos 
($ 60.000.00); y que Efraín Montoya Quirós 
ha continuado con •la administración de los mis
mos, Lucía Correa de Montoya demandó a su 
marido, el nombrado Efraín Montoya Quirós, y a 
su suegro, Efraín Montoya Upegui, para que 
mediante los trámites de un juicio ordinario se 
hiciesen las siguientes declaraciónes: · 

"a) Que es absolutamente nula, por simula
ción o por carencia de causa u objeto lícito, o 
por falta de pago del precio, el contrato de com
praventa relacionado en la Escritura Pública 
número 93 de 22 de mayo de 1961 de la Notaría 
de Venecia y por medio de la cual Efraín Mon
to!a Quirós dijo vender a su padre Efrain Mon-
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toya Upegui unos bienes inmueb'les situados en 
el Municipio de Venecia; 

'' b) Que como consecuencia de la declaración 
anterior los bienes inmuebles delimitados e in
dividualizados en la referida escritura y en el 
hecho primero de este libelo de demanda perte
necen a la sociedad conyugal ilíquida formada 
por Lucía Correa y Efraín Montoya Orozco (sic) 
y radicados en cabeza de éste ; · 

''e) Que como consecuencia de las declaracio
nes anteriores, el señor Efraín Montoya Upegui 
está en 'la obligación de restituir a la sociedad 
conyugal Montoya Correa los bienes inmuebles 
delimitados e individualizados en el hecho pri
mero de esta demanda''. 

Dos peticiones subsidiarias formuló además la 
demandante : la de rescisión del contrato por 
lesión enorme, y la de nulidad del mismo ''por 
haber sido un cmitrato doloso y por carencia de 
los requisitos 'legales necesarios por tener causa 
y objeto ilícitos''. 

Solamente el marido de la demandante se 
opuso a sus pretensiones y propuso las excepcio
nes ele ílegitimidad en la personería ele la parte 
actora y de carencia de acción, por no tener de
recho para intentar las que ha propuesto; y la 
de prescripción extintiva. 

El Juzgado Civil del Circuito de Fredonia ab
solvió a los demandados de las pretensiones del 
libelo, y el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Medellín, al decidir la segunda instancia 
del juicio, abierta por apelación de la parte de
mandante, revocó la sentencia del Juzgado e hizo 
la declaración de simulación del contrato de com
praventa a que se refiere la demanda. Dice así lo 
resolutivo del fallo del Tribunal: 

'' 19 Se revoca la sentencia ele la fecha y pro
cedencia indicadas y en su lugar se resuelve. 

'' 29 Se dee'laran no probadas las excepciones 
propuestas. 

'' 39 Declárase que es absolutamente simuladn 
el contrato de compraventa relacionado en la 
Escritura Pública número 93 de 22 de mayo de 
1961 de la Notaría de Venecia y· por medio del 
cual Efraín Montoya Quirós dijo vender a su 
padre Efraín Montoya Upegui los bienes inmue
bles enunciados en la demanda. 

"49 Declárase que como consecuencia de lo 
an~eriormente dispuesto los bienes inmuebles de
'limitados e individualizados en la. referida escri
tura y en el hecho primero de la d·emanda per
tenecen a la sociedad conyugal ilíquida formada 
por Lucía Correa y Efraín Montoya Quirós y 
radicados en cabeza de éste. 

''59 Deelárase que como consecuencia de las 
anteriores disposiciones el señor Efraín Mon
toya Upegui está en la obligación de restituir a 
la sociedad ·conyugal Montoya-Correa los bienes 
inmuebles de'limitados e individualizados en el 
hecho primero de la demanda. 

'' 69 Dese cumplimiento al artículo 2652 del 
Código Civil. 

"79 Se condena en costas a los demandados". 
Este es el fallo materia del presente recurso 

de casación. 

II 

Consideraciones de la. sentencia del Tribunal 

Advierte el fal'lo que la petición principal de 
la demanda está formulada en forma injurídica 
y antitécnica, porque el libelista confunde las ac
ciones de nulidad y de simulación, que la juris
prudencia ha diferenciado con nitidez, pero que 
interpretando la demanda en su conjunto se de
duce que la. acción principalmente instaurada 
''es la de simulación absoluta y no 'la de nulidad 
del contrato'' de compraventa contenido en la 
Escritura número 93 de 2~! de mayo de 1961, de 
la N ataría de Venecia. 

Se refiere el sentenciador a las características 
ele la simulación y anota que ''una de las cues
tiones previas que debe examinar el Juez se re
laciona con la investigación encaminada a saber 
si el demandante tiene o no derecho para pro
mover la acción, vale decir, con otras pa'labras, 
se ha ele indagar sobre su interés jurídico en 
que se hagan las declaraciones pertinentes del 
libelo". 

Anota que las partes contratantes, sus causa
habientes y en general toda persona que tenga 
interés jurídico en hacer privar el acto secreto 
sobre el público, tiene la acción de simulación. 

Entra luego el fal'lador a considerar el interés 
ele la demandante, frente a las alegaciones de la 
parte demandada, relacionadas con la libertad 
de administración y disposición que la Ley 28 
de 1932 consagra para cada uno de los cónyuges; 
hace algunas. citas doctrinarias y estima que la 
mujer ''sí tiene interés jurídico en impugnar 
contratos celebrados por su esposo en fraude de 
los intereses de la sociedad conyugal ilíquida. 
Acontece como en el caso del deudor que aun
que por regla general tiene la libre administra
ción y disposición de sus bienes, cuando dispone 
de ellos en. fraude de sus acreedores éstos pue
den impugnar tales actos". 
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Analiza luego los elementos de juicio resul
tantes del debate probatorio y conduye que la 
simulación del acto atacado está acreditada. "Los 
indicios de que se ha dado cuenta -expresa el 
Tribunal- plenamente acreditados en los autos, 
producen la convicción plena de que realmente 
el contrato contenido en la citada Escritura nú
mero 93 del 22 de mayo de 1961 fue absoluta
mente simu'lado y de que, en consecuencia, han 
de prosperar las peticiones del libelo''. 

III 

La demanda de casación 

Varios cargos se formulan contra la sentencia 
del Tribunal, pero como la Corte encuentra fun
dado el primero de ellos, no estudiará los res
tantes, según lo dispuesto en el artículo 538 del 
Código J udicia'L 

Se impugna la sentencia por violación directa 
de los artículos 19 y 49 de la Ley 28 de 1932, por 
interpretación errónea, interpretación que llevó 
al Tribunal a aplicar equivocadamente los artícu
los 1602, 1603 y 1766 del Código Civil. 

Dice la censura que para el fal'lador la mujer 
casada tiene interés legítimo para impugnar, por 
simulación, los actos celebrados por su marido 
antes de la disolución de la sociedad conyugal, 
en fraude de los intereses de la misma, pero que 
tal tesis es manifiestamente equivocada conforme 
al artículo 19 de la Ley 28 citada. 

''Si cada cónyuge -expresa el recurrente
tiene la libre administración y disposición de los 
bienes adquiridos durante el matrimonio, no 
puede uno de ellos, mientras no se disuelva la 
sociedad conyugal, atacar los actos que realice 
el otro, puesto que se haría nugatoria la facultad 
que la ley les concede para disponer libremente 
de sus bienes. Disuelta la sociedad por cualquie
ra de los eventos previstos en la ley, entonces 
puede uno de ellos impugnar los actos del otro 
en defensa del patrimonio social, pues sólo en 
ese momento se considera que hubo sociedad de 
bienes. Mientras no ocurra alguna de 'las causales 
de disolución de la sociedad conyugal, los cón
yuges actúan como si ésta no existiera. Por con
siguiente, antes de esa disolución el consorte 
carece de personería, o interés jurídico para im
pugnar, por simulación, los actos celebrados por 
el otro". 

El recurrente expresa que es también equivo
cado el parecer del Tribunal, ''al entender que 
las deducciones y compensaciones previas a la 
liquidación, de que habla el artículo 49 de la 
me11cionada Ley 28, restrinjan la libertad y libre 

disposición ele cada consorte sobre los bienes 
propios y sociales durante la sociedad conyugal, 
porque tales deducciones y compensaciones no 
hay lugar de hacerlas sino previa la disolución 
de la sociedad y con motivo ele la liquidación clP. 
la misma ' '. 

También dice el censor que los errores del 
sentenciador en la interpretación de las normas 
acusadas, inciden en lo resolutivo del fal'lo, en 
el cual se ha debido negar la simulación por falta 
ele interés jurídico de la parte demandante. 

El libelo de casación termina pidiendo que se 
case la sentencia acusada y que se nieguen las 
peticiones ele la demanda inicial de'l juicio. 

La Corte considera: 

Existe en derecho ttn principio general según 
el cual sin interés no hay acción. Este principt'o 
es desde lttego aplicable cuando se ejercita la 
acción de simttlación. Puede afirmarse qtte todo 
aqu.el qtw tenga ttn interés jnrídico, protegido 
por la ley, en que prevalezca el acto octtlto sobre 
bo declarado por las partes en el acto ostensible, 
está habilüado pa,ra demandar la declaración de 
simtüación. 

Ese interés puede existir lo mismo en las par
tes que en los terceros extraños al acto, de dónde 
se sig·ne que tanto aqttéllas como éstos están ca
pacitados para ejer·citar la acción. 

Mas para q·ue en el actor surja el interés qtte 
lo habilite para demandar la simnlación, es ne
cesan:o que sea actualmente titular de ttn dere
cho cuyo ejercicio se halle impedido r0 pertur
bado por el acto ostensible, y qtte la conservación 
de ese acto le cau,se ttn perjtticio. 

El interés viene a ser de esta manera, la con
secuencia de 1tn perj1ticio sufrido por la persona 
qtw demanda la sim¡¡tlación, perjtric;io q·ne no 
consiste, simplemente, en c1w.lqttiera consec1ten
cia qne ptwcla, derivarse de la celebración del 
acto; es indispensable qt~e éste vttlnere real y 
efectivamente los dereclvos de q1tien se dice le
sionado, porqtte p1wdatt q1wda1· amtlados o sn
f?·ir menoscabo en S1t integridad. 

El interés que debe existir en qnien alega ta 
.sim-ulación ha de traducir·se en un perj1dcio ac
t1wl, no eventua,l, y ha de ser un perjuicio cierto, 
nr0 simplemente hipot~tico; el derecho que se 
lesiona con la .celebración del acto simulado, 
lesión de la cual se deriva el interés jurídico ·del 
demandante, debe existir al tiempo de deducirse 
la acción, porque el ·derecho no p1tede revlamars~ 
de {1duro, · 
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En el caso en estudio Lucía Correa de Mon
toya ataca por simulación la venta de unos bie
nes raíces hecha por su marido durante el ma
trimonio, bienes que él había adquirido a título 
oneroso después de su celebración, ocurrida en 
1950, es decir, en plena vigencia de la Ley 28 
de 1932. 

De conformidad con lo dispuesto en e'l artícu
lo 1 Q de dicha ley, ''durante el matrimonio ca
da uno de los cónyuges tiene la libre administra
ción y disposición tanto de los bienes que le 
pertenezcan al momento de contraerse el matri
monio o que hubiere aportado a él, como de los 
demás que por cualquier causa hubiere adquirido 
o adquiera; pero a la disolución de'l matrimonio 
o en cualquier otro evento en que conforme al 
Código Civil .deba liquidarse la sociedad conyu
gal, se entenderá que los cónyuges han tenido 
esta sociedad desde la celebración del matrimo
nio, y en consecuencia se procederá a su liqui
dación''. 

En el régimen del códigra, el marido era el jefe 
de la sociedad cony~tgal, cuyo patrimonio em 
de él ante terceros, de manera q1te durante la 
sociedad los acreedores del marido podían per
seguir no sólo sus bienes propios sino también 
los sociales, para la efectividad de sns créditos. 

En el régimen de la Ley 28 citada, la mujer 
casada mayor de edad, es plenamente capaz; CrO

mo tal puede comparecer libremente en juicio, y 
para la administración y .disposición de sus bie
nes no necesita mdorización marital ni licencia 
del juez, ni tampoco el marido será su, represen
tante legal. 

Dicha. ley facultó a cada cóny~tge para admi
nistrar y enajenar libremente los bienes qne ad
q7tiera durante el matrimonio, e hizo responsable 
a cada ·uno de los consortes de las .de~tdas que 
personalmente oontraiga, salvo las concernientes 
a satisfacer las ordinarias necesidades domésticas 
o de crianza, educación y establecimiento de los 
hijos comu.nes, respecto de las cuales los cónyuges 
responden solidariamente ante terceros, y pro
porcionalmente entre sí. Pero advirtió que a la 
disolución del matrimonio r0 en cualqu,ier otro 
evento en que conforme al Código Civil deba 
liquidarse la sociedad conyugal, se considerará 
ésta existente desde la celebración del matrimo
nio y se procederá, en consec~tencia, a su liqui
dación. Es entonces cuando, según el artículo 
49 de la citada Ley 28, "se deducirá de la masa 
social o de lo que cada cónyuge administre sepa
radamente, el pasioo respectivo. Los activos 
Uquidos restantes se sumarán y dividirán con
forme al Código Civil, previas las compensacio-

nes y deducciones de que habla el mismo Códi
go". 

Si esto es así, si cada cónyuge administra y 
dispone libremente de los bienes que adquiera 
durante el matrimonio y si sólo cttando se disuel
va la sociedad conyugal se considerará qtte ésta 
ha ex·istido desde la celebración de aquél, sígttese 
que, por regla general, mientras no se disuelva 
dicha sociedad, ninguno de los cónyuges puede 
atacar los actos celebrados por el otro, pues si le 
fuera permitido hacerlo antes, esto conduciría, 
en el fondo, a anular la facultad que la misma 
ley concede a cada uno de ellos para disponer 
libremente de los bienes qtte adqu.iera durante la 
unión matrimranial. 

Se dice por regla general, porque la jurispn.t
dencilt ha aceptado que aun antes de la disolu
ción p1tede surgir el interés del cónyuge para 
demandar la sinwla.ción cuando, con anteriorida.d 
a la presentación de esta· demanda, ha pedido 
la separación de bienes a objeto de que, al decre
tarse, queden sometidos al régimen de la liqui
.dación. de los gananciales todos los que no hayan 
salido real y legítimamente del haber de la socie
dad conyugal. Así l¡() decidió la Corte en senten
cia de 17 de marzo de 1955 (Tomo LXXIX, pá
gina 7'57), en donde expresó: "Por lo demás, el 
interés jurídico inmediato para el presente jui
cio, lo deriva el demandante en su condición de 
actor en el juicio de separación de bienes y de 
las med1'das de seguridad autorizadas para dicho 
juicio''. 

Por consiguiente, una vez disuelta la SrOciedad 
conyugal los cóny1tges están legitimados para 
demandar la simulación de los actos celebrados 
por el otro. El inter·és jurídico es patente en ese 
caso, porqtte disuelta la sociedad por cualquiera 
de las cattsas legales, se actu.aliza el derecho de 
cada ttno de los cónynges sobre bos bienes socia
les, par-a la determinación de los gananciales que 
a cada nno correspondan. Pero antes de esa di
solttción p1tede existir ya el interés jurídico en 
uno de los cónyuges para demandar la simula
ción de un contrato celebrado por el otro, sobre 
bienes adquiridos prar éste a título oneroso du
rante d matrimonio, cnando la demanda de si
m7tlación es poterior a, la existencia de un juicio 
de $eparación de bienes, o de divorcio, o de nu
lidad del matrímom:o, los cuales al tener éxito, 
conllevan la disoluc1:ón de la sociedad conyugal. 

En el sub lite la demanda de simu'lación se 
presentó el 19 de diciembre de 1962 (folio 21 
vuelto cuadern.o número 1), y en ella se afirma 
que la escritura de venta del demandado a su 
padre fue simulada, "con el preciso fin de bur-
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lar los derechos de su esposa Lucía Correa en 
una posible acción de separación de bienes a que 
ha dado lugar con su conducta", 'lo que da a 
entender que cuando se presentó la demanda in
coactiva del presente juicio, no había, por parte 
de la actora, demanda de separación de bienes 
contra su marido. 

En el término probatorio de la primera instan
cia, el apoderado de la demandante solicitó al 
Juzgado del conocimiento que por la Secretaría 
se certificara si existía allí un juicio de separa
ción de bienes establecido por Lucía Correa con
tra Efraín Montoya Quirós, y el estado en que 
se encontrase. La prueba se decretó y a;l folio 
5 del cuaderno número 2 aparece la certificación 
correspondiente, mas sin que se sepa cuándo fue 
iniciado el juicio de separación, porque el cer
tificado no lo dice. Se ignora, en consecuencia, 
si la demanda de separación de bienes de Lucía 
Correa de Montoya contra su marido, fue pro
puesta con anterioridad a la de simulación del 
contrato atacado. 

Pero es más: Aun cuando el certificado expre
sase la fecha de iniciación del referido juicio de 
separación de bienes, eHo a nada conduciría, 
porque tal certificado no es. prueba idónea de la 
existencia de ese juicio, de conformidad con el 
artículo 632 del Código Judicial. Según esta 
disposición la ley respalda con la fe pública las 
certificaciones de los jueces, no de los secretarios, 
cuando se concretan a hechos que pasen ante ellos 
en ejercicio de sus funciones y de 'los cuales no 
quede dato en el proceso; si los datos existen en 
él, quien necesite ameritarlos debe pedir copia 
auténtica de las piezas respectivas. 

Quiere decir lo anterior que no está probada 
la existencia del juicio de separación de bienes 
iniciado por la demandante con anterioridad a 
la demanda de simulación con que se inició el 
presente juicio. 

Por consiguiente, no está acreditado el interés 
jurídico de la actora para incoar la presente ac
ción. Esto implica que hizo su petición antes de 
tiempo, lo cua:l constituye una excepción peren
toria temporal, que mata el juicio aunque deja 
viva la acción para su ejercicio posterior. 

Al estimar el Tribunal que Lucía Correa de 
Montoya está legitimada para demandar la simu
lación del acto que ataca, sin estar probado su 
interés jurídico, interpretó erróneamente las 
disposiciones citadas por el recurre11te, particu-

larmente los artículos 19 y 49 de la Ley 28 de 
1932. 

En consecuencia, prospera e'l cargo. 

En lo tocante con las acciones subsidiarias de 
rescisión y nulidad absoluta del contrato conte
nido en la Escritura Pública número 93 de 22 de 

·mayo de 1961, de la Notaría de Venecia, la Corte 
encuentra que ninguna de tales acciones está 
llamada a prosperar: la de rescisión por lesión, 
porque la demandante no fue parte en el contrato 
ni es causahabiente de alguna de 'las partes; y 
la de nulidad por objeto o causa ilícitos, por 
carecer de interés para demandarla. En el ejer
cicio de esta última acción son aplicables, res
pecto del interés para obrar, los mismos princi
pios que se tuvieron en cuenta para el ejercicio 
de la acción de simulación, de que se habló antes. 

La parte demandante no está, pues, legitima
da en la causa y si carece de acción, por ahora, 
para atacar e'l acto materia de la demanda, no 
es el caso de estudiar las excepciones propuestas 
por el demandado opositor. 

Resolinción 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, Sala de Casación Civil, administran
do justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, CASA la sen
tencia proferida en este juicio por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Medellín con 
fecha veinticuatro (24) de junio de mil nove
c~entos sesenta y cinco (1965) y como tribunal 
de instancia REVOCA la del Juzgado Civil del 
Circuito de Fredonia, de fecha primero (19) de 
octubre de mil novecientos sesenta y cuatro 
( 1964), y en SU lugar DECLARA PROBADA la excep
ción de petición antes de tiempo. 

Sin costas en las instancias ni en el recurso. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta Judicial y devuélvase el expediente a'l 
Tripunal de origen. 

Gustaoo Fajardo Pinzón, Flavio Cabre.ra 
D1tssán, Aníbal Cardoso Gaitán, Ignacio Gómez 
Posse, Enriq1te López de la Pava, Art1tro C. 
Posa,da. 

Ricardo Ramírez L. 
Secretario. 



SUSPENSKON DEL JUliCIO CIVH ... MIENTRAS SE DECIDE UNA AOCION PENAJL 

No está sujeta a casació])] la providencia del Tribunal por la cual se revoca e! fallo de primer 
grado y en su lugar se decreta la suspensión del jui·cio. - Sente])]cia.-Sun definició])]. 

Corte Suprema de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Bogotá, junio 14 de 1967. 

Magistrado ponente: doctor Flavio Cabrera Dns
sán. 

l. Por auto del 6 de febrero del corriente año, 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Cali concedió el recurso de casación que el de
mandante interpuso contra la providencia de 
19 de noviembre de 1%6, en el ordinario ade
lantado por Julio César Díaz contra la empresa 
' ' Expreso Trej os Limitada". 

Corresponde a la Corte resolver ahora sobre 
la admisibilidad del recurso, de conformidad con 
le dispuesto en el artículo 64 del Decreto 528 
de 1964. 

2. Trátase de una acción ordinaria por per
juicios en accidente de tránsito. 

El demandante solicitó que la empresa·'' Ex
preso Trejos Limitada", representada por su 
gerente, fuese condenada al pago de los perjui
cios materiales (daño emergente y lucro cesan
te) 'sufridos por el actor en un accidente de trán
sito ocurrido el 19 de diciembre de 1959, cerca 
al sitio denominado "Cachimbal ", entre los Mu
nicipios de Buga y San Pedro. 

El juez de primer grado condenó en abstrac
to a la empresa demandada., pero el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Cali, al deci
dir la apelación que ambas partes propusieron, 
resolvió revocar, por prematuro, el fallo del juz
gado y en su lugar decretó la suspensión del 
juicio desde el auto de citación para sentencia 
"y hasta que se produzca la sentencia en firme 
dentro del proceso penal que se inició ante el 
Juzgado Penal del Circuito de Buga, por el de
lito de lesiones personales en accidente de tráJ1· 
sito, contra el sindicado", 

Se fundó esta decisión en el artículo 11 del 
Código de Procedimiento Penal, pues el Tribu
nal encontró que se había iniciado y estaba pen
diente de resolución, un proceso penal para ave
riguar la responsabilidad en que hubiese podido 
incurrir el conductor del vehículo accidentado. 
' 'De esta manera, expresa el Tribunal, el Juez 
Civil deberá esperaT a que se le lleve la prueba 
de la de6sión definitiva, irrevocable, en el pro
ceso penal, para dictar sentencia''. 

Según lo dispuesto por el artículo 50 del De
creto 528 de 1964, en materia civil pueden ser 
acusadas en casa.ción las sentencias dictadas en 
seg~mda instancia por los Tribunales S1tperiores 
de Distrito Judicial en los juicios ordinarios, y 
en los especiales a qne dicha norma se refiere. 

Es necesa-rio, por tanto, que se trate de sen
tencias, que según la definición del (úrtículo 466 
clel Código Judicial, son las resol~tciones que 
deciden definitivamente sobre la controversia 
q~te constitttye la materia del juicio o sobre lo 
principal de éste. 

Aunq1te esta definición es criticable, da, sin 
embargo, 1tna idea de lo que se entiende por 
sentencia definitivaJ que, como la define Rocco, 
"es el acto· por el cual el Estado, por medio del 
Poder Judicial, aplica la ley, declarando la pro
tección que la misma acuerda a un determinado 
derecho". Puede decirse también que la senten
cia definitiva, sobre el fo?Ulo del asunto, es la 
providencia que el juez dicta aceptando o recha
zando la demanda del actor, dirigida a obtener 
el reconocimiento de un derecho. 

En el presente caso ya se m".o que el Tribunal, 
al revocar el fallo de primera insta!ncia, nada 
resolvió sobre las pretensiones de la dema?Ula, 
limitándose a ordenar la suspensión del juicio 
mientras se de¡;,idl} 1tna acción penal qw~ hay en 
purso. 
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La sentencia· definitiva en esta causa ha que
dado pendiente por virtud de la decisión del 
Tribunal, que es una decisión de carácter ínter
locutorio por stt natttraleza, pttes no define las 
pretensiones de la demanda, absolviendo o· con
denando a la pa'rte demandada, para que se la 
considere como sentencia definitiva. 

Por cuanto el Tribttnal revocó el fallo del a 
quo podría decirse que s1t ordenamiento· es una 
sentencia de segttndo grado j pero esto no es así 
sino formalmente, porq1te, como ya se expresó, 
nada resolvió en el fondo y el jtticio ha quedadO 
en s1tspenso desde el auto de citación para sen
tencia de primera instancia, lo cttal significa 
qu.e ha quedado pendiente de su. decisión defini
tiva, pues no hay fallo ni de primero ni de se
gundo grado, en el estado roct1tal del juicio. 

De lo expuesto se sigue que el recurso de ca
sación debe declararse inadmisible, por haber si
do propuesto con relación a 1tna providencia que 

no tiene las caractetrísticas de una verdadera 
sentencia definitiva de segundo grado. 

En atención a las consideraciones que prece
den, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Ca
sación Civil, DECLARA IN ADMISIBLE el recurso 
de casación interpuesto por la parte demandante 
en el presente juicio, en relación con la provi
dencia de 19 de noviembre de ·1966, proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Cali. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Gaceta 
Jtu};icial y devuélvase el expediente al Tribunal 
de origen. 

Art1tro C. Posada, F'lavio Cabrera Dussán, 
A níbal Cardoso Gaitán, Ignrocio Gómez Posse, 
Enrique López de la Pava, Gustavo Fajardo 
Pinzón. 

Ricardo Ramírez L. 
Secretario. 



IRJEJPIRJESJEN'll'ACWN DE lfHJOS MJENOIRJES 

La que se ejerza ellll JUICIO por parte de la m.adre debe acreditarse collll las respeetivas par
tida~ de estado civil, y no eon 1;1. Clapia del auto de reconocimiento de llteredercs del difmrnto 

J!lladre.-Nu:alidad por ilegitimidad en la personería de la parte demaJrndada, 

Corte Suprema de Jttsticia 
Sala de Casación Civil 

Bogotá, junio 22 de 1967. 

Magistrado ponente: doctor Aníbal Cardoso Gai
tán. 

Se decide el recurso de casación propuesto por 
la parte demandada contra la sentencia del Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Zipa
quirá, de fecha 12 de noviembre de 1965, en este 
juicio seguido por Mercedes Pinzón y otros con
tra la sucesión de Moisés Castañeda. 

Antecedentes 

Por libelo de 15 de mayo de 1963, posterior
mente corregido, Mercedes Pinzón de García, 
Ernesto Pinzón, Eduardo Pinzón y Gonzalo Pin
zón, los tres primeros mayores, y habilitado de 
edad el último, demandaron ante el Juez Civil 
del Circuito de Zipaquirá, a la sucesión de Moi
sés Castañeda, representada por Elvia Morales 
de Castañeda, en su propio nombre, en su carác
ter de cónyuge sobreviviente y, como represen
tante de sus hijos menores Jaime Hernando, 
Hugo Hernán y Jairo Arturo Castañeda, y a 
Moisés, Guillermo Alfonso y Armando Castañe
da Morales, para que se declare, previo los trá
mites de un juicio ordinario, lo siguiente: 

a) Que los demandados son hijos naturales 
del señor Moisés Castañeda, para todos los efec
tos civiles señalados en las leyes, debiendo dis
poner que al margen de las partidas de naci
miento de éstos se anote tal calidad; 

b) Que como consecuencia de la anterior de
claración, los actores en la calidad dicha de hijos 
naturales de Moisés, tienen derecho a concurrir 

en la herencia de éste, de conformidad con los 
artículos 18 a 21 de la Ley 45 de 1936; 

e) Que en la partición que haya de hacerse 
en el juicio de sucesión del causante, que cursa 
en el mismo juzgado, debe adjudicarse a los de
mandantes' 'los bienes que les corresponden con
forme a la declaración anterior'' ; 

d) "Que los demandados deben restituir a los 
actores, conforme a la proporción que les co
rresponda en el juicio de sucesión, los frutos y 
productos de los bienes de la herencia desde la 
fecha de la muerte del causante hasta el día de 
la restitución o pago, o, en subsidio, desde la 
fecha de esta demanda'' ; 

e) ''Que en caso de que el presente juicio no 
haya terminado cuando se verifique la partición 
en el juicio de sucesión de Moisés Castañeda, se 
ordene en la sentencia la reforma de la parti
ción con atinencia a lo ordenado en la sentencia 
solicitada"; y 

f) ''Que en caso de oposición de los demanda
dos éstos deben pagar las costas del juicio". 

Los hechos en que se fundamentan las ante
riores peticiones son los siguientes: 

Isabel Pinzá:n, mayor y vecina de Zipaquirá, 
tuvo como sus hijos naturales a los actores, cu
yas fechas de nacimiento son : Mercedes Pinzón 
de García, el 16 de junio de 1937. Ernesto Pin
zón, el 17 de noviembre de 1939 ; Eduardo Pin
zón, el 12 de p1arzo de 1942, y Gonzalo Pinzón, 
el 23 de junio· de 1943; Isaibel Pinzón era viuda 
a la época de la concepción y nacimiento de sus 
hijos ya nombrados, es decir, que los nacimientos 
se produjeron después de la muerte de su espo
so; los actores afirman ser hijos naturales de 
Moisés Castañeda, fallecido, y actualmente re
p~resentado por los demandados, ''algunos de 
los Cllll-le& nacieron antes del matrimoniq de sus 
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padres y no se les legitimó en la forma ordenada 
por la ley, lo que hace que sean para todos los 
efectos civiles, HIJOS NATURALES del cau
sante Moisés Castañeda''; la afirmación de los 
demandantes ''tiene como fundamento el hecho 
de estar ellos colocados en los casos de los nu
merales 49 y 59 del artículo 49 y dentro del pre
visto en el articulo 69 de la Ley 45 de 1936, 
cc.mo oportunamente habrá de demostrarse". los 
demandados están en posesión de todos los bie
nes del causante Moisés Castañeda, recolectando 
frutos y rentas. 

Como disposiciones de derecho cita la deman
da los artículos 370, 398, 399, 401 y concordan
tes del Código Civil; los artículos 205, 734, 736, 
738, 740 y concordantes del Código Judicial; 
Ley 45 de 1936 y Ley 153 de 1887. 

Corrido el traslado de aquélla a todos los de
mandados, éstos no la contestaron y sólo den
tro del término de prueba del juicio dieron po
der para que se les representara, así: Elvia 
Morales viuda de Castañeda, en su propio nom
bre y en el de sus menores hijos Jaime Hernan
do, H ugo Hernán y J airo Arturo Castañeda Mo
rales; y Moisés, Guillermo Alfonso y Armando 
Castañeda Morales como mayores de edad. En 
esta forma el juzgado reconoció personería al 
apoderado judicial, que actuó formulando con
trainterrogatorios a los testigos y alegando de 
conelusión. 

El Juzgado del Circuito Civil de Zipaquirá 
en sentencia de 13 de ·octubre de 1964, despachó 
favorablemente las peticiones de la parte actora. 
De este proveído apeló la demandada, y el Tri
bunal, en sentencia de 12 de noviembre de 1965, 
confirmó la providencia de primera instancia. 

La sentencia i1np1lgnada 

El sentenciador hace un sucinto análisis de 
la prueba testimonial traída al proceso y, en 
especial, de la que se refiere a la comprobación 
de las relaciones sexuales estables y notorias. Al 
respecto afirma : 

''El actor presentó dos grupos de testigos, pa
ra demostrar con el primero las relaciones se
xuales estables y con el segundo la posesión 
notoria del estado de hijo natural. En aquél de
clararon Alfonso García, Manuel Ramírez, José 
Celestino Gómez, Jorge Vargas, Alicia Castañe
da, Josefina de Vélez, Pablo E. Jorge Casta.ñe
da, a través de cuyo testimonio claro, preciso y 
coincidente en modo, tiempo y lugar, se des
prenden los siguientes hechos : 

''Isabel Pinzón quedó viuda en 1935, porque 
a Antonio León su esposo, lo mataron en Co
gua; de ese matrimonio quedaron dos hijos: Li
lia y Alberto; a comienzos de 1936 Isabel Pin
zón vivió en Zipaquirá y luego en Pacho, y sin 
precisar fecha alguna regresó a este municipio 
a vivir en la Venta del Espino, donde instaló 
una tienda en la casa paterna. (Respuestas a la 
pregunta tercera). Más o menos desde 1936 Isa
bel Pinzón y Moisés Castañeda comenzaron sus 
relaciones sexuales, que duráron hasta 1952 
aproximadamente, en forma estable y notoria, 
pues Moisés pernoctaba en la casa de ella, lo 
veían (sic) entrar y salir todos los días:; Jorge 
Celestino Gómez, durante cuatro años, le com
praba el mercado y Josefina Robayo de Vélez, 
como comadrona, la atendió en cuatro partos, 
contratada por Moísés Castañeda; los vecinos y 
particularmente los hermanos de Moisés, Alicia 
y Jorge Castañeda, los consideraban como aman
tes porque vivían amancebados. (Respuesta a la 
pregunta cuarta) . Las relaciones sexuales entre 
los concubinos, terminaron en 1952 porque Moi
sés contrajo matrimonio con Elvia Morales; su 
hermana Alicia dice que Moisés enfermó y por 
eso lo casaron con dicha señora. (Respuesta a la 
pregunta quinta). Del amancebamiento nacie
ron cuatro hijos: Mercedes, en 1937 ; Ernesto, 
en 1939 ; Carlos Eduardo en 1942 y Gonzalo en 
1943; Josefina Ro bayo, como partera, los reci
bió al nacer ; José Celestino Gómez los ayudó 
a criar; Alfonso García recibió recomendación 
especial de Moisés para que les enseñara mecá
nica, y Alicia Castañeda dice que reconoce co~o 
sobrinos a los cuatro, porque Isabel no tuvo re
laciones con otros hombres y los niños nacieron 
durante el concubinato; y Jorge Castañeda tam
bién los reconoce como sus sobrinos y el trato 
que les ha dado siempre ha sido de tío. (Res
puesta a la pregunta sexta). Moisés Castañeda 
trató siempre a los cuatro niños como a hijos, 
hasta su muerte ocurrida en 1962, los presentó 
a sus amigos como tales, proveyó a su sosteni
miento y educación, y los mismos hermanos de 
Moisés los reconocieron como sobrinos. (Respues
tas a las preguntas séptima y octava)". 

Cuanto a ias partidas y otros documentos que 
obran en autos, el Tribunal manifiesta: 

''La prueba documental tiene por finalidad 
establecer la personería de las partes y el pa
rentesco de algunos testigos con el causante : Las 
partidas de nacimiento de los demandados; la 
de matrimonio de Gonzalo Pinzón, y de Isabel 
Pinzón con Luis León y la de defunción de éste 
en 1935; la de nacimiento de Moisés, Paulo, Luis 
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Jorge y Alicia Castañeda, y la de matrimonio 
de los padres de éstos : Genaro Castañeda con 
Mercedes Nova. Copia del auto de apertura de 
la sucesión de Moisés Castañeda, que contiene el 
reconocimiento de Elvia Morales como cónyuge 
sobreviviente, y el de Moisés, Guillermo, Ar
mando, Hernando, Rugo Hernán y Jairo Artu
ro Castañeda Morales, como hijos''. 

En relación con la capacidad de la.<> partes 
paTa actuar en este juicio, el fallo afirma: 

" ... tres de los demandantes, en la fecha de 
la presentación de la demanda, eran mayores 
de edad y solamente Gonzalo, quien nació en 
1!)42, era menor adulto y contrajo matrimonio 
en abril de 1962; por consiguiente podía otor
gar poder directamente para hacerse represen
tar en el juicio, pues de acuerdo con el aTtículo 
340 del Código Civil por el sólo hecho del ma
trimonio, se produjo la habilitación de su edad. 
Esta norma no hace ninguna distinción, para 
que se opere este fenómeno, entre hijos legíti
mos o naturales. Y ninguna norma legal prohíbo 
al habilitado de edad comparecer en juicio por 
sí solo u otorgar poder a un abogado para su 
rt:pTesentación judicial. La parte demandada, 
que es la sucesión de Moisés Castañeda, está le
galmente representada por su cónyuge e hijos 
legítimos y la demostración de este estado, por 
medio de la copia del auto de apertura de la 
sucesión y de su reconocimiento, es legal. La se
ñora Elvia Morales viuda de Castañeda en su 
propio nombre y como representante de sus me
nores hijos está correctamente representada por 
abogado titulado". 

Respecto a si la demanda llena las condiciones 
que la ley establece, dice el Tribunal: 

''La demanda reúne los requisitos del artícu
lo 205 del Código Judicial y expresa en forma 
inequívoca y con preci<sión, lo que demanda y 
los hechos en que se funda la acción. Al afirmar 
en el hecho cuarto que los demandantes están 
colocados en los casos de los numerales 49 y 59 
del artículo 4"9 de la !Jey 45 de 1936, se remite 
al texto de esta norma para tenerlos como cau
sales de la acción, pues ellas se refieren a los 
hechos de las relaciones sexuales notorias y es
tables y a la posesión notoria del estado de hijo 
natural". 

Después de desechar el sentenciador una po
'sible nulidad por falta de citación o emplaza
miento en la forma legal, la sentencia expresa: 

''El apelante dice que como en este juicio se 
ejercita también la acción de petición de heren
cia, la calidad de heredero no se puede probar 

con la declaración 'sumaria hecha en un juicio 
de sucesión' y debe aportarse la prueba directa 
del parentesco. En el juicio de filiación natural, 
la acción aeumulada de petición de herencia es 
accesoria, depende y es consecuencia de la prin
cipal y por esas circunstancias tiene caracterís
tieas propias y particulares, que encajan, eso sí, 
en la norma del artículo 1321 del Código Civil. 
Porque en La acción de filiación natural no se 
discute la calidad de heredero con mejor dere
eho sino el mero reconocimiento como hijo natu
ral; esa calidad la tiene el legitimario demanda
do. Y no puede plantearse lm enfrentamiento 
de pruebas, porque el natural no le va a discutir 
su derecho al hijo legítimo como tal, sino que 
busea obtener ante todo que se le reconozca el 
parentesco y como consecuencia el derecho a su
ceder en el patrimonio del causante, de acuerdo 
con las normas contenidas en los artículos 18 a 
21 de la Ley 45 de 1936. 

''Y como anotación final al anterior plantea
miento debe decirse que la copia expedida por 
el secretario del juzgado sobre reconocimiento 
de herederos, tomada de la sucesión de Moisés 
Castañeda, es un documento auténtico, como· ins
trumento público y tiene todo el valor que le da 
el artículo {)32 del Código Judicial para demos
trar no sólo la personería de los demandados si
no su pTopio parentesco''. 

Por último, en lo atinente a la demostración 
en el juicio de las relaciones sexuales estables y 
notorias, la sentencia dice: 

''La jurisprudencia nacional exig·e en la ac
ción de filiación natural una rigurosa compro
bación de las causales aducidas, que si son las 
de los numerales 49 y 59 su demostración por 
medio de la prueba testimonial se hace más di
fícil, porque no cualquier testigo es idóneo, sino 
que varios de ellos deben dejar en forma nítida
mente establecido: 

" 19 Que existieron las relaciones sexuales en
tre la madre natural y el pretenso padre. 

'' 29 Que esas relaciones fueron notorias y es
tables. 

'' 39 Que con relación al hijo existió la pose
sión notoria, en cuanto al trato, subsistencia, 
educación y establecimiento. 

''El Tribunal considera que es suficiente la 
demostración de una de las dos causales, si am
bas se aducen, como en el caso estudiado. Por 
E)SO se hizo anteriormente el examen y análisis 
del grupo de testigos que se refirió a las relacio
nes sexuales, pues es suficiente su testificación 
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como medio para obtener la convicción en la 
decisión que se va a tomar. Y en consecuencia 
se considera exonerado de estudiar el otro grupo 
de testigos que se refieren a la posesión notoria 
del estado de hijo natural. 

"No hay pues, lugar a duda de que las rela
ciones sexuales fueron notorias y estables, du
rante más de 15 años, con comunidad de habita
ción. El estado de concubinato entre Isabel 
Pinzón y Moisés Castañeda fue tan público que 
no sólo el vecindario sino los propios familiares 
del pretendido padre, lo reconocieron y le (sic) el 
trato de parientes -sobrinos- a los hijos de 
éste, por eso debe mantenerse la sentencia ape
lada, haciendo los reconocimientos solicitados en 
el libelo de demanda, y ordenando que, confor
me al artículo 1321 del Código Civil se adjudi
quen y restituyan las cosas hereditarias tanto 
corporales como incorporales que les correspon
de a los hijos naturales, teniendo en cuenta ade
más lo que dispone el 1323 ibídem, sobre resti
tnción ele frutos". 

La impngnación 

Dos cargos formula la demanda de casación 
contra la sentencia del Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Zipaquirá, antes transcrita. 

Primer cargo. Nulidad por ilegitimidad de 
personería en la parte demandada. Invoca la 
causal 4:;t del artículo 52 del Decreto 528 ele 
1964, porque se señalaron como demandados a 
'' Elvia Morales viuda de Castañeda, Moisés, 
Guillermo Alfonso y Armando Castañeda, en 
cuanto mayores, y a Jaime Hernando, Hugo 
Hernán y Jairo Arturo Castañeda, menores, re
presentados por su madre Elvia Morales viuda 
de Castañeda, todos como sucesores de Moisés 
Castañeda, la primera en su condición de cón
yuge so1breviviente y los demás como herederos, 
sin que al libelo se hubiera adjuntado la prueba 
correspondiente a la representación legal de los 
incapaces, ni se la aportara luego, en oportuni
dad competente, ni aparezca en modo alguno 
en el proceso". 

El recurrente continúa su argumentación de 
esta manera: 

''Fallecido el presunto progenitor, la acción 
de investigación de la paternidad natural puede 
adelantarse frente a los herederos de aquél, co
mo ha ocurrido en el presente caso. 

''V arios ·de dichos herederos fueron designa
dos como incapaces por minoridad y represen
tados por su madre legítima, a quien se notificó 
y corrió traslado de la demanda en ese carácter. 

De suerte que se da la necesidad de examinar la 
legitimidad de tales personería o representación. 

'' Se estimó por el Tribunal . . . correcta esta 
presuposición del proceso, habida cuenta de la 
copia tomada del juicio mortuorio de Moisés Cas
tnñeda en que aparecen su viuda e hijos legíti
mos reconocidos como interesados, en su condi
ción de cónyuge y herederos, respectivamente, 
y de que la señora Elvia Morales viuda de Cas
tañeda constituyó apoderado para este juicio en 
su propio nombre y en el de sus hijos menores, 
con referencia por parte de aquel personero al 
artículo 232 del Código de Procedimiento Civil. 

''Sin embargo, considero que el asunto no es
tá correcta ni integralmente planteado y resuel
to: Es claro que acá coinciden los dos mencio
nados fiwtores de la personería adjetiva, por lo 
cual es menester su distinción elementa:l. Una. es 
la representación del abogado para conducir el 
juicio en nombre y por cuenta de quien lo apo
deró al efecto, y otra la representación que ejer
cita quien en desarrollo de un maiidato, patria 
potestad, guarda o cargo de entidad pública o 
privada, confiere poder al abogado para el jui
cio, y antes de ello, demanda o recibe demanda 
por o para la persona por quien obra con atri
buciones generales o particulares. 

"Y de lo que aquí se trata, ylo que se ha in
dicado como irregular, es la personería ele los 
demandados menores, o más concretamente, la 
ausencia de Ia prueba de su representación legal 
ejercida por determinada persona, con una ca
lidad específica. 

''De otra parte, si bien es cierto que en los 
casos en que no se resuelve de plano e inmediato 
sobre lo pedido en la demanda, no es necesaria 
la demostración de la mencionada personería 
desde un principio, también lo es, y así lo tiene 
definido concluyentemente la jurisprudencia, 
que no es factible un pronunciamiento de fondo 
si no están completos entonces los presupuestos 
procesales, entre los cuales sobresale la repre
sentación adecuada de las personas a quienes se 
ha citado a través de personeros legales o con
vencionales. De manera que si alguien demanda 
o es demandado en cuanto representante o apo
derado del interesado, o sea, conio parte formal, 
y no se acredita oportunamente esa condición 
en que obra, el proceso está incorrectamente 
configurado, irregularidad que la ley consagra 
como motivo de invalidez, denunciable en casa
ción y base para la ruptura del fallo que no la 
haya tenido en cuenta. 

"En fin, en este caso se demandó a unos me
nores representados por su madre legítima y no 
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se demostró dicha representación a través de las 
correspondientes actas de estado civil, elemento 
insustituible. Y es precisamente la parte aqueja
da con la deficiente personería quien hace el 
reclamo, con lo cual se encuentran satisfechas 
las exigencias legales del fenómeno". 

La demanda concluye así este primer cargo: 
''Por lo cual, solicito la casación de la senten

cia impugnada y el envío del expediente al Tri
bunal de origen para ·que proceda con arreglo a 
derecho (Código de Procedimiento Civil 540} ". 

Segundo cargo. "Aplicación indebida de los 
artículos 1 <>, 4Q ( 4Q y 5Q), 8<> y 18 de la Ley 45 
de 1923 (sic) y 404 y 1321 a 23 del Código Civil, 
derivada de error de derecho tanto en la apre
ciación de las pruebas, como de hecho evidente 
en la de la demanda''. 

La Corte consideral: 

El ordinal 2<> del artículo 448 del Código J u
dicial establece la nulidad del juicio por ilegi
timidad de la personería en cualquiera de las 
partes, o en quien figure como su apoderado o 
representante; y el artículo 52 de'l Decreto 528 
de 1964 -causal cuarta- determina que es pro
cedente el recurso de casación por el motivo 
anotado. 

Así mismo, el artículo 54 del citado decreto, 
que sustituye el 540 del Código Judicial, ordena 
que si la causa:l acogida fuere la 41.\ del artículo 
52, la Corte declarará en qué estado queda el 
juicio y dispondrá el envío al Tribunal de ori
gen, para que proceda. con arreglo a lo resuelto 
por aquélla. 

E'l recurso sostiene no estar acreditada la re
presentación por parte de la madre de los tres 
menores demandados, ya que no se trajeron al 
juicio las respectivas actas del estado civil de 
éstos. 

Es evidente q1te se encuentra demostrada la 
calidad de herederos en los demandados con la 
copia traída a este jwicio del mdo de reconoci
miento de tales, mas no su debida representa
ción por pa;rte de Elvia Morales respecto a los 
tres menores demandaJdos. Esta representación 
sólo puede acreditarse con las respectivas parti
das de estado civil que no obran en el proceso; 
ptt.es ésta no se desprende necesariamente de la 
calidad de herederos de los demandados. Su 
representación legal sólo puede resultar estable
cida si se demuestra el vínculo de parentesco en
tre la madre y los hijos menores. Para recono
cerla ha de tener el juez a la vista las partidas 
correspondientes, como ya se anotó. En el pre-

sente ca,so faltaría la prueba de la calidad de 
madre de Elvia Morales. respecto de Jwime Her
nando, Rugo Hernán y Jairo Arturo Castañeda 
Morales, por no hallarse en la documentación 
aducida las partidas de matrimonio de Elvia 
Morales con Moisés Castañeda y las de naci
miento, dentro de ese matrimonio, de ios meno
res mencionados. 

Lo dicho demuestra ser fundado el cargo de 
que aquí se trata, lo que hace innecesario el es
tudio del segundo cargo propuesto. 

Como consecuencia de ello, debe casarse la 
sentencia para declarar la nulidad del juicio por 
ilegitimidad en ia personería de la parte deman
dada, a partir de la notificación del auto admi
sorio de la demanda. 

En acatamiento a lo dispuesto en el artículo 
54 del Decreto 528 de 1964, que sustituye el 540 
del Código Judicial, debe devolverse el negocio 
al Tribunal de origen para que proceda de con
formidad con la presente decisión. 

Resolución 
La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casa

ción Civil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad de ia 
ley, CASA la sentencia del Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Zipaquirá de fecha 12 
de noviembre de 1965, proferida en este juicio 
ordinario de Mercedes Pinzón y otros contra la 
sucesión de Moisés Castañeda, y . en su lugar 
DECLARA nulo todo lo actuado a partir de la 
notificación del auto admisorio de la demanda. 

Se ordena enviar el proceso al Tribunal de 
origen para que proceda con arreglo a lo resuel
to en esta providencia. 

Las costas en las iiJistancias se cubrirán así: la 
mitad estará a cargo de la parte demandante; 
y la otra mitad se pagará de esta suerte : la de 
las costas de primera instancia, por el juez que 
actuó, doctor Luis E. Anzola Toro; y la de las 
de segunda instancia por los Magistrados doc
tores: Osear González Izquierdo, Rafael Ignacio 
García C. y Abelardo Romero Cifuentes, en 
iguales partes. 

Sin costas en el presente recurso. 
Publíquese, cópiese, notifíquese e insértese en 

la Gaceta Jndioial. 

Gustavo F'(J)ja.rdo Pinz6n, Flav~o Cabrera 
Dussán, Aníbal Cardoso Gaitán, Ignacio Gó
mez Posse, Enrique López de kJ. Pava, Arturo C. 
Posada. 

Ricardo Ramírez L. 
Secretario. 



CASACION 

El auto que concede o deniega este recurso extraordinario, y el que, en caso de duda, ordena 
el avalúo de la cuantía del interés para recurrir, deben ser firmados por todos los Magistra

dos del Tribunal que integran la respectiva S,ala de Decisión. 

Corte Snprema de Jnsticia 
Sala de Casac·ión Civil 

Bogotá, junio 24 de 1967. 

Magistrado ponente: doctor Gustavo Ji'ajanlo 
Pinzón. 

Se decide acerca del recurso de hecho propues
to por parte de Rosa María de la Rosa viuda de 
Villota, contra el auto del Tribunal Superior 
de Pasto, de fecha veinticuatro (24) de enero 
dr. mi'l novecientos sesenta y siete ( 1967), en el 
juicio ordinario seguido por la recurrente con
tra Rosa Amelia de la Rosa de Enríquez, auto 
por el cual se le denegó el recurso de casación 
contra la sentencia de veinte (20) de octubre de 
mil novecientos sesenta y seis ( 1966), en que, 
revocándose la del inferior, estimatoria de la de
manda, se absolvió a la demandada de los car
gos contra ésta formulados. 

· El asunto es como sigue: 
Rosa María ele la Rosa viuda ele Villota trajo 

a juicio ordinario a Rosa Amelia de la Rosa En
ríquez, para que se decretase la resolución, por 
falta. de pago del precio, de las venta•s que apa
recen otorgadas por 'la demandante a favor de 
la demandada, según las escrituras números 476 
y 477, ambas de 23 de noviembre de 1949 y de 
lé>. Notaría del Circuito de El Tambo, relativas 
en su orden a una tercera parte de una casa 
ubicada en la calle 18 de la ciudad de Pasto y 
a una octava parte de la finca "Miraflores" o 
"Mesada", de esa jurisdicción. 

Mediante la sentencia ele primer grado, pro
fr:rida por el Juez Primero Civil Municipal ele 
Pasto, se acogieron las peticiones del libelo; ma,s, 
en el recurso de apelación deducido por la de
mandada, tal pronunciamiento fue revocado por 

G. Judicial- 11 

el del Tribunal, de fecha 20 de octubre de 1966, 
plenamente absolutorio de la. apelante. 

Contra este segundo fallo interpuso la actora 
el recurso de casación, conforme a escrito de 4 
ele noviembre ele 1966, en el que, para efectos 
de tal recurso, pide que, por aparecer dudosa 
la cuantía de ia acción, se ordene su avalúo en 
la forma prevista por el Decreto 528 de 1964. 

A este pedimento recayó el auto del magistra
do sustanciador, de 17 de noviembre de 1966, 
en que se ordenó el avalúo de los bienes litigio
sos, por un perito sorteable de la correspondien
tE· lista de expertos enviada a:l Tribunal por la 
Corte Suprema de Justicia. Suplicado este últi
mo proveído por la parte demandada, el Tribu
nal en Sala Dual, por auto de 24 de enero de 
1967, considerando que uo existen motivos de 
duda respecto de la cuantía de la acción, revocó 
el dicho de 17 de noviembre y, en su lugar, de
claró improcedente la petición de avalúo y de
negó la concesión del recurso extraordinario. 

Impetrada por la actora la reposición de este 
último proveído, con resultado adverso, ha ocu
rrido de hecho ante la Corte contra el auto ele 24 
ele enero denegatorio del recurso de casación, 
manifestando que lo hace para. que por esta su
perioridad se decrete su revocación y la confir
mación del auto ele 17 de noviembre, orclenativo 
del avalúo de la cuantía. 

Ln Cm·te consulera: 

Cuando el an·tícnlo 51 del Decreto-ley número 
528 de 1964, disponienclo~ace1·ca del caso de du
da soMe la cuantía del interés pam rec1~1Tir en 
casación, prescribe qne "el Tribunal, antes· de 
resolver sobre la concesión del reczwso, o1·denará 
el correspondiente avalúo por ttn perito sortea
do de nnn lista. no menor de d'ie.:: nombres que 
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la Corte 81~prerna. de Jnsticia envia,rá anual
rnente a. cada tribunal",· y que, p1·oclnciclo el 
dictamen, "el Tribunal 1·esolverá dentro ele los 
cinco día.s sigu1'entes", nsa el término "Tr·ib?~
nal", no en el sentido genér·ico ele ente qne se 
supone aetum· corno tal, a.sí en laiS decisiones 
colegia.da.s de sus miembros, conw en las t~nipm·
sonales q1~e éstos -los st~stanciado1'es- pneclan 
tornar por ln corpom.ción en los casos a, q1w los 
facttlta ln ley. Sino que e.l vocnblo "Trib1ma~" 
se encuentra, consigna.do en este texto en el sen
tido específico y necesa1·io de juzgador del liti
gio, es decir en el de conj1mto de todos los com
ponentes de ln Sala. de Dec·isión. 

Es cie?"tamente el misnw significado con qne 
el nrtíc?tlo 523 del Código J1rdie;ial emplea, ese 
1wrnbre, cttando precephía qne u interpttesto el 
1·ccurso en tiempo y por persona, hábil, contra 
nnn sentencia, ele las que pueden ser imp1~gnada.s 
por ese medio, el Tribunal lo concede y dtispone 
se remita el p1·oceso oporttwa.ntente n ln Corte, 
previa cita.ción de la-s pnrtes ". 

F'ijnnclo el pensa.miento del artíc1tlo 523 ítl
timnmente citado, t·iene dicho la. Cm·te q1re esta. 
norma., a.Z enseiia.r que el recurso ext·monlina~·ío 
lo concede el :l'ribunal, "signd.fica. qne el a.tdo 
que tal 1·esnelvn ha de ser clicta.clo por toclos los 
magistrados. que integra.n la respect·iva· Snla de 
Decisión, siendo de lógica, procesal qu.e lw única. 
enticla.cl que tiene inicia.lmente competencia para 
clecidi1' lo p1·oceclente 1·especto ele los 1'ec1wsos 
que ante ella se intm·ponga.n contra. las providen
cia.s dictadas p01' la múma. Sala., ha de sm· éstai 
en la pltwalicla.d ele sus cmnponentes ... " ( au
to ele 4 ele febrero de 1961, XCIV, página 521). 

Y lo qne se cleterrnina. acerca ele ln coneesión 
clel1·ecm·so, se p1·ed·ica ignalmente ele la nega,tiva 
del mismo·, pm·qne seda contra.rio a toda lógica 
in procedendo qne, tra.tándose d.e los dos extre
mos cornponentes ele nn clüema único: el ele con
ceder o denegar el recnr·so, p·ndiese ser distinta 
según el caso la integración de la en.tidad juz
gadora. Por ello, pre·viene el artículo 527 del 
Código J1~clicia,l qne "si el Tribunal deniega la 
concesión del recu1·so, puede la pa1·te interesada 
ocnrl'ir de hecho a la Corte, como se cvispone en 
el nrtícnlo 517". Aqtd ta.m.bién se hace patente 
que el texto, «l emplear la locución "Tribunal", 
en punto de denegación del 1·ecn1·so extmordina-
1·io, ln está toma.nclo en el ya reca~caclo concepto 
de plenitud de lct Sala. ele Decisión. 

Si, cmno está visto, compete al juzgador m·is
rno o sea. a la Sala. ele Decisión que profi1·ió la 
sMdencin ele se{f1tnclo grado el concecle1· o nega1· 
el otorgamiento del r·ecm·so ele casación inter-

pnesto contra' esa sentencia, es apenas lógico que 
el resolver sobre si el presnpuesto ele la ct~antía 
del intel'és se encnentm, sí o no, establecido o 
si, por existi1· motivo ele clnda en el particular, 
ha. de ordenarse el avalúo de tal cuantía, co
rYesponda a dicha Sala en la i;ntegriclad de los 
ma.gistraclos q1w la constih~yen, o lo que es lo 
mismo qne la. p1·ovidenc·ia qt~e provea. en el pun
to debe ser firmada por todos los magistrados 
q·ue fol'man la misma. Sala. Lo cnafl no obsta pa
ra qne si algnno ele estos disiente ele la opim .. ión 
d('. ln mayor;ía,, pueda salvar sn voto con arreglo 
a la ley. 

Todo lo expuesto impone, en el caso concreto 
que se estudia, las siguientes conclusiones : 

Que el mag·isti·ado sustanciador no era com
petente por sí so'lo para dictar el auto de 17 de 
noviembre, por el cual se ordenó el avalúo de 
los bienes litigiosos; y 

Que tampoco la Sala Dual era competente 
para proferir el auto de 24 de enero que revocó 
el anterior, declaró improcedente la petición de 
a.Ya.lúo y denegó ]a. concesión del recurso ex
traordinario. 

Resolnción 

A mérito de Jo expuesto, la Corte Suprema. de 
Justicia -Sala de Casación Civil-, DECIDE: 

19 Declárase mal cleneg·ado por el Tribunal 
de Pasto el recurso ele casación propuesto por 
Hosa María viuda de Villota contra ]a sentencia 
d0 segunda instancia de veinte (20) de odubre 
de mil novecientos sesenta y seis ( 1966), en el 
juicio ordinario seguido por la recurrente con
tra Rosa Amelia ele la Rosa de Enríquez. 

29 Procéclase por el 'l'ribuna:l a suplir la ac
tuación ineficaz, con arreglo a derecho. 

·39 Ordénase poner esta providencia en cono
cimiento del Tribunal por medio del pertinente 
despacho en el que se transcribirá íntegramente 
el texto de la misma. 

Archívense estas diligencias. 
Pnblíquese, notifíquese, cópiese e insértese en 

la Gaceta Jncuicia.l. 

G'rzt:ytavo F'njardo Pim:ón, F'lavio Ca1brera 
Dt~ssán, Aníbal Carcloso Gaitán, Ignacio Gómez 
Posse, Em·iqne López de la Pava, _..1rtn1·o C. Po
sada .. 

Ricardo Ramírez L. 
Secretario. 



DONACIONES 

I..a acción revocatoria en las donaciones. - Competencia del juez civil para calificar la in
dignidad en los c.asos en que se demanda con el fin de exduir a un presunto heredero, y en 
el desheredamiento, para resolver sobre su legalidad. - La indignidad y el deseheredamien
to. - Es una misma la causal de indignidad en los casos de desheredamiento y la de revoca
ción de una donación por ingratitud, o sea la de haber incurrido el heredero o ·el donatario en 
atentado o injuria grave contra· el causante o el donante. - Lo que pudo haber hecho el 
desheredador, lo puede hacer el d·anante. lEn el juicio sobre revocación de una donación pro
puesto ante el juez civil, puede éste ·calificar hechos constitutivos de atentado grave contra 
el donante, hasta el punto en que, según su criterio, se halle configurada la comisión de un 

delito. 

Corte Snp1·enu& de Justicia 
Sala ele Casa.ción Civil 

Bogotá, junio 28 de 1967. 

Magistrado ponente: doctor Aníbal Cardoso 
Gaitán. 

Se decide el recurso de casacwn propuesto 
contra la sentencia del Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá, de 18 ele noviembre 
de 1964, proferida en el juicio ordinario de Teo
dosio Pulido Bulla contra Rafael y Leopoldo 
Rodríguez Pulido. 

Antecedentes 

Teodosio Pulido Bulla demandó ante el Juez 
Octavo Civil del Circuito de Bogotá a Rafael 
y l.;eopolclo Rodríguez Pulido o Pulido Rodrí
guez solicitándole al funcionario judicial ''re
Yocar las clonaciones hechas por el señor Teodo
sio Pulido Bulla, mi poderdante, a ·favor de 
Rafael y Leopoldo Rodríguez Pulido o Pulido 
Rodríguez, por medio de las escrituras públicas 
números 1769 de 4 de junio de 1941 y 2527 de 
4 de julio de 1944 Notarías Cuarta y Primera 
ele Bogotá; respectivamente, y la 489 de 28 de 
noviembre de 1958, Notaría Unica de Chía". 

Como hechos del libelo señaló los siguientes: 
'' PrimM·o. El señor Teodosio Pulido Bulla, 

mi poderdante, por escritura número 1769 ele 

4 de junio de 1941, N'otaría Cuarta de Bogotá, 
hizo donación entre vivos a Rafael y Leopoldo 
R.odríguez Pulido o Pulido Rodríguez, de los si
guientes bienes : 

a) Una casa baja ele construcción antigua, 
ubicada en la población de Funza y demarcada 
con los números 14-79 y 14-97 de la Avenida 12 
de la mencionada población y alinderada así: 
'Por dos costados, con calles de dicha población; 
por otro, con propiedad de herederos de Crisós
tomo Cubides, y por otro con propiedad de Emi
liana Herra'. 

b) Un predio rural denominado 'El Carri
zal ', ubicado en jurisdicción del Municipio de 
}.,unza, así determinado: 'Por el sur, camellón 
de entrada de por medio, con tierras de Arman
de y Néstor Ujueta, antes de Nicolás Va.rgas, 
y en parte con pr:edio de Crisóstomo Pinilla; 
por el occidente, en parte con el dicho predio de 
Pinilla y en parte con el ele Santa Elena de 
Ujueta, y por el norte y oriente, con tierras de 
Marco Aurelio Duarte '. 

e) Tres lotes de terreno denominado 'San Ra
fael' que forma hoy uno, situado en la vereda 
ele 'Siete Trojes', Municipio de Funza, así de
marcado: 'PoT el Occidente, con propiedad de 
lwrederos de Juan Ramírez, Reyes Cantor, Ma
cías y Emilio \Vills; por el Sur, con propiedad 
de herederos de Camilo Barrantes o Rodríguez 
y Roberto Rojas; por el Oriente, con predios 



164 GACETA JUDICIAL Números 2285 y 2286 

de Matilde Sevilla y herederos ele Ezequiel Mar
tínez y Bernardo Mendoza, camellón de por me
dio, y por e:l Xorte, con el Cementerio de Funza, 
con tierras ele Adolfo Quijano y con el camino 
público que conduce de F'unza, a Snbachoque '. 

d) Un terreno llamado 'El Bonete' con su 
casa, situado en la vereda de 'El Cacique', Mu
nicipio de Funza, así demarcado: 'Por un cos
tado, con tierras ele Ambrosio Rodríguez; por 
otros dors, con predios de Manuel M. Madero, y 
por otro, con el camino que conduce de Funza. 
a Subachoque, siendo también colindantes por 
el Sur ;]os predios de Ramona Amaya y Guada
ln]1e Sáenz '. 

e) Un terreno denominado 'El Ro,o', ubicado 
en jurisdicción de Cota, con cabida de catorce 
( 14) fanegadas, así al i nderado : 'Por el Norte, 
cc11 los lotes m'nneros cuatro y seis, adjudicados 
a Margarita y Jorge Hurtado, este último de 
Inés Duarte también en la cabecera con un 
pequeño lote que se reservó Berenice Hurtado; 
por el Oriente, con los Jotes números siete y ocho 
adjudicados. a Imis Raimundo Hurtado, luego 
d0 Inés Duarte y hoy del donante Pulido; por 
el Sur, con la hacienda de Buena.-ista de he
rederos. de Luis Gutié1~rez, y por el Occidente, 
con lote número tres adjudicado a Elvira Hur
tado'. Se aclara que este terreno queda gravado 
con una servidum'bre de tránsito a favor del 
predio que Pulido compró a María Inés Duarte 
seg{m escritura otorgada en ]a. Notaría Tercera 
d(· este Circuito el día 29 de mayo próximo pa 
sado y que a favor del predio demarcado que
dan las servidumbres necesarias para el resguar
do (sic) y desag·üe sobre los vallados del predio 
comprado a la Duarte y que desemboca en el 
río'. 

f) Un predio denominado 'Santa Lucía', ju
I:isdicción de Madrid, demarcado: 'Por el Norte 
y Occidente, con tierra de Primitivo Rojas; por 
el Sur, con tiena de Cerveleón Esguerra y .Joa
quín Sánchez, y por el Oriente, con el camino 
público'. Registrados en la Oficina de Registro 
del Circuito de Bogotá el 25 de junio de 1941, 
Libro Primero, página 560 número 5.067 y ma
triculados en junio 30 de 1941 a los folios 162, 
163, 164, 165, todos de Funza, del Tomo 29 y los 
folios 109 Tomo 29 de Cota y 172 Tomo 29 de 
Madrid. 

S cgundo. lVIi mandante por escritura número 
2327 de 4 de julio de 1944, Notaría Primera de 
Bogotá, hizo donación entre vivos a Rafael y 
Leopoldo Rodríguez Pulido o Pulido Rodríguez, 
del bien denominado 'San Rafael' parte de la 
antigua hacienda ele La Culcbrcra, jurisdicción 

del Municipio de Cota, globo que tiene una ca
bida ele treinta y una fanegadas ochocientas 
treinta y nueve varas cuadradas ( 31 fanegadas 
839 V"), así demarcado: 'Desde la confluencia 
ele la quebrada 'La Culebrera' y el río Bogotá, 
vuelve por todo el cauce de la quebrada arriba 
en dirección occidental hasta dar al vallado me
dianero con tierras del comprador y que fueron 
de Berenice Hmtado; vuelYe por este vallado 
hacia el norte lindando con el mismo Pulido has
ta dar al corte del vallado de desagüe que con
duce al río, en límite con el lote que se reserva 
la vendedora Duarte Rivera; vuelve en recta por 
este vallado a dar al río ; toma río Bogotá aba
jo y por todas sus curbaturas (sic) a dar al 
primer lindero'. Registrados en la Oficina de 
Registro de Bogotá el 31 de agosto de 1944 en 
el J-1ibro Primero, página 392 número 8229 y 
matriculada en la misma Oficina el 6 de septiem
bre de 1944 con fecha lO de junio de 1941, pá
gina 162, Tomo 29 de Cota. 

'l'e,rcero. lVIi poderdante por escritura número 
234 del 26 de junio de 1957, Notaría Unica de 
Chía, revocó ]a donación entre vivos realizada 
por la escritura mencionada en el hecho primero, 
con relación a los bienes en ella comprendidos. 
J_~a anterior escritura fue registrada en la Ofi
e;ina ele Registro del Circuito de Bogotá, el 18 
de febrero de 1958 en el Libro Primero, página 
406, número 3156 y matriculados los. predios que 
la revocación comprende, así: La ca,sa de Funza 
matriculada el 20 de febrero de 1958 al folio 
162, Tomo 29. Tal casa lleva el número 14-79 de 
la A venida 12; la finca denominada 'El Bone
te' el mismo día anterior al folio i63 del Tomo 
29; San Rafael fue matriculado el 20 de febre
rL' al folio 164, Tomo 29; 'El Carrizal' lo fue 
el mismo día al folio 165 Tomo 29; 'El Rozo' lo 
fue el precitado día al folio 109, Tomo 29 de 
Cota, en tanto que los anteriores lo fueron en 
Funza y el denominado 'Santa Lucía' lo fue el 
20 de febrero de 1958 al folio 172, Tomo 29 de 
l\'Iadrid. 

Cttat'to. Por escritura pública número 486 del 
28 ele noviembre de 1958, Notaría Unica de Chía, 
mi poderdante revocó la escritura mencionada 
en el hecho anterior y las cláusulas en ella con
tenidas, dejando vigente por tal instrumento pú
blico mencionado en el hecho primero de e<>te 
libelo. 

Quinto. No ha prescrito la acción de revocato
ria, ya que mi mandante sólo tuvo conocimiento 
de los hechos ofensivos en el me's de junio de 
1 !)56, fecha en que otorgó la escritura 1:úmcro 
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254 de 1956, Notaría Unica de Chía y que es la 
mencionada en el hecho tercero de esta demanda. 

Sexto. Los demandados han injuriado y ul
trajado ele palabra y de hecho a mi poderdante. 

Séptimo. Los demandados han injuriado, mal
tratado y faltado al respeto a la esposa de mi 
poderdante y madre de ellos, señora María He
lena R. de Pulido. 

Octavo. r~os demandados han injuriado, mal
tratado y faltado al respeto a las hija,s de mi 
poderdante señora. 'Teresa Pulido de Peña:losa 
y señoritas Beatriz, Inés y Cecilia Pulido, quie
nes son a la vez hermanas de los demandados. 

N oven a·. Los donatarios demandados son po
seedores de mala fe''. 

Las peticiones las concreta el libelo así: 
''l. Sírvase revocar las donaciones hechas 

por el señor TEODOSIO PULIDO BULLA, mi 
poderdante, a favor de RAFAEL y LEOPOL
DO RODRIGUEZ PULIDO o PUIJIDO RO
DRIGUEZ, por medio de 'las escrituras públicas 
números 1769 de 4 de junio de 1941 y 2527 de 
4 de julio de 1944, Notarías Cuarta y Primera 
dP Bogotá, respectivamente, y la 489 de 28 de 
noviembre de 1958, Notaría Unica, de Chía, ins
trumentos que hacen relación a los siguientes 
bienes: (los determinados en los hechos primero 
y segundo) . 

"2. En caso de muerte de mi poderdante an
tes de faUarse este negocio pido se ordene la en
trega de ·los bienes consignados en la petición 
primera, a la esposa de mi mandante señora MA
RIA HELENA RODRIGUEZ DE PULIDO y 
a sus hijos Teresa Pulido de Peñalosa, Beatriz, 
Inés y Cecilia. Pulido R. (artículo 1487, inciso 
2Y del Código Civil). 

'' 3. Declare usted que los demandados Rafael 
y Leopoldo Rodríguez Pulido o Pulido Rodrí
guez son poseedores de mala fe y que como tales 
deben repetir a. mi poderdante los frutos obte
nidos desde el mes de julio de 1956, fecha en 
que comenzaron a perpetrarse los hechos ofen
sivos (artículo 1486 del Código Civil). 

'' 4. Como consecuencia de las declaraciones 
anteriores pido le comunique tanto a los notarios 
respectivos S\1 resolución para que tomen nota 
en las escrituras matrices, como también al se
ñor Registrador de Instrumentos Públicos y Pri
vados de Bogotá, para que en la misma forma 
tome nota en el libro de registro y matrículas 
d<: los inmuebles mencionados e individualizados 
en 'la primera de las peticiones de esta demanda 
(artículo 42 de la Ley 57 de 1887). 

'' 5. Solicito que previa notificación y tras
lado de la demanda, sea registrada ésta, para lo 
cual pido se oficie al señor Registrador de Ins
trumentos Públicos y Privados de Bogotá para 
que tome nota e11 los libros de demandas civiles 
dE: los predios individualizados en la petición 
primera de esta demanda (artículo 740 del Có
cl igo Judicial) . 

'' 6. Para que tenga lugar la. notificación y 
traslado de la demanda a Rafael y Leopoldo Ro
dríguez Pulido o Pulido Rodríguez, pido se co
rn isione al señor Juez Distrital ele la zona de 
Fontibón pa.ra que lo haga, ... 

"7. Reconózcame la personería con que ac
túo". 

Surtido el trámite de la primera instancia, el 
juzg·aclo del conocimiento le puso término negan
do las peticiones ele la demanda y absolviendo a 
los demandados de los cargos formulados contra 
ellos. 

El fallo de segundo grado se profirió también 
en forma adversa a las pretensiones de la parte 
demandante y confirmó 'la decisión del inferior. 

La, sentencia, 1:ntpugnada 

Expresa el fallo acusado que el ejercicio de la 
función jurisdiccional es, ppr regla general la 
sustitución de una actividad pública a una acti
vidad privada, y que para que la actividad pú
blica tenga razón de ser, es necesario que la per
sona privada llamada a realizar la actividad 
objeto de la sustitución, no quiera o no pueda rea
lizarla; que si la revocación de un acto jurídico 
compete a la misma persona que lo ha ejecutado, 
la revocación de donaciones entre vivos debe ha
cerla el donante, llenados que sean los requisitos. 
legales; que el donante es el titular de la acción 
revocatoria consagrada en el artículo 1485 del 
Código Civil; que el sentido de la acción revo
catoria no es el de que la revocación se produzca 
por el juez, sino simplemente la declaración de 
·ingTatitud del donatario respecto del donante, 
al igual que, tratimdose de indignidad, la acción 
respectiva se dirige a que al heredero se le de
clare indigno de suceder al de cnjns. 

"El artículo 1487 del Código Civil habla im
propiamente de 'acción revocatoria'; mas, esta 
expresión legal no otra cosa puede significar si
no la base fundamental, en el caso de prosperar 
la acción, para que el donante proceda a revocar 
las donaciones. Porque cuando el donante pide 
al juez que al donatario se le declare ingrato, 
en rea;lidad está ejercitando una acción que,, 
prosperando, le permitirá luego revocar las do
naciones que hubiera hecho. 
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''En ninguna parte la demanda pide que a 
los demandados (donatarios) se les declare in
gratos respecto del demandante (donante). Tan 
sólo se limita a pedir que se revoquen las dona
ciones, lo cual debe ser asunto de la exclusiva 
competencia del donante. Así, pues, la demanda 
falla sustancialmente, porque está pidiendo algo 
que no está en manos del órgano jurisdiccional 
sino del mismo demandante; y omite pedir lo 
que sí puede ser objeto de una decisión judicial: 
)a declaración de ingratitud. 

''El apelante pretende que el Tribunal entien
da que donde la demanda pide REVOCAR, pide 
en realidad CALIFICAR DE ATENTADO 
GRAVE J_JOS HECHOS EXPUESTOS. Cues
tión que no es posible, porque la labor de inter
pretación de la demanda no puede llevarse al 
extremo de variarla, haciendo el juez bien lo 
que el actor hizo mal. Es tanta la: diferencia. que 
existe entre revocar y tener un hecho como aten
tado grave, que no pnrdr tomarse lo uno por 
lo otro ... 

''Sin perjuicio de las consideraciones que pre
ceden, el Tribunal no tiene inconveniente en de
clarar que acoge la doctrina ele la Corte, expues
ta en el fallo de 26 ele mayo de 1961, siempre 
que se trate de hechos no elelictuosos, como pue
de .~uceder algunas veces con los atentados gra
ves contra el honor. Porque los atentados graves 
contra la vida y los bienes siempre ser:ín cons
titutivos de ilícito penal. 

''De modo que en cuanto se refiere a los mal
tratamientos de obra de los donatarios para con 
la esposa y las hijas del donante, la sentencia 
apelada es jurídica porque descansa en la falta 
de la única prueba admisible: la seütencia pe
nal ... 

''Respecto de los hechos que, sin constituir 
delito, pudieran ser calificados como atentados 
graves contra el honor, el Tribunal se abstiene 
de examinar las pruebas del caso, ya que ello se
ría inútil, frente a las consideraciones que se 
han dejado expuestas anteriormente". 

El recurso extraordirnan:o 

Se propone aduciendo como base la causal 
primera del artículo 52 del Decreto 528 de 1964, 
así: 

a) Por ser la sentencia violatoria de ley sus
tancial, por interpretación errónea ·ele los ar
tículos 1485, 1486, 1487 y 1025, numeral 29, del 
Código Civil, los cuales fueron violados indirec
tamente, en razón de la violación directa que 
se hizo de los artículos 593", 472 y 471, último 

inciso, del Código de Procedimiento Civil, y con
cordantes, habiendo por otra parte apreciación 
errónea de la demanda y falta de apreciación 
ele las pruebas aportadas por el actor, lo cual 
constituye error de derecho y error de hecho que 
apa.recen de modo manifiesto en los autos; 

b) r~a sentencia acusada es violatoria de la 
ley sustaneial, por infracción directa ele los ar
tículos 25 y 30 ele la Constitución Nacional, 13 
y 99 del Código de Procedimiento Penal (y clis
por;iciones concordantes del Código Penal rela
tivas a la querella ele parte) lo cual constituyó 
una infraeción indirecta a los artículos 1485 v 
J 025 del Código Civil ; • 

e) La sentencia acusada es violatoria ele la 
ley sustancial, por infracción directa de las si
guientes disposiciones: artículo 494 del Código 
Judicial, armonizado con el artículo 26 ele la 
Constitución, y el artículo 79 ele la Ley 153 de 
1887, lo cual quebranta indirectamente los ar
tículos 1485, 1486 y 1487 del Código Civil y 
otras disposiciones concordantes. 

El artículo 1443 del Código Civil establece 
que las donaciones entre vivos son irrevocables. 
Quiere pecir esto que el donante no puede revo
car a su capricho la donación, con un acto 
individual. Tiene el derecho de lograr la revo
catoria cuando se cumplan los presupuestos 
consagrados en el artículo 1485 del Código Civil, 
en armonía con el 1025. Al donante compete 
ÜJtentar la acción, y al órgano jurisdiccional 
revocar la donación. No pudiendo el particular 
revocarlas, debe hacerlo precisamente el órgano 
jurisdiccional. No se ve cómo pueda interpretar 
el Tribunal que el artículo 1487 habla impropia
mente de acción revocatoria, si en el contexto 
de todas las disposiciones del Código Civil, re
ft:-rentes a esta institución, se acepta objetiva y 
fácilmente, que la acción tiende a que el órgano 
jurisdiccional revoque lo que no puede revocar 
el donante. Basta cotejar las normas ele los ar
tículos 1194 y 1485 del Código Civil. En el pri
mero, el Código advierte que ''la clonación re
vocable es aquella que el donante puede revocar 
a su arbitrio", y en el segundo se expresa que 
''la donación entre vivos puede revocarse por 
ingratitud", pero no dice que la puede revocar 
el donmrte. La ley es clara en cuanto a que la 
revocación por ingratitud corresponde al órgano 
jurisdiccional. El artículo 1487 se refiere a la 
acción revocatoria y advierte que termina en 
cuatro años ''contados desde que el donante tu
vo conocimiento del hecho ofensivo, y se extingue 
por su muerte, a menos que haya sido intentada 
judicialmente durante su vida ... ". Igualmente 
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~e establece en la misma norma que en caso de 
muerte del donante "la acción revocatoria He 
transmitirá a los herederos". El artículo 1488 
clel Código Civil establece que en caso especial, 
cu_ando el donante se hallare imposibilitado para 
ejercer la acción, podrán intentarla ''no sólo su 
guardador, sino cualquiera ele sus descendientes 
o ascendientes legítimos o su cónyuge". Si la 
revocación fuera un acto que sólo correspondie
ra al donante como particula"r, y no al órgano 
jnrisd1ccional, según la incorrecta interpreta
cióil del Tribunal, habría que aceptar que tam
bién los herederos, el guardador, los descendien
tes o ascendientes legítimos y aun el cónyuge del 
donante, podrían realizar tal acto. Esto es inad
misible, y todo conduce a establecer que el único 
que tiene la potestad de revocar una donación 
irrevocable, es precisamente el juez. 

"La doctrina está de acuerdo eli que lo que 
se demanda al juez, por razón del mandato del 
artículo 1485, es que revoque las donaciones. Di
ee Fernando Vélez, en cita que le hace el júez 
de primera instancia en su sentencia: 'Enten
demos que como la revocación se funda en uno 
de aquellos hechos, no puede verificarse sino 
previo un juicio ordinario, promovido por el do
nante, en q~te se pida qne se cleclare revocada la 
donación' (Fernando Vélez - Estudio sobre el 
Derecho Civil Colombiano. Tomo V, página 
435). 

'' Hay apreciación errónea dé la demanda por
que el Tribunal ha restringido su contenido, pues 
la acción revocatoria no se encamina sólo a la 
declaración ele ingratitud del donatario respecto 
d·el donante, sino a la revocación ele la donación. 
Se desprende lógicamente del conjunto de la de
manda, de las razones de hecho y de derecho 
aducidas, que el actor se propuso obtener la de
claratoria de ingratitud de los donatarios, por 
haber cometido contra el donante, su cónyuge y 
sus hijas, atentado grave contra su vida, su ho
nor y sus bienes, y además la revocatoria de las 
donaciones por resolución o sentencia: del órgano 
jurisdiccional. El error en la interpretación de 
la demanda (error de hecho) se debe especial
mente a la violación directa por inaplicación del 
mandato consagrado en el artículo 593 del Có
digo Judicial, que ordena que toda decisión ju
dicial, en materia civil, se funda en los hechos 
conducentes de la demanda y de la defensa. Por 
inaplicación de los artículos 471 y 472 del 
Código Judicial, procedimentales pero sustancia
le¡_: y definitorios de derecho de las partes (in
fracción directa) se violaron indirectamente las 
ra.ormas sustanciales relativas a la revocación de 

·]as donaciones irrevocables (artículos 1485 a 
1489 del Código Civil y 1025 del mismo Códi
go) ... 

''Si se hubiera aplicado el artículo 593 del 
Código de Procedimiento Penal y los otros an
teriormente mencionados, se hubiera establecido 
en primer lugar que el actor, en los hechos 19, 
29 y 39 de la' demanda, se refirió a las donacio
úes, en los hechos 49, 59 y 9'9, se refirió a la ac
ción revocatoria, en los hechos 69, 79 y 89 se 
refirió a los actos ele ingratitud de los donatarios 
con respecto al donante, y en la parte petitoria 
de la demanda solicitó en el 1 Q y 29 puntos la 
revocatoria como consecuencia de los· actos de 
ingratitud ele los donatarios con respecto al do
nante ... 

''Así presentadas las cosas, se ve claramente 
cómo el error de hecho en la apreciación de la 
d~~manda, por violación directa de preceptos sus
tanciales de procedimiento, engendró una viola
ción de los preceptos sustanciale:s sobre revoca
ción de las donaciones, porque el Tribunal, no 
haciendo una debida interpretación de la deman
da, estimó equivocadamente que la revocatoria 
solicitada, no llevaba subsumida la declaratoria 
de ingratitud de los donatarios con respecto del 
de nante, y la valoración y calificación como 'ac
tos de ingratitud' de los hechos aducidos por el 
demandante. 

''Sin embargo, el Tribunal sí incurrió en error 
de derecho en cuanto se refiere al alcance que 
debe darse al término 'sentencia ejecutoriada' 
de que haJbla el artículo 1025 del Código Civil. 
En la sentencia acusada advierte que los aten
tados contra la vida, o contra la propiedad, siem
pre son constitutivos de ilícitos penales a pesar 
de que acepta que los atentados contra el honor 
pueden no serlo. Es decir, acepta el Tribunal, 
que la sentencia que se profiera en este juicio de 
revocatoria ele clonaciones, podría tender tam
bién a satisfacer la exigencia probatoria de la 
sentencia ejecutoriada, pero únicamente en lo 
que se refiere a los atentados contra el honor, 
ya que según el Tribunal los otros requieren la 
sentencia penal, ejecutoriada. Hay error de de
recho en la interpretación del artículo 1025 del 
Código Civil, frente al error de hecho en la in
correcta apreciación de la demand~, y en la 
falta de estudio de la'> pruebas allegadas:, el cual 
podría entenderse muy bien si se hace una lec
tura de mi memorial que obra a folios 14 a 36 
del cuaderno número 7, lo cual imploro, con el. 
debido respeto a la honorable Corte. El esquema 
de los puntos en que me baso para advertir este 
error es el siguiente: El atentado grave ele que 
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habla en el numeral 29 del artículo 1025 del 
Código Civil, no siempre tiene que equiparar
se al deWo. Hay pluralidad de hechos que 
constituyen el atentado grave si se conside
ran en su agregado, a pesar de que indivi
dualmente considerado cada hecho, puede tipi
ficarse o no como delito, como rn el caso de la 
agregación de insultos, patadas, puños, daños 
en cosa ajena, señas vulgares, frases mortifican
tes, lo que significa una conducta reiterada que 
aglutina hechos contra el honor, la vida y los 
bienes del ofendido, y que por reiterada y por 
constituir nna suma de lwchos, puede constituir 
un atentado grave. Por otra parte, en el caso 
presente, a los delitos les faltó una condición de 
procedibiliclad relativa a la querella, en los casos 
de injuria, o al denuncio del padre, en los casos 
de: lesiones o de hechos contra los bienes, a. nin
guna de las cuales estaba obligado el actor, como 
S" verá más adelante, por lo cual, los hechos, a 
pesar de ser delitos, no podían recibir esa cali
dad por sentencia penal ejecutoriada, sin que 
esto implicara que no podían estructurarse co
mo atentado grave civil, para los efectos del 
mandato del artículo 1485 y 1025 numeral 29 del 
Código Civil, en la sentencia que resolviera las 
pretensiones ele la demanda en el presente jui-
CIO ... 

''La no interpretación o mejor apreciación de 
esas pruebas, constituye un error de hecho y de 
dc~recho, que incide necesariamente en la parte 
resolutiva de la sentencia. Frases como éstas (fo
lio 58, cuaderno 7) ele la parte resolutiva de 
la sentencia: 'Sin perjUicio de las consideracio
nes que anteceden ... ' o 'Respecto de los hechos 
que sin constituir delito, pudieran ser calificados 
como atentados graves contra el honor, el Tri
bunal se abstiene de examinar las pruebas del 
caso, ya que ello sería inútil, frente a las consi
deraciones que se han dejado expuestas anterior
mente'. Fue así como el Tribunal se abstuvo ele 
examinar todas las pruebas por haber cometido 
los errores de que se ha venido hablando ... 

''El artículo 494 del Código Judicial consagra 
la conocida institución de la r·efonnat-io vn pejús, 
ert virtud de la cual el funcionario de segunda 
instancia, no puede agravar la situación proce
sal adquirida por la parte apelante, en la sen
tencia recurrida . . . La sentencia acusada es 
violatoria directamente, del artículo 494 ... El 
juez de primera instancia no desconoció el ob
jeto de la acción revocatoria de que hablan los 
artículos 1485, 1486 y 1487 del Código Civil y 
aceptó el derecho de postulación que tenía el 
actor para pedir la revocatoria de las donacio
nes. Determinó así que no había vicios en los 

presupuestos o elementos de la acción, pero des
pachó desfavorablemente la demanda, por supo
ner que hacía falta el único medio de prueba: la 
sentencia penal ejecutoriada''. 

Considerc~m:ones de la Corte 

La donación entre vivos puede revocarse por 
ingratitud; así lo establece el artículo 1485 del 
Código Civil, que además define la ingratitud 
diciendo que se entiende por acto de ingratitud 
cnalquier hecho ofensivo del donatario que le 
hiciere indigno ele heredar al donante. 

Hay en el precepto legal una referencia ex
presa a las disposiciones del mismo Código que 
establecen la indignidad para heredar. 

El artículo 1025 del Código Civil dispone que 
son indignos de suceder al difunto como here
deros o legatarios: 19 El que ha cometido el cri
men de homicidio en la persona del difunto o ha 
intervenido en este crimen por obra o consejo, o 
la dejó perecer pudiendo salvarla; 29 El que 
cometió atentado grave contra la vida, el honor 
o los bienes de la persona de cuya sucesión se 
trata, o de su cónyuge o ele cualquiera de sus 
ascendientes o descendientes legítimos, con tal 
que dicho atentado se pruebe por sentencia eje
cutoriada. Los demás ordinales del artículo 1025 
se refieren al consanguíneo, dentro del sexto 
grado inclusive, que en el estado ele demencia o 
destitución ele la persona de cuya sucesión se tra
ta, no la socorrió pudiendo; al que por fuerza 
o dolo obtuvo alguna disposición testamentaria 
del difunto o le impidió testar; o al que dolosa
mente ha detenido n ocultado un testamento del 
difunto. 

La parte del precepto que consagra la indig
nidad pm·a suceder al difunto, con que se rela
ciona la demanda inicial de este juicio, es la del 
numeral 29, o sea, haber cometido el donatario 
atentado grave contra el honor o los bienes de 
la persona del donante, o de su cónyuge o de sus 
ascendientes y descendientes legítimos. 

El fallaclor ele segundo grado encontró que 
a su juicio no se llenaban las exigencias de tal 
ordenamiento legal y por tanto la acción no po
día prosperar, por dos razones que se enuncian 
en la sentencia. En primer término, porque la 
rc·vocación de las donaciones y el desheredamien
to presuponen la demostración en juicio, por 
sentencia ejecutoriada, de que el heredero, en 
su caso, o el donatario en el suyo, cometieron 
atentado grave contra la vida, el honor o los 
bienes de la persona de cuya sucesión se trata, 
o del donante, o de las demás personas que se 
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indican en el texto mencionado. Y además, por
que la revocación ele la donación entre vivos debe 
hacerla el donante, previos los requisitos lega
les, y no el juez, a quien sólo le compete decla
rar la ingratitud del donatario respecto del do
nante; que la demanda 110 solicita que a los 
donatarios se les declare ingratos respecto del 
demandante, sino que se limita a. pedir que se 
revoquen las donaciones, lo que es asunto· de la 
exclusiva competencia del donante; por lo cual 
la demanda falla. sustancialmente, pues está pi
diendo algo que no corresponde al órgano juris
diccional hacer, sino al demandante. 

A) La acc1:ón revowtG·ria en las donadones. 

Debe estndinr la, Corte, en primer ténnúw .. 
s1: procede Jnddt:camente peclú·le al .inez qne 1"e
voqne las donnciones interV?:vos, o si correspon
de a1 donarnte 1·evocarlas. 

La, Corte encnentm, nl examina.r los preceptos 
del Cód·igo Civil relacionados con la mnteria., qne 
tllos tmtan de la resolución, la rescisión y la. 
1·evocaci6n de donaciones, contempladas desd.e el 
punto de vista; de nna acción q1te ha. de inten
tarse a.nte el Juez. En efecto, el artículo 1481 
expresa que la donación entre vivos no es reso
luble porque después de ella le hayan nacido al 
donante uno o más hijos legítimos, a menos que 
esta condición se haya expresado en la escritura 
pública de la. donación; el artículo 1482 pres
cribe que son rescindibles las donaciones en el 
caso del artículp 1245, cuando la donación me
noscaba las legítimas rigorosas o la cuarta de 
mejoras; el artículo 1484 expresa que la acción 
rescisoria terminará en cuatro años contados des
de el día en que el donatario haya sido consti
tuido en mora; finalmente el artículo 1485 dice 
que la donación entre vivos puede revocarse por 
ingra:titud. Además el artículo 1487 prescribe 
que ''la acción revocatoria'' termina en cuatro 
años, contados desde que el donante tuvo cono
cimiento del hecho ofensivo, y se extingue por 
su muerte, a menos que haya sido "intentada 
judicialmente'' durante su vida. Y el artículo 
1489 se refiere de un modo general a la. resolu
ción, la rescisión y la revocación de las dona
ciones. 

El exnmen de las normas a-ludidas nG· deJa d1t
da sobre que el Código Civil le da a la revoca
ción de lns donaciones 1tn tratamiento análogo 
al que estnblece para la resolución y la resci
sión de las mismas, en cunnto deben ser decla
radas por sentencia Judicial. 

Unila-teralmente no es posible al donante re
vocarr nnn donación entre vivos. Los términos 

de la ley son ta.n cla.ros qne según ellos el Código 
consa.gra, 1m sistema en el particula1· qtw exige 
el segttimiento de 1tnn ácción Jt~dicia;l para, in
va.lidnr 1~nn donación, en todos los casG·s con
templados ele resolución, Tescisión o r·evocación. 

Lo expuesto en este pnnto es bnsta,nte pa.rn 
que la Corte mamifieste 1m clisentimiento en ?'e
lación con lo afirmado en el fallo objeto del 
r·ecnrso, ctwmdo expresw qne "el a.Ttíc1tlo 1487 
del Código Civil habla impropiamwnte de 'a.c
m"ón revoca.toria' ". N o ex·iste tal impropieda-d. 
Al contra-rio, el medio Jurídico para alcanza1· la 
1'WG·cación es el de a.cnd1:r a, la. aicción revocnto
ria, proponiéndola a.nte el Juez. 

B) Competencia del Jnez civil pa.m ca.lij1:cnr 
la indignidad y la ingra.t·¡:tncl. 

Respecto al segundo pnnto, sobre exigencia, 
según la, ley, nTtímtlos 1485 y 1025 del Código 
Civil, de qne se aid11.:zca 1mn sentencia, eJec1doria
cla, cabe hacer a.lgnnas consideraciones. 

El numeral 29 ele este último precepto, perti
nente a la especie en estudio, dice que es indigno 
de suceder al difunto como heredero o legatario, 
norma aplicable a las donaciones: 

'' 29 El que cometió atentado grave contra la 
vida, el honor o los bienes de la persona, de cuya 
sucesión se trata, o de su cónyuge o ele cualquie
ra de sus ascendientes o descendientes legítimos, 
con tal ·que dicho atentado se pruebe por sen
tencia ejecutoriada''. 

Cuando el pTetendido a.tentado grwve contra 
los bienes consiste er~ nn acto del presunto here
der·o qne pneda por sn nat1wnlezn set· calificado 
por el Juez civil, como la s·im.nlación de 1tn con
trato de ventn, propio de la. competencia, de 
aquél, no se ve q1te ha,yn inconveniente, sino al 
contra.r-·io ventaja o provecho, en q1te el Juez ci
vil estndie ln sim1~lnción a.legada, d.ecida sobre 
elln, y si la halla establecicln ln decla.1·e y al 
propio tiempo resnelvn si se ha confignrado po1· 
ln sinmlación la causnl de indigrl!l"dad, base del 
desheredamiento, y lo declare igualmente . .tlsí 
lo entendió la C01·te en sentencia, proferida p01· 
esta Sala. el 25 de mayo de 1961, al deci1·: 

"En caso como el de n1dos, la pnwbn del nten. 
tado gmve y la declnra.ción de indignidad se 
ptteden peTsegnir dentro de nna, mismn contro
versia-, con el objeto de evitar que el término 
llegtte a, vencet·se, por una, pnrte, y por razones 
de econGmÍa pr·ocesal, por otm. El ordinal 29 
del artícttlo prescribe que el atentado se pruebe 
por medio de 'sentencia ejecutoriada', pero no 
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exige un fallo que p1·evi0ilnente demuestre el 
atentado, y otro que l1.wgo lo ealifiqne y pro
mmm:e la ind·ignidad. Es na-tural que si el hecho 
generador de ésta. no puede estableee1·se sino me
diante decisión de los .iueees penales, no puede 
aenmnla.rse ante ellos la acción de indignidad, 
que es estrictamente civil. ilia.s, si el hecho canc
sante se puede a.creditar por· med1:o del fallo de 
los jueces civiles, como en el ea-so del atentado 
prevalido de la simulación, que a ellos concier
ne clcelar·a.r, no se ve la. razón que impida ejer
cer la.s dc·s acciones dentro de ttnw misma. litú" 
(la de simulación y la de indignidad). (Gaceta 
Judie1:az, Tomo XCV, página 889). 

Los a.tentados gra-ves contra el honor· d.e una 
persona cleben ser establecidos en juicio para. 
que se pueda declarar la ingratitu.cl de un dona~ 
tm·io respecto del donante ( artíenlo 1031 del Có
&,:go Civi~). 

Contimw.ndo en este examen de la cmnpeten
cia ele los jtc.eces civiles para fallar en procesos 
de su resorte respecto de hechos que impliquen 
atentado (Jrave conh·a el honm·, es necesario 
pr·ecisar· el sentido de esa loetcción, deteniéndose 
la Cm·te ttn tanto en el esttcdio de la indignidad, 
el deshered.amiento y la revocación de la-s dona
ciones, por envolver estos ptmtos conceptos muy 
vrinculaJdos entre sí y que por su estrecha rela
ción ilustmn la, materia q1tc va n ser objeto de 
decisión e·n esta. providencia. 

a) La 1:ndign1:da.d y el desheredamiento. 
El deshereda.rniento es una dispost:eión testa

mentaria en que se ordena que nn legitimario 
sea priva!do del tod.() o parte de su legítima. 

La indignidad para. suceder tarnb·ién tiene co
rno efecto que el hm·edero o legaia.n·o sea priva
do del derecho a heredar. 

La no tra-nsferencia de los b1:enes a los here
der·os o legatarios oetcrre pues por haberse inmc
rr·t:do en una cuaJlquiera de las eamsales de in
digm:dad, y también cuando el heredero se ve 
privado de stc cará.etm· de tal po·r disposición 
testarnentan:a qtce impone el desheredamiento. 

La razón de ser de esta instittwión jurídica 
se halla en la falla de conducta! del prestcnto· 
heredero o legatario, en ambos casos, tanto en el 
de indignidad como en el de desheredamiento. 
Tal falla, en el ámbito de la-s causales 2"' del 
artículo 1025 sobre indignidad y de l(L primera 
del ar·tíeulo 1266 sobre desheredamiento, consis
te en haberse atenta.do contra la vida, el honor o 
los bienes de la persona de ctcya stwesión se trata 
(motivo de indignidad), o el haberse cometido 
injuria gra.ve contra el testardor en su persona, 

honor o bienes (motivo ele desheredamiento). 
Las dos eattsales coinciden en ambos ca.sos, en 
el punto que aqttí se contempla. Litemlmente 
se r·efieren la útdignidad y el desheredamiento 
a.l agravio ''contra la vida, el honor o los bienes 
ele la per·sona de meya weesión se trata" o "eon
t1·a el testador· en su per·sona, honor o bienes". 
Así, el "atentado grave" y la "injuria, grave", 
se presentwn en la, ley como términos equivalen
tes para señala.r un mismo hecho catcsa.do por la 
condweta. eensnrable del heredero o legatario. 
En unos casos el j1cez deelam. la indignidad y 
sus conseetceneias y lo hace porq1ce el ofendido 
no lo pnecle hacer por ha¡ber fallecido j en los 
otros, ta.mbién el juez la declara y se pronttneia 
sobre la lega:lida.d del desheredalrrl!iento; deci
diendo si se ha hecho de eonformida.d con la 
ca1c.sal qtw lo establece y a.ntoriza. 

Consecnenc.ia obvia de lais consideraciones qtce 
preceden es la. de qtce la injuria grave y el aten
taclo grave a q1ce la.s normas citadas se refieren 
son 1cn modo d:e expresión de la ley que conere
,ta la misma idea, o sea, que se cometal injuria 
gr·ave contra el testado1· en s1~ persona, honor o 
bienes ( a.rtícttlo 1266, nttmeral 19 del Código 
C·ivil), o se a,t ente contra la. vida, el honor o los 
bienes ele la persona de enya stwesión se trata 
(artículo 1025 del Código· Civil). Ni habría ra
zón algtcna para establecer reglas diferentes, 
dentro del régimen de -las sucesiones, cuando nn 
pr·esunto heredero se ha.ce útdigno de stweder 
al camsante . .El interés de la ley se concreta en 
11110 y otro ea.so a. sa.ncionar al cnlpa.ble de im
d1:gnidad. 

Las anteriores apreciaciones y coneltcsiones 
encuentran a.poyo de atdor·idad en los exposito
res Claro Sola.r y Salvador Fornieles. 

Claro Solar, Tomo XV (III de la Sneesión 
por· Cansa de M·uerte) tratando de las ea.1tsales 
dr desheredación por tm ascendiente, dice: 

"Número 1603. 1lf. Por haber cometido inju
r··ia grave contra el testador· en sn perscna, honor 
o bienes, o en la persona, honor o bt'enes de su 
cónyttge o de enalqttiera de s1cs ascendientes o 
descendientes legítimos. 

"Es esta la segnnda de las causales de ind!ig
nidad que establece el artímtlo 968 que priva al 
que cornete este atenta.d.o del derecho de suceder 
al d;i.funto ". 

Y luego de citar las hipótesis q'!te según la ley 
romana "eran ,instas causas de ingratittcd", y 
refiriéndose al la antigua legislación española, 
agrega: "La. Ley 4lf. del Título 71J partida sexta 
reprodtwía tJstas causa-s dándolas como razones 
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clel desheredamiento de los hijos, qtw podían ha
cer los pad1·es . . . Todas la.s cattsa.s expresarda.s 
importa;n evidentemente atentados y ofensas (se 
snbra.ya.) qne consf:itnyen inju.1·ia gra.ve cont1·a. 
e( testa.dor, ya. sea en sn persmta, ya. en sn ho
nor, ya. en s·u.s bienes; y pneden po1· lo rrvismo 
considerrf{rse 1·eprocltteida.s en la primem ele la.s 
cansas qtte ú1dica el a.rtícnlo 1208' '. _ 

Ent·re las ca.nsa.les del Derecho Roma.no está. 
la. del hijo qne "puso las ma.nos sobre stt pad1·e" 
o "le in[?:rió 1~na injnria. grave y deshonesta.''. 

EnM·e las camsales del Derecho Espa.fwl (Ley 
4 f!., Títttlo 79, pa.rtid a. sexta), fignra. la. d.e · qne 
"el fijo a. sa.bienda.s e sañttda1nente mete manos 
ayra.das en .su pa.dre pam ferirle o pa.m p1·en
derle; o si le deshonra. de pa.la.bm gravemente, 
ma.giier non lo _fi?-iesse ... " ( págúw>S 521 a. 
623). 

Salvad01· Fm·nieles, en stt Tratado de las Su
cesiones, en el Derecho Argentino, dice: 

"NÍI.mM·o 217. Desheredación. La. única ma
ntm de exclnú· a. un heredM·o forzo•so consiste 
en deshereda.rlo. La. desheredacii5n tt:ene contac
to con la útdignidad, ptws en el fondo, las mis
mas 1'a1.zones qne hay pa.ra. separar a. ttn heredero 
indigno, jttsti_fican qne el anto1· de la. sncesión 
lo desherede, anticipándose a. la sa.nción de la 
ley ... (pá.gina.197, Torno II del Tratado de las 
Su.cest:on es). . . 

Fonáeles cita a Goyena, así: "Goyena dice 
en sn a1'fícnlo 671 que toda's las camsa.s de i11dig-
nidad lo son ta.mbién ele deshe1·edación '' 

b) Revocación de la.s clonaciones. 

La clarida.cl de los 1J1'eceptos de la. ley cmnent. 
tados, respecto a· la. declara.ción de ind-ignidad 
qne lw.cen los jneces y Ol la de desheredamiento, 
lJerrnite avanzar con base firme en el examen de 
la revocación de las donacio·nes po1· ingmtitnd 
del donntan:o respecto del donante. Es rmvy ex
presivo el contenido del artícnlo 1268 dd Código 
Civil, qne d·ice: "Los efectos del desheredamien
to, si el desheredado1· no los limitare expresa
mente, se extienden no sólo a, la•s legítimas, sino 
a todas las asignaciones po1· cnusa ele nMterte, 
y a todas las donaciones que le haya hecho el 
desheredador". Dentro del mismo régimen jt~.rí
dico del desheredamiento, el Código lleva s1ts 
efectos, no sólo a las asigna.ciones por cansa de 
mt~erte, sino a. las donaciones hechas por el des
heredador. Esto está indicando que la ley ha. 
qnerido expresnmente extender sns mnndatos to
cantes con el desheredamiento, qMe puede a.fec
tar todo o parte de las legítima-s a la.s donaciones, 

para. q1r.e as·í como se pronnncia. el deshere
damiento qne pttede lleva.1· const:go la a.ntüación 
del derecho a heredar po1· cansa de mtterte, se 
pueda también d.ecla.rar la revoca.ción de las clo
naciones inter vivos. Esta. penetra.ción exp1·esa 
y dt:recta del régimen del cleshereda.mt:ento a.l de 
las clonaciones no deja dnda so·bre el p1·opósito 
del legislador ele que sa.ncione con una. pena. ci
vil, ta.nto a.l presnnto herede1·o como a.l clona
tcwio, anttlándose en nn cnso el llama.núento 
general de la ley a. he1·edar, y en el otro revocá.n
dose la donación, pm· ha.berse hecho ind-igno en 
los dos casos el ftduro bene.ficia.rio, por tt.na. ra
z·6n idéntica.: la de lwbe1·ú p1·od1tcido atenta.do 
o in.ittria grave contra el ca.usante, por el lla
m.ado legitimario o clonata.n:o. 

Reafirma el concepto antes expresado lo dis
'jmesto por los a?'tículos 1448 y 1468 del Códrigo 
Ci.vil, al decir qtte '' la.s i1wa~Ja.ciclades de recibir 
herencia y legados, según el artícnlo 1021, se 
extienden a, las do-naciones entre vivos", y qne 
"las 1·eglas dadas sobre la. validez de las a.eepta
ciones y repudia.ciones de he1·encias o legados, se 
extienden a. las dona.ciones ''. , 

Sin ir hasta. la a.p1·eciación concepttt.al especí
fica, a, qne se ha. llegado en esta. providencia., nn 
repntado expositor colombia.no coincide con el 
pensa.n~iento- manifestado en ella, cna.ndo dice: 

"Porque, efectivamente, el funda~nento de es
tu revoca.ción nace de la. ley qne inflige a.l clona-

. tario el castigo consistente en perde1· lo donado 
a cansa de stt ingratitncl . . . T·iene, pues, igttal 
natnraleza que la indignidad, lo mta.l conf'irma 
el artículo 1485 qne taxatil:amente lw.ce 1·ernisión 
a los textos donde están definidas las causales 
de indignidad consistentes en hechos ofensivos 
en los qtw pttede {ttnda.rse el donante pam revo
ca.r la. liberalidad. Estas camsales, ele mayo1· ex
tensión quizás qne la.s expresada.s en el artícttlo 
955 del Código de Napoleón, se ha.llan declam
das en los artículos 1025 y 1026 y se MW1tentmn 
amplia.mente esftt.diada.s en Las Suces-iones, nú
mm·os 1.'35 ct 140 ... 

"U na cattsa de revocación por ingmtifttd de
finida por don Andrés Bello en el artícttlo· 125, 
es la qne se refiere a.l ascendiente sin cuyo ne
cesario consent·imiento se httbiere casad{) stt des
cendiente, que pnede revocar po1· esta. ca.ttsa. las 
donaciones qne antes del matrimonio le haya. he
cho. También por este motivo el descendiente 
puede ser desheredado·, y en s1r.cesión intestada., 
por tal caso, se hace indigno de str.ceder 'en la. 
rnita.d de los bienes que le ht~biera.n correspon
clido en la sucesión del dif1mto '. El fttndamen
to de estas severas sa.nciones qtte se dan a los 
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pad1·es y ascendientes lo explica el mismo Bello, 
como pnede vm·se en Las Sucesiones, núrne1·o 
141 a." ( Stteesiones -Donaciones- quinta edi
ción. 1966. Hernando Ca1·n:zosa Pardo, pág·inas 
652 y 653). 

Fer·nando Vélez, en el Torno V de .m obra, De
recho Civü Colombiano, seg1mda. ec~1'ción, pág1:
nas 43-i, --135 y 436, dice: 

"La rcvowción por ing1·a,t1:tncl que amtoriza, 
el. adículo 1485, se origina. de la, ley que la. ·irn
pone al dona.tario· corno sanción 1Jenal, por sus 
actos de ingr-atitnd. Por lo mismo, las disposi
ciones que a ella se refie1·en, deben rest1·ingú·se 
a los casos que exp1·esamente contempla. N o se
ría, eqnitat1:vo arnpz.inrlas. 

''La, revocación de qne tra-tarnos es análoga: a. 
la de los casos de lo·s artículos 126, 150 y 164, 
relativos al menor q1te se casa, sin el debido con
sentúniento, a la, nul-idad del matr·imonio ( ar·
Ucnlo 1846) y al divorcio (Tomo 19, números 
258 y 281) ... 

"605. El inciso 19 del 1485 da al donam-fe el 
derecho de revocar la donación por ingratitnd 
del donnta.rio. Luego veremos qne ese derecho 
lo tienen otras personas en el caso del artículo 
1488. El inciso 29 de aquél adículo establece qne 
es aeta de ing1·a.titud cnalqnim· hecho ofensivo 
del donatar1:o que le hiciera indigno de heredar 
al donante. De modo qne este 29 ine.iso dispone, 
en suma, que s·i el donata1·io ejecuta contr·a el . 
donante nno de los hechos q11e le haríam indigno 
para su.cederle por cansa, de mm.erte, o pa.ra. se1· 
asígnatmrio del donamte, éste p1tede revoea1· la 
donación. Entendemos que como la revocación 
se funda en nno de aquellos hechos, no p1tede 
veri.fica;rse sino previo 1111 juicio ordina1·io, pro
movido 1Jot· el donante, en qne se pida q1re se 
decla.re revocada la clonación ( a.1·tícnlos 1031, 
1267 y 1488). 

"Los casos de ind1:gn·idacl para, s1tcede1· a nna 
persona. por ca.usa do muerte, los determinan los 
artícnlos 102.5 y S'iguientes. Desp1tés de refe1·i1·
nos a lo q1~e acerca de ellos decimos en el Torno 
.j_9, nos parece CG'nveniente ver cómo pneclen a.pl.i
corse a las clonaciones. 

"Lo primero q1~e observarnos es que los actos 
de ingratitud en que puede fnndarrse la revoca
ción de una donación, deben ser posteriores a 
ésta, pues si le son anteriores, se pres1~me que 
los ha perdonado el donante. Q1tizá sí es admi
sible la vrtteba de q1~e éste no tuvo conocimiento 
de ellos; siguiendo el precepto del artículo 1030. 

''Las causas de indignidad de los artículos 
1025 y 1026 (artículo 1266), son a.plicmbles a las 

donaciones, pues si el dunatario ejecnta. contra 
el donante alg1tno de los hechos de qne hablan 
los n/~nw1·os J9 y 29 del artículo 1025, o no acu.sa 
a la .i1tstic1:a el homicidio cometido en la persona 
del donante, nada. rnás .i1tsto que se revG'que la 
donación. En el caso del mímero 1 citado, la 
¡·evocación 110 ptteden hacerla efectiva sima los 
llct·ederos del donante, lo mismo que en el del 
cwtículo 1026, siendo aplicable éste con las ex
cepciones que wnt,iene. 

"Si el donante se encuentra en estado de de
rnencia y no lo soco1·r-e el donatario, pnede ha.:cer 
uso de la, ¡·et•ocación su gtw.rdador o uno de sus 
ascendientes o descendientes legítimos, o su cón
yuge, según el artículo 1488. Si el do-nante está 
en estado de destitución o de 1:ndige11cia y no lo 
socorre el donatario, p1~ede, o pedir que éste le 
s·uministre alimentos (artículo 411, número 10J 
o 1·evoca.r la, donación. Quizá no pueda ha~ce1· Hso 
de arnbo·s derechos. N os parece qne a,sí es apli
ca.ble a las donac1'ones el nú.me1·o 3 del artículo 
1025". 

Resumiendo las a.notaciones anteriores, se tie
ne que la injuria, [}Tave y el a!tentado gra.ve a 
que se 'Y'efieren normas cita.clas del 1·égimen ju
ddico de las sucesiones, que comprende el des
hereda.rniento, son 1m modo de expresión cZ.e la 
ley qne concTeta. la. m.1:srna idea., G' sea, qne se 
cometa. injnria grave contra el testador en su 
persona, honor o bienes ( a!dímdo 1266, numera.l 
19 del Código Civil), o se atente contra la. vida, 
el honor o los bienes de la. persona de cuya. su
cesión se trata, (a dí culo 1025 del Código· C1:vil); 
con base en que la indignidad, prod1tcida por el 
a.r;1·avio, es la misma en nno y otro caso, porque 
el interés ele la ley es sancionar al cnlpa.ble de 
indignidad en amtbos. 

Con. fnndnmento en esta. normación ta.n clara, 
1·especto a la clecla.r-ación general de incl1:gnidacl 
que hacen los jueces y cuando se pro.¿l:zwe el des
j¡eredamiento, se avanza con base .firme en el 
exarnen de la revocación de la.s donaciones por 
ingratitud del donatnrio. Expr·esarnente el ar
tículo 1268 del Código Civil aplica los efectos 
del desheredamiento a las donaóones que haya. 
hecho el desheredadar. La, ley extiende p1tes sus 
mandatos tocantes con el desheredamiento a. las 
donaciones, para q·ue éstas queden también re
vocadas por virtud del desheredamiento, si el 
deshereda'dor no limitare expresamente sus efec
tos. En un caso se anula el llamamiento que la, 
ley hace a hereda1·, y en el otro se revoca la 
dmwción, por ha.berse producido en ambos aten
tado o injuria grave contra el cnusa!nte, bien sea 
legitimario o donatario. 
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Estas co·nsideraciones hacen e·vidente que sien
do nna nu:srnn la. causal de ind·ignidacl en los ca
sos de clesheredam~iento y ele 1·evocación ele nnct 
donac1:ón po1· ingratihtd, o sea la d.e haber in
C1t.rriclo el heredera· o el clonatan:o en atentado o 
inj1wia (}1'0/Ve contnt el camsante, la 1·evocación 
ele la clonación procede pm· los mismos motivos 
del cleshe1·eddmiento, en los casos de tal aten
tado o inj1¿n'a contra el testaclor o wntra el do
nante. 

e) e alif'icac·ión de ln ingra.t-itnd p01' el ;juez 
civil. 

Viniendo al caso del presente pleito, se halla. 
que en la demanda los actos constitutivos de in
dignidad se exponen así : 

"Hecho sexto. Los demandados han injuriado 
y ultrajado de palabra y de hecho a mi poder
dante. 

''Hecho séptimo. Los demandados han injuria
do, maltratado y faltado al respeto a la esposa 
de mi poderda.nte y madre de ellos, señora Ma
ría Helena H. de Pulido. 

''Hecho octavo. Los demandados han injuria
do, maltratado y faltado al respeto a las hijas de 
mi poderdante, señora Teresa Pulido de Peña
losa, y señoritas Beatriz, Inés y Cecilia. Pulido, 
quienes son a la vez hermanas de los demanda
dos". 

Para satisfacer un intenogante que ha que
dado pendiente en otro punto de este proveído, 
sobre si en el juicio propuesto ante el Juez Ci
Yil, puede éste calificar hechos posiblemente 
constitutivos de ilícitos penales, es llegada la 
oportunidad de decir lo q ne naturalmente Ciner
ge de algunas consideraciones anteriores, o sea 
que es de la competencia del Juez Civil dicho 
conocimiento y el poder proferir la decisión res
pectiva, siempre que no se halle configurada la. 
comisión de un delito, pues entonces sólo podrá 
adelantarse el juicio hasta colocarlo en estado 
de proferir sentencia, en ·acatamiento a lo pre
visto en el artículo 11 del Código de Procedi-
miento Penal. · 

Lo discurrido pone de manifiesto que es fun
dado el cargo en casación referente al quebranto 
por la sentencia recurrida de los artículos 1485 
y 1025 del Código Civil, por interpretación erró
nea y falta de aplicación. 

El análisis de la prueba traída a este juicio, 
que se hace a coirtinuación, convence de que los 
agravios que se imputan a los donatarios Rafael 
y T_jeopoldo R.oclríg-nez Pulido, respecto del do-

nante, mereciendo el calificativo de gra,ves, no 
implican sin embargo, a juicio de la Corte, la 
comisión de delito, por lo cual esta corporación 
no encuentra obstáculo para proferir el fallo 
que a ella. corresponde, dando aplicación a, los 
preceptos pertinentes de la ley civil. 

el) Pnwba de la ingmtúncl ele Leopolclo Ro
cl?·íguez Pu.Zido. 

Se intentó probar que Rafael Rodríguez Pu
lido había atentado contra la vida de su padre 
señor Teodosio Pulido Bulla. A este propósito 
hay una sola declaración, la de Luis Alvaro V a
rón, chofer de la camioneta. de Teresa Pulido 
de Peñalosa, en que se afirma, sin determinarse 
la fecha en que ello ocurriera, que conduciendo 
Varón la camioneta donde viaja!ba toda la. fami
lia Pulido, en el trayecto de Fontibón a 'l'res 
Esquinas, Rafael con su carro le cerró la vía 
por dos veces y que si no hubiese obrado con 
rapidez se habría. producido la colisión de los 
dos vehículos, y que con anterioridad a ese he
cho Rafael le había manifestado que se estrella
ría contra la camioneta a una velocidad de cien 
kilómetros (folio 89, cuaderno número 5). Fuera 
de que no es razonable que se produzca. una 
tentativa como la que se pretende, por llevar 
ella envuelta un peligro posiblemente mortal de 
la vida de quien actúa contra otra persona en la 
forma que se indica, un solo testimonio como el 
dr que se trata no podría admitirse como prueb<L 
del hecho que se quiso demostrar. 

1 gual deficiencia probatoria debe anotarse al 
testimonio de Custodio Díaz C., en cuanto afir
ma que los esposos Pulido-Rodríguez recibieron 
ultrajes de Leopoldo en los meses de febrero y 
diciembre de 1959, y que Rafael Rodríguez Pu
lido incita o azuza a su hermano Leopoldo a. 
cometer esa clase de ultrajes, pues a más de ser 
uno solo el deponente, manifiesta en su declara
ción estar caucionado por enemistad con Rafael 
y Leopoldo (folios 31 y 80, cuaderno número 5). 

En cambio, sí existe prueba plena, seg(m va
rios testimonios contestes, sobre los siguientes 
hechos: 

En el mes de agosto de 1959, sin recordar el 
día, entre las ocho o nueve ele la mañana, llega
ron a casa de . los esposos Pulido-Rodríguez, 
situada en las afueras ele Funza, los señores Fer
uando A. Botero y J_juis Felipe Bello, conduci
dos por el chofer Luis Guaya.na, con el objeto 
ele negociar un automóvil usado que tenían en 
dicha casa. Cuando salió Leopoldo al patio de 
la habitación, su madre María Helena Rodríguez 
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le pidió las llaves del carro para mostrarlo a los 
visitantes. Aquél se negó a entregarlas y por el 
contrario, arrebatándole un pequeño palo que 
llevaba su madre en la mano con el fin de arriar 
ganado, le dio de garrotazos en la pa:rte supe
rior del cuerpo. Como don Teodosio saliera a ver. 
lo ocurrido, Leopoldo se le lanzó y de una ca
chetada y un empujón lo derribó al suelo, de 
donde fue levantado por los señores Botero y 
Bello, conduciéndolo a una pieza de la casa. De 
palabra ultrajó a sus padres diciéndoles "hijos 
de puta'' y a su madre le lanzó otros ultrajes, 
como "nochera, mal parida", que no le dejaba 
vender el carro. A Teresa, hermana del deman
dado Leopoldo, también la ultrajó de palabra y 
de obra. · 

La anterior narración tiene su respaldo en las 
declaraciones de Luis Felipe Bello (folio 35, cua
derno 5), Fernando A. Botero (folio 44, cua
derno 5), Luis Gua yana (folio 60, cuaderno 5) 
y Juana Cristiano de Carreño (folio 97 vuelto, 
cuaderno 5) . 

No hay duda ele que los hechos demostrados 
do conformidad con la transcripción que pre
cede. constituyen una injuria grave que pudo 
ser causa bastante para que por testamento Teo
dosio Pulido hubiese desheredado a su hijo Leo
poldo por haberla cometido contra el testad01· 
en su persona y en su honor, y en la persona y 
el honor de su cónyuge; y también porque los 
maltratamientos a él inferidos, habiéndolo derri
bado al suelo, ele donde hubo de ser levantado 
por otras personas, pudo ser, por la edad muy 
avanzada de aquél ( 86 años), causa de un ac
cidente de serias consecuencias. Del mismo moüo 
y de conformidad con el estudio que la Sala ha 
hecho acerca ele la juridicidad de aplicación de 
las normas que regulan la indignidad como cau
sal de desheredamiento, a la revocación de las 
clonaciones por ingratitud, el donante podía, en 
el presente caso, ejercitar la acción revocatoria, 
como lo ha hecho en este pleito. 

Hespecto de Rafael Rodríguez Pulido, . no 
prospera dicha acción, por no ha1berse configu
rado en relación con él la causal de ingratitud. 

Como consecuencia de lo expuesto, la Corte 
ha de casar la sentencia impugnada, y en plano 
de instancia proveer lo conducente, teniendo en 
cuenta las consideraciones y deducciones a que 
ha llegado. 

Resol·nción 

La Corte Suprema de Justicia -Sala de Ca
sación Civil-, administrando justicia en nom-

bre de la República de Colombia. y por autoridad 
de la ley, CASA la sentencia del Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Bogotá, de fecha 
18 de noviembre de 1964, proferida· en este jui
cio ordinario seguido por Teodosio Pulido Bulla 
contra Rafael y Leopoldo Hodríguez Pulido o 
Pulido Rodríguez, sobre revocación de unas do
naciones y, como juzgador de instancia, REVO

CA la del Juzgado Octavo Civil ele este Circuito, 
de fecha 27 de septiembre de 1961, y en su lu
gar, dispone: 

19 Absuélvese al demandado Rafael Rodríguez· 
Pulido o Pulido Rodríguez de los cargos for
mulados en la demanda. 

29 Declárase que Leopoldo Hodríguez Pulido 
o Pulido Hodríguez cometió contra sus padres 
Teodosio Pulido Bulla v lVIaría Helena Rodrí
guez de Pulido injm·ia grave en sus personas y 
e11 su honor, y por ello ha incurrido en causal 
cie ingratitud. 

8\> Como consecuencia de la determinación an
terior, decláranse revocadas las donaciones que 
hizo Teoclosio Pulido Bulla a Leopoldo Rodrí
guez Pulido o Pulido Rodríguez, ''por medio de 
las Escrituras públicas números 1769 de 4 ele ju
nio de 1941 y 2527 de 4 de julio de 1944, Notarías 
Cuarta y Primera de Bogotá, respectivamente, 
y la 489 de 28 de noviembre ele 1958, Notaría 
Dnica ele Chía"; y en tal virtud restituida al 
patrimonio del mismo Teodosio Pulido Bulla la 
cuota que por éste le había sido transferida me
diante las donaciones en referencia al nombrado 
J_,eopoldo Rodríguez Pulido en cada uno de los 
bienes sobre que tales donaciones versaron. Se 
advierte que los actos contenidos en los instru
mentos públicos citados quedan vigentes respecto 
de Rafael Hodríguez Pulido, únicamente en cuan,_ 
to a la cuota que a éste le fue donada. 

49 Comuníquese a los Notarios 49 y 19 de 
Bogotá, al Notario de Chía y al Registrador .de 
Instrumentos Públicos y Privados de esta cm
dad para que hagan las anotaciones en los li
bros correspondientes, sobre revocación de la 
donación hecha por Teodosio Pulido Bulla a Leo
poldo Rodríguez Pulido. 

59 Ofíciese igualmente al Registrador de Ins
trumentos Públicos de Bogotá para que cancele 
la inscripción de la demanda que dio origen a 
este pleito. 

69 Condénase a l1eopoldo Rodríguez Pulido o 
Pulido Hodríguez a pagar la mitad de las cos
tas de primera instancia. 

Sin costas en la segunda instancia, ni en el 
recurso de casación por rectificación de doctrina. 
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Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta J7tclicial y vuelva el expediente al Tri
bunal de origen. 

G7tstavo Fajardo Pinzórn, F'lavio Cnbrem 
Dnssán, Aníbal Cardoso_ Gaitán, Ignacio Gómez 

Posse, Enrique López de la Pava,, Arhwo C. Po
sada. 

R·icanlo Ramírez L. 
Secretario. 



POSJESllON NO'll'ORKA DJEL JES'll'ADO CKVKL DJE lH!UO NATURAL 

Elementos que la constituyen. - Dos testimonios no forman el conjunto :de que habla el 
artícuio 399 del Código Civil p,ara demnstrar la posesión notoria de un estado civil. 

Corte Supl'erna de Jnsticia 
Sala de Casación Civil 

Bogotá,. junio 30 de 1967. 

lVIagistraclo ponente: doctor Artu1·o C. Posada. 

Berta Muñoz Córdoba, por medio de abogado 
titulado y como representante legal de sus hijos 
Marta Esperanza y José Muñoz, citó en juicio 
ordinario ante el J uzgaclo 19 Civil del Circuito 
de Pereira a ''la sucesión de Luis Cm· los García 
Castaño, representada por su hijo menor Ha
rold García, representado a su vez por su madre 
natural Rosmary Parra, para que se hagan las 
siguientes declaraciones: 

"a) Que Marta Esperanza Muüoz y José Ma
rio Muñoz son hijos naturales de Luis Carlos 
García y tienen derecho a llevar su apellido por 
haberlos tenido en Berta Muñoz, mujer soltera. 

"b) Que como consecuencia de la declaración 
anterior, los menores Marta Esperanza y José 
::viario :!.\1uñoz son herederos de Luis C. García, 
y tienen derecho a intervenir en el juicio mor
tuorio del causante y a recibir como herencia 
la porción de bienes que les señala la Ley 45 de 
1936 en concurrencia con Harold García, hijo 
natural reconocido''. 

La demanda expone varios hechos que se re-
sumen así: · 

En los primeros meses de mil novecientos cua
renta y cuatro Berta Muñoz Córdoba, quien 
Yivía en Pereira al lado de su hermana Elisa Mu
iioz, inició con r~uis Carlos García Castaño rela
ciones amorosas que se fueron estrechando hasta 
convertirse en carnales. 

Transcuniclos seis u ocho meses ele vida se
xual, García sacó a Berta ele la casa situada en 
la calle 21 con la canera 13 donde residía con 
su hrnnana, y la llrvó a los bajos ele la casa de 

Luis Angel Garda, ubieada en la canem 10 bis 
entre calles 2:3 y 24, donde siguieroll conviviendo 
en amancebamiento durante ocho me~es, en los 
euales García pagaba el auendamieuto y aten
día al sostenimiento de Berta. 

Embarazada ésta a consecuencia de las rela
ciones carnales, García la trasladó a una casa 
de la carrera 10 bis entre calles 22 y 23 de Ma
ría de Jesús Morales, donde continuaron convi
Yienclo por espacio de siete años. Allí nacieron 
Marta Esperanza en los primeros meses de mil 
noveeientos cuarenta y cinco, y José Mario el 
23 ele septiembre ele mil novecientos cuarenta y 
siete. 

Pasado el tiempo dicho, García se trasladó 
con Berta y sus dos hijos a la casa ele Teresa 
González, calle 18 con cm-rera 15, en la cual vi
vieron como concubinos dos años. FinalmenL~ 
García pasó a Berta y a sus dos hijos a la casa 
que tomó en arrendamiento a José Moneada en 
la calle 27 con carrera 11, en la cual, como en la~ 
anteriores, continuó haeienclo vida marital con 
ella. 

Desde que Gar·cía inició relaciones sexuales a 
principios de 1944 con Berta, y en las varias re
sidencias· donde la tuvo, hizo vida eomún con 
ella y atendió siempre a su sostenimiento. Des
de cuando nacieron Marta Esperanza y José Ma
rio García ''los alimentaba, los vestía, les daba 
drogas, los instalaba en planteles de educación,· 
todo ante amigos, parientes y relacionados y pa
gaba el arriendo. Esta vida de contubernio car
nal y de tutela paternal la sostuvo el señor Gar
da hasta el momento de su muerte, la cual ocu
rrió fatalmente en el mes de diciembre de mil 
novecientos cincuenta y ocho". 

''Las relaciones sexuales estables y notorias de 
Luis Carlos García y Berta 1\'Iuñoz Córdoba du
raron más de diez años hasta la muerte clrl pri
mero. 
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"Luis Carlos García trató a los referidos me
nores como sus hijos, proveyendo a la subsis
tencia, educación y establecimiento de los mis
mos y presentándolos ante sus deudos y amigos 
como hijos suyos habidos en las relaciones ex
tramatrimoniales con mi mandante. Motivo por 
el cual los amigos, parientes y relacionados acep
taron esa paternidad de García sobre los hijos 
de mi poderdante. 

En el juicio de sucesión de Luis Carlos Gar
cía, que se adelanta en el Juzgado 29 Civil del 
Circuito de Pereira, ha sido reconocido heredero 
Harold García Parra como hijo natural del cau
sante y Rosmary Parra. 

Esta contestó la demanda por medio de apo
derado aceptando que Harold García Parra ha 
sido reconocido como heredero en el juicio de 
sucesión de Luis Carlos García, y que dicho me
nor es el único hijo reconocido por aquél. 

·El Juzgado, con fecha veintinueve de enero 
de mil novecientos sesenta y dos, profirió fallo 
de primer grado, en el cual declaró: 

'' 19 Que los ménores "1\iarta Esperanza y José 
Mario Muñoz, hijos naturales de la señora Berta 
Muñoz, son también hijos naturales del finado 
Luis Carlos García Castaño y por ende tienen 
derecho a llevar su apellido. 

'' 29 En consecuencia, los expresados menores 
'tienen derecho a heredar e intervenir en la su
cesión del finado Luis Carlos García Castaño, 
en la proporción que les corresponda en los bie
nes de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 45 de 
1936'. 

"39 Regístrese la presente sentencia en la Ofi
cina de Instrumentos Públicos de este circuito, 
y ofíciese a las notarías respectivas de acuerdo 
con lo dispuesto en el artículo 370 del Código 
Civil. 

"49 Condénase en costas al demandado de las 
condiciones civiles conocidas en autos". 

El Tribunal, en sentencia de seis de octubre 
de mil novecientos sesenta y dos, confirmó la 
del juzgado, subida en apelación de la parte 
demandada. 

Motivación de la sentencia acusada 

Advierte el Tribunal que, de acuerdo con los 
hechos expuestos en el libelo, la declaración de 
filiación natural impetrada para los menores 
Marta Esperanza y José Mario Muñoz, se funda 
en las causales 4:;t y 5:;t del artículo 4"9 de la I;ey 
45 de 1936, o sea, haber nacido después de cien-

G. Judicial- 12 

t0 ochenta días de iniciadas las relaciones se
xuales estables y notorias que hubo entre Luis 
Carlos García y Berta Muñoz; y haber tenido 
éstos la posesión notoria del estado civil de hijos 
naturales de García. 

Estudia las declaraciones que rindieron Ana 
J oaquina García, Leví Cabezas Tenorio, María 
Rubiano, Teresa González de D., Judith García 
y Luis Eduardo Muñoz, y observa que constitu
yen ''por su número, por su calidad, por sus 
relaciones y contactos, por las oportunidades de 
conocimiento y trato, etc., un conjunto de testi
monios suficientemente fidedignos que origina 
la plena prueba y completa que para producir 
convicción estatuyen los artículos 593 y 697 del 
Código Judicial". Anota que como los deponen
tes no precisan el año en que se iniciaron las 
relaciones sexuales entre el presunto padre y 
Berta, hay un impedimento para concluir que 
los actores nacieron ciento ochenta días después 
de iniciadas aquellas relaciones, circunstancia 
indispensa'ble para declarar el derecho reclama
do con base en el ordinal 49 del artículo 49 de 
la Ley 45 de 1936. 

Pero como la posesión notoria de Marta y Jo
sé Mario como hijos naturales de Luis Carlos 
García, ''fue establecida con lujo de detalles y 
en forma tal que impone concluir afirmativa
mente que el caso que contempla el ordinal 59 
del artículo 4"9 de la citada Ley 45 se cumple 
en relación con los menores Muñoz ". 

''La posesión: notoria del estado de hijos na
turales se prueba por un conjunto de testimonios 
fidedignos ·que la establecen de modo irrefra
gable, ya que los nombrados recibieron de Luis 
Carlos García un trato como de hijos, proveyó 
a su educación y alimentación, los presentó en 
ese carácter ante sus deudos y amigos y éstos en 
abundoso número los tuvieron como hijos de tal 
padre, situación que se prolongó por un lapso 
superior a los: diez años". . 

Concluye el Tribunal confirmando la senten
cia recurrida no por la causal de las relaciones 
sexuales apreciada por el inferior sino por la 
posesión notoria del estado civil de hijos natu
rales de los actores respecto de Luis Carlos Gar
cía. 

Inconforme la parte demandada con la deci
sión de segunda instancia, la impugnó con el 
recurso extraordinario de casación que la Corte 
decide: 

La demanda de casación 

Alega el recurrente la primera de las causa
les señaladas en el artículo 520 del Código Ju-
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dicial, y formula el cargo así: ''Violación de la 
ley sustantiva por infracción directa resultado 
al cual llegó el Tribunal sentenciador al través 
de manifiestos errores de hecho y de derecho en 
la apreciación de la prueba de testigos con que 
formó su convicción legal''. 

Señala como violados por el Tribunal por in
fracción indirecta los artículos 49, numeral 59, 
69 y 20 de la Ley 45 de 1936, 398, 399 y 1047 
del Código Civil y 85 de la Ley 153 de 1887. 

Con miras a demostrar la tacha, el recurrente 
hace una exposición que se puede resumir así: 

Transcribe el ordinal 59 del articulo 49 de la 
precitada Ley 45, lo mismo que el artículo 69 de 
la misma que, en su orden, establecen la posesión 
notoria del estado de hijo como causal de pater
nidad natural, y las circunstancias que deter
minan esa posesión. 

Alude a los testimonios citados y apreciados 
por el sentenciador, con los cuales consideró 
acreditados todos y cada uno de los hechos que, 
según la norma legal citada, integran la pose
sión notoria del estado de hijo natural. 

Copia los apartes del fallo en los cuales se 
afirma que el conjunto de testimonios aprecia
dos en él establecen en los menores Marta Espe
ranza y J_9sé Mario la posesión notoria de hijos 
naturales de Luis Carlos García. Para demos
trar que el Tribunal les atribuyó ''a los decla
rantes la afirmación de ha1ber ocurrido, respecto 
de los dos menores demandantes, en relación con 
Luis Carlos García todos y cada uno de los he
chos. . . . ·que integran la posesión notoria del 
estado de hijos naturales", pero en manifiesto 
desacuerdo con lo que declara cada uno de los 
testigos. Se refiere a estos así : 

Ana Jo a quina García. Dice el recurrente que 
es la única cuyo parentesco con Imis Carlos se 
acreditó. Reproduce los apartes de su exposición 
en que afirma que se hizo muy amiga de Berta 
Muñoz, a la cual muchas veces le entregó dinero 
que le enviaba su hermano Luis Carlos García 
para pagar el arrendamiento de la casa, para 
alimentos y educación de la niña cuando ya es
tuvo en edad de colegio, a la cual, le consta, 
tuvo en el llamado Idesco. Añade la declarante 
ser cierto que de las relaciones sexuales de Berta 
con Luis Carlos nació también el niño Mario o 
José Mario, y que tanto a éste como a Marta 
''reconocía públicamente mi hermano Luis Car
los como a sus hijos naturales y es verdad que 
con este carácter los presentaba ante sus deu
dos y amigos''; que la testigo reconoce a Marta 

como hija de Berta y Luis Carlos, a la cual vi
sita y tiene como de su familia, reconocimiento 
que hacen los demás hermanos y parientes de la 
testigo; que tanto las relaciones sexuales de Luis 
Carlos y Berta como el reconocimiento expreso 
por este de que Marta era su hija, dándole lo 
necesario y presentándola en esa condición ante 
familiares y amigos, d'uralron por espacio de 
diez años. 

Observa el acusador que la declarante limita 
a Marta el haberla tenido ella, sus demás herma
nos y parientes como hija de Luis Carlos y de 
haber durado más de diez años el trato de hija 
que éste le dio, que "Nada dice respecto de tales 
hechos en relación con Mario o José Mario Mu
ñoz''; que esta testigo se ratificó de la anterior 
declaración, pero nada dijo sobre la posesión 
notoria de José Mario Muñoz como hijo natural 
de Luis Carlos García. 

Recalca el impugnante que el sentenciador 
incurrió en el error de haberle atribuido a la 
declaración de Ana Joaquina García que Mario 
o José Mario Muñoz fue reputado como hijo de 
Luis Carlos García por los deudos y parientes 
de éste o por el vecindario del domicilio en ge
neral, y el haber durado más de diez años con
secutivos los hechos constitutivos de la posesión 
notoria del estado civil de hijo natural de Luis 
Carlos García por parte de dicho menor. 

María Rubiano. Copia también los párrafos 
de la exposición de esta testigo en que relata 
que García la contrató para que atendiera el 
parto de Berta el 22 de febrero de 1945 en que 
nació la niña, a quien le dieron el nombre de 
Marta; y que en los cinco días siguientes duran
te los cuales asistió a Berta, se dio cuenta de que 
Luis Carlos García alzaba y acariciaba a la niña 
como lo hace todo 1buen padre con su hijo, por 
lo cual no le quedaba duda de que él es el padre 
de Marta. En la declaración en que ratifica la 
primera, agrega que estando vivien<f\Ü jun~os 
Imis Carlos y Berta, después de Marta nació, 
en fecha que no recuerda, el niño a quien pu
sieron Mario. 

Anota el recurrente que del trato que Luis 
Carlos le daba a Marta durante los cinco días 
siguientes al alumbramiento, deduce que era el 
padre de ésta ; y nada dice de la posesión noto
ria del estado de hijo natural de Mario, de cuyo 
nacimiento da cuenta; y que, en este testimonio 
falta la relación de hechos referentes a la pose
sión notoria de Ma:rta como hija natural de Gar
cía, según lo atribuye equivocadamente el Tri
bunal, al dicho de los testigos citados por él entre 
los cuales ineluye a María Rubiano. 



Números 2285 y 2286 GACETA JUDICIAL 179 

A la testigo Teresa González, le anota que so
lamente afirma haber observado que Luis Carros 
García le daba el tratamiento de hijos suyos a 
los actores durante los dos años que vivieron en 
la habitación que ella les alquiló y que no hay 
relación completa en esta declaración de los he
chos que conformen la posesión del estado civil 
reclamado. 

De J udith García observa que no se halla acre
ditado el parentesco que dice tener con Luis Car
los García; que si bien en dos declaraciones se 
refiere a Marta y en la segunda a Mario atri
buyéndole a Luis Carlos García la paternidad 
de ambos, falta en su testimonio la relación d~ 
hechos esenciales co~tutivos de la posesión 
notoria del estado civil por el término de diez 
años; y que no obstante esta deficiencia, el Tri
bunal con manifiesto error, incluyó este testimo
nio entre los que acreditan con total suficiencia 
tales hechos. 

Leví Cárdenas Tenorio. En la primera decla
ración, según el recurrente, dice este testigo que 
por el comportamiento de Luis Carlos con Berta 
y con la niña Marta, se deduce fácilmente que 
él era el padre ''de la menor citada, como del 
niño José Ma.rio ". En la segunda, se ratifica 
en lo expuesto en la anterior, y agrega que "en 
todo el vecindario donde nacieron los niños y se 
criaron era voz popular que eran hijos de Luis 
Carlos García· ... Todo por un espacio mayor de 
diez años continuos y sin interrupción". Critica 
ese testimonio porque en la primera decla
ración no manifestó cuánto tiempo duró el com
portamiento de García y porque tal comporta
miento lo deduce. del trato que le daba a Marta, 
no del que le diera a Mario. 

En cuanto a la expresión de que era voz po- · 
pular la paternidad de García relativa a los 
menores Marta y José Mario, la hall.a vaga e 
imprecisa el censor, y no aparece una relación 
de causalidad entre el tratamiento de hijos dado 
a aquéllos por parte de Luis Carlos García, co
mo lo exige la "ley. 

Respecto de los diez años de la pretendida po
sesión notoria de estado de hijos naturales, omi
te el testigo decir qué año la otbservó y hasta 
cuándo duró aproximadamente tal hecho cróni
co, para que así pudiera decirse que la pretendi
da posesión notoria duró diez años consecutivos 
por lo menos. 

Repite la observación de que este testigo no 
relata los hechos esenciales conformativos de la 
posesión notoria del estado de hijos naturales; 
y que a pesar de ello el Tribunal lo incluye en-

tre los que según su equivocada apreciación, 
acreditan con tal suficiencia todos aquellos he
chos. 

Alude a la declaración de Luis Eduardo Mu
fíoz excluida por el sentenciador en razón de que 
se fundó en lo que constantemente le manifestó 
García. Y remata así la exposición del .cargo: 
''Contra la realidad de lo que aparece en el re
lato de cada uno de los testigos que se dejan ci
tados, según quedó evidenciado, el Tribunal les 
atribuyó haber afirmado la existencia de todos 
los hechos constitutivos de la posesión notoria 
del estado de hijo natural, respecto de Marta y 
Mario Muñoz en relación con Luis Carlos Gar
cía, incurriendo con ello en manifiesto error de 
hecho en tal apreciación". 

Prosigue la demanda de casación en estos tér
minos: ''Y llevado por tal equivocación apreció 
los mismos testimonios como prueba; suficiente 
(&ubrayado del censor), de la posesión notoria 
del estado civil en referencia, contra la norma 
de los artículos 398 y 399 del Código Civil, apli
cables a la filiación natural por mandato del 
artículo 7Q de la Ley 45 de 1936 ". 

Copia el censor los dos primeros artículos ci
tados, y continúa: "Y siendo como es la pose
sión notoria del estado civil un hecho crónico 
integrado a su vez por todos los hechos que se
ñala el artículo 6Q de la Ley 45 de 1936, el con
junto de testimonios fidedignos necesarios para 
acreditar de un modo irrefragable aquella po
sesión debe comprender todos y cada uno de los 
hechos que legalmente la constituyen". 

"Incurrió así el Tribunal en· error de dere
cho en la apreciación y valoración de la prueba 
en referencia contra la norma probatoria del 
artículo 399 del Código Civil, tal como ella debe 
entenderse y aplicarse y contra la del 398 del 
mismo''. 

Por estos errores el Tribunal violó indirecta
mente en su fallo los precept9s de los artículos 
4Q, numeral 5Q y 6Q de la Ley 45 de 1936, vio
lación que consistió en haberlos aplicado a un 
hecho inexistente declarando la paternidad na
tural de Luis Carlos García respecto de Marta 
y Mario Muñoz, con causa en la posesión notoria 
del estado de hijos naturales sin que tal estado 
se haya acreditado. 

Como resultado de los errores en la aprecia
ción probatoria que se dejan indicados también 
incurrió el Tribunal en infracción indirecta de 
los artículos 85 de la Ley 153 de 1887, 1047 del 
Código Civil y 20 de la Ley 45 que sustituye 
al anterior. Infracción indirecta de estas normas 
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consistente en que no pudiendo hacerse la decla
ración de filiación natural de los menores de
mandantes, en razón de los errores anotados, el 
Tribunal les reconoció derecho de herencia en 
la sucesión del pretendido padre, contra lo dis
puesto por los mencionados preceptos legales. 

Aclara el impugnante que la infracción de los 
artículos 79 de la Ley 45 de 1936 y 3()9 del Có
digo Civil no fue directa, como lo dijo al prin
cipio, sino de medio por el cual se causó la in
directa de las demás disposiciones citadas. 

La Corte considera: 

Se estudian los cargos en el orden en que vie
nen propuestos. 

Erro1· de hecho 

El impugnante hace consistir el error de he
cho en que los testimonios aportados al proceso 
y que el Tribunal analizó, no deponen sobre los 
hechos que configuran la posesión notoria del 
e¡;,tado civil de hijo natural, y sin embargo, el 
sentenciador les atribuyó haber afirmado la exis
tencia de tales hechos. 

Se impone el estudio de las declaraciones que 
dieron los deponentes apreciados por el Tribu
nal, para ver si se da el error evidente ele hecho 
de que trata el cargo. 

Ana Joaquina García (folios 18, 19, cuaderno 
29). Mayor de cincuenta años cuando declaró 
extrajuicio, hermana legítima de Luis Carlos, ex
pone que aquél la informó que había tenido en 
Berta Muñoz una niña, a la cual había bautiza
do con el nombre de Marta; que autorizó a la 
testigo para visitar a Berta, lo que realizó cuan
do la niña tenía cerca de veinte meses. Se hizo 
muy amiga de aquélla, y muchas veces le entregó 
dineros enviados por Luis Carlos para atender 
al pago de arrendamiento de la casa, alimentos, 
educación de la niña, a la cual, cuando llegó a 
la edad de educar, la tuvo en el colegio ele Co
mercio llamado Idesco. Las relaciones sexuales 
entre Berta y Luis Carlos fueron notorias y es
tables por muchos años, bajo un mismo techo y 
de ellas "hubo otro niño de nombre Mario o 
José Mario y tanto a éste como a la niña Marta 
reconocía públicamente mi hermano l.JUis Car~os 
como a sus hijos naturales y es verdad que con 
ese carácter los presentaba ante sus deudos y 
amigos. La deponente agrega que reconoce a 
Marta c0mo hija de su hermano Luis Carlos, 
reconocimiento que también hacen sus demás 
hermanos. Las relaciones sexuales ele aquél con 
Berta y el reconocimiento expreso que él hacía 

ele que Marta era su hija ''suministrándole to
do lo· necesario, presentándola con ese carácter 
ante sus familiares y amigos, duró por espacio 
de más de diez años". En la ratificación repite 
que como Luis Carlos era muy ocupado, casi 
cada ocho días mandaba a la declarante a lle
varle a Berta el dinero para mercado, arriendo, 
y en general, para lo que necesitaba, pues era 
muy cumplido con Berta y su hija a la cual 
''después ele que nació no solamente le daba lo 
necesario sino que continuamente me decía a mí 
que era hija suya, así lo decía en el vecindario 
siempre y hasta cuando murió. Desde cuando la 
declarante tuvo conocimiento de que Luis Car
los vivía con Berta ''en forma continua y sin 
interrupción estuvo dándole lo necesario, tanto 
a ella como a sus dos hijos, pues luego ele Marta 
Esperanza nació otro que bautizaron con el nom
bre de Mario y a éste también lo reconoció en 
la misma forma mi hermano, es decir, suminis
tró para él como para Esperanza y Berta todo 
lo necesario, desde que nació hasta su muerte, 
por espacio, en mucho mayor ele diez años conti
nuos sin interrupción, y repito que de esos hijos 
dijo Luis Carlos desde que nacieron hasta que 
él murió, que eran suyos y así nos decía a los 
familiares, amigos y relacionados. En las varias 
casas en que Luis Carlos vivió con Berta, estuvo 
la testigo a llevar el dinero para lo que necesi
taba ésta y los dos hijos y este fue su comporta
miento hasta su muerte''. Añade que Imis Car
los vivió por espacio ele unos dieciséis años 
consecutivos, desde que inició sus relaciones cmi 
ella hasta que murió. Cuando los niños estuvie
ron en edad ele estudiar, los sostuvo en la escuela 
y colegio. "R.epito que mi hermano siempre, 
desde que nacieron hasta cuando murió, reco
noció a Marta Esperanza y a Mario, como a sus 
hijos". 

Leví Cabezas Tenorio (folio 7, vuelto 29) de 
cuarenta y siete años en octubre de 1959 en que 
declaró extrajuicio, y zapatero de profesión. Co
noció a Berta Muñoz cuando esta contaba ca
torce o quince años, y vivía al lado de su herma
na Elisa en la calle 21 con la carrera 13. Tam
bién conoció a Luis Carlos García, a quien le 
hacía el calzado lo mismo que a su familia. Le 
consta que García visitaba con frecuencia la ca
sa ele las hermanas Muñoz teniendo preferencia 
por Berta con la cual mantuvo amores durante 
seis meses en aquella casa. Imego la sacó de allí 
y la llevó a. vivir a la. carrera 10 con calles 23 y 
2·1, en los bajos de la casa de Angel García, 
''donde permanecieron unos ocho meses hacien
dG vida marital o íntima de nianera continua y 
no interrumpida pasándole todo lo necesario el 
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señor García a Berta Muñoz". De aquí la pasó 
a vivir "a media cuadra", en la casa de Jesús 
Puerto donde Berta tuvo en febrero de 1945 la 
niña que fue bautizada con el nombre de Marta. 
El declarante presenció que Luis Carlos llegaba 
a la casa donde vivía Berta, ' 'acariciaba a la 
niña y la cargaba". Le consta así mismo que 
García ''le suministraba todo lo necesario a, Ber
ta Muñoz como a la citada niña, como pagarle 
el arrendamiento de la casa, darle el alimento, 
vestido y drogas, y cuando la niña Marta estuvo 
de colegio el mismo señor García se encargó de 
entrarla a la escuela, luego a otro establecimien
to de comercio llamado Idesco' '. El testigo por 
recomendación de Ga.rcía matriculó al niño José 
Mario, hijo de Berta y Luis Carlos. También les 
hacía el calzado a los dos menores por cuenta de 
García, quien muchas veces le manifestó al tes
tigo que los dos niños eran hijos suyos h~Vbidos 
de sus relaciones con Berta. Le consta también 
que Luis Carlos "hacía pública manifestación, 
ante sus amigos y familiares, entre otros a su 
hermana de nombre Joaquina García, que la 
niña Marta, como también José Mario eran hi
jos naturales habidos en las relaciones con Ber
ta, y es cierto que yo por estrecha amistad con 
el señor García y Berta, esta última por ser pai
sana, me di cuenta que a la casa de Berta no 
entraba ningún otro hombre en busaca (sic) de 
amores o relaciones íntimas a Berta pudiendo 
asegurar que doce o trece meses antes de nacer 
la niña Marta, su madre no tuvo relaciones ín
timas distintas a·las que tenía formalizadas con 
el señor García ... Por el comportamiento que 
el señor García tenía con la señora Berta y los 
cuidados que le prodigaba a la niña Marta Mu
fioz, se deduce fácilmente que era o es el padre 
natural tanto de la menor citada como del niño 
José Mario''. 

En la diligencia de ratificación se afirma en 
la anterior exposición y agrega, en síntesis, que 
por ser .amigo de Berta y Luis Carlos iba con 
frecuencia a las distintas casas que ocuparon y 
se dio cuenta de que ''sin ser casados, se daban 
el trato como si lo fueran". En el año de 1945 
o 1946, no recuerda bien la fecha, en la casa 
donde Luis Carlos· tenía a Berta, en la carrera 
10 bis, entre calles 22 y 23, nació Marta y Luis 
Carlos buscó la comadrona y suministró todo lo 
necesario para el caso, pues éste y Berta ''vivían 
como casados, se respetaban mucho y cada uno 
cumplía con sus obligaciones como si fueran ca
sados". N o recúerda en qué casa sucedió, "pero 
en todo caso viviendo juntos Luis Carlos García 
y Berta Muñoz, nació de esa unión otro hijo a 
quien bautizaron Mario y quien debe tener unos 

doce años y también para este caso Luis Carlos 
García fue quien hizo todos los gastos. Posterior
mente y como siguió viviendo con Berta, atendía 
a ésta y sus dos hijo~, como si fuera su propio 
hogar, suministrando alimentos, vestidos, reme
dios, y en general todo lo que se necesita en una 
casa y en muchas ocasiones me dijo que esos 
niños eran suyos, que reconocía ser el padre de 
ellos y tanto es así que cuando estuvieron de ir 
a la escuela, casi siempre fue a mí que tocó 
matricularlos, por recomendación de Luis Car
los, pues él se mantenía en la finca. En todo 
caso en el vecindario donde nacieron los niños 
y donde se criaron, era voz popular que eran 
hijos de Luis Carlos y así lo reconoció siempre 
en todo momento. A todos sus familiares les de
cía Luis Carlos García que esos dos niños eran 
hijos suyos, que los reconocía y muy especial
mente a una hermana de él, que no recuerdo el 
nombre, que puede decirse fue la que los crió. 
En general desde que Marta Esperanza y Mario 
nacieron hasta la muerte de Luis Carlos García, 
éste los reconoció como. sus hijos naturales, los 
presentaba así a sus amigos y familiares, y aten
dió siempre a su subsistencia y educación. Todo 
por espacio mayor de diez años''. 

J udith García (folios 6 y 36 vuelto). Conoció 
a Berta Muñoz y fue amiga desde cuando ésta 
tenía quince· o dieciséis años aproximadamente 
y vivía con su hermana mayor Elisa Muñoz en 
la calle 21 con carrera 23, a la. cual iba con 
frecuencia la declarante por ser amiga de la fa
milia Muñoz. Por esta razó)l, le consta que a 
fines de 1943 o principios de 1944 Luis Carlos 
García inició relaciones amorosas con Berta Mu
ftoz en dicha casa, de la cual al término de unos 
seis u ocho meses la llevó a vivir a los bajos de 
la casa del padre de la deponente, situada en la 
carrera 10 con calles 23 y 24. Allí Berta vivió 
haciendo vida marital de manera continua y no 
interrumpida con Imi-s Carlos García, quien pa
gaba el arrendamiento, atendía al sostenimiento 
de ella y la visitaba de día y de noche. A los 
ocho meses de estar viviendo en esta casa, la tes
tigo observó que Berta estaba embarazada, cir
cunstancia que le confirmaron los dos amantes 
pidiéndole a la testigo que fuera la madrina si 
resultaba ser mujer lo esperado. En vista de tal 
situación Berta y Luis Carlos resolvieron pasar
se a otra casa situada a media. cuadra, o sea, en 
la carrera 10 bis con calles 22 y 23, donde al 
poco tiempo Berta dio a luz la niña que recibió 
el nombre de Marta y de la cual fue madrina la 
deponente. Ga:rcía buscó a María Ru1biano para 
que atendiera el alumbramiento de Berta. Des
pués de éste, Luis Carlos siguió vivien¿[o con 
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Berta bajo el mismo techo pasándole a ella y a 
la niña todo lo necesario, haciéndole saber a sus 
amistades y familiares que la citada niña era 
hija natural, a la que "una vez mayorcita", le 
costeó los estudios en la escuela Antonia Santos 
y luego en la escuela de comercio Idesco de esta 
ciudad. ''Por lo menos un año antes de que na
ciera Marta, el único hombre que vivió con Ber
ta'' bajo un mismo techo y pasándole lo nece
sario fue García, quien hacía público que él era 
el padre de los dos niños que tenía Berta Muñoz. 

Al ratificarse en la anterior de-claración aña
de que dondequiera que vivieron Gareía y Ber
ta ''se atendían el uno al otro como si fueran 
casados''; que como a los veinte meses de nacida 
Marta vino Mario; que la declarante en el año 
de 1949 se ausentó y estuvo cinco años en Bue
naventura y Carta.go, pero cuando venía a Pe
reira visitaba a García y Berta; que cuando re
gresó ''los encontró viviendo todavía juntos y 
estaban en la casa en que vivieron hasta que 
mataron a Luis Carlos y donde todavía vive Ber
ta o sea en la carrera 11, de las bombas para 
abajo hasta las tres cuadras; que vivieron die
ciséis años juntos''. 

María Rubiano (folios 16 y 32 vuelto ibídem). 
Conoció en forma personal y directa a Luis Car
los y Berta desde el año de 1945, ''quienes vi
vía.n como marido y mujer en una casa de la 
carrera 10 bis, entre calles 22 y 23 de esta ciudad 
de Pereira y los cuales continuaron viviendo 
juntos hasta la muerte del señor García, quien 
fue asesinado el 24 de diciembre de 1958' '. Y 
hasta este acaecimiento vivieron juntos guardán~ 
dole ella completa fidelidad. Le consta que lle
vando esta vida Berta ·que era amiga de la tes
tigo quedó embarazada de García. Este contrató 
a la deponente para que atendiera a Berta en el 
parto, y así lo hizo en febrero de 1945 en que 
nació la niña a la cual le dieron el nombre de 
Marta. Continuó asistiéndola en estas condicio
nes por el término de cinco días en los cuales 
pudo observar que Luis Carlos iba a visitar tan
to a Berta como a la niña a quien cogía entre 
sus brazos y acariciaba como lo hace un buen 
padre con su hijo. Añade que Luis Carlos con 
su proceder hacía público y notorio el estado de 
padre natural de la menor Marta. Ratificó su 
declaración y a las repreguntas pertinentes con
testó: ''Es cierto que estando viviendo juntos 
Imis Carlos García y Berta Muñoz, después de 
Marta Esperanza nació otro niño, a quien pu
sieron Mario, nacimiento que ocurrió en la mis
ma casa de la carrera 10 bis, entre calles 22 y 
23, pero no recuerdo la fecha del nacimiento ... 
Le consta porque ellos dos o sea Luis Carlos Gar-

cía y Berta Muñoz v1v1an juntos todavía y la 
atendí del niño, a los veinte meses de haber na
cido Esperanza . . . En síntesis, conoció a Luis 
Carlos García y Berta Muñoz viviendo juntos 
por espacio de unos ocho años continuos; des
pués de que yo no volví a la casa de ellos, me 
encontraba en la calle a Luis Carlos y me decía 
que vivía todavía con Berta, pero esto no me 
coi:tsta personalmente, y así ocurrió hasta cuan
do lo mataron ... '' 

Teresa González (folio 34 ibídem). Conocía 
a Luis Carlos García, porque era su cliente en 
el pabellón de carnes donde le suministraba la 
que necesitaba la declarante para el hotel que 

·ella tenía entonces. Fue así como diez o nueve 
años antes de euando declara, es decir pÓr 1951 
o 1952, le arrendó a García una casa pequeña 
para él, la señora y dos niños en la carrera 15 
con calle 18. Allí llevó a Berta Muñoz y a dos 
menores llamados Esperanza y Mario. Luego su
pe que Luis Carlos no era casado con Berta, 
pero vivían como si lo fueran, él suministraba 
todo lo necesario para la casa. Había autorizado 
a la testigo para que si Berta y sus hijos nece
sitaban alguna cosa se la suministrara, por eso, 
cuando García se iba para la finca y se demora
ba, Berta y sus dos niños comían en el hotel de 
la exponente y luego Luis Carlos le pagaba. Co
mo vivía en la casa siguiente a la que Luis Car
los y Berta ocupaban y los visitaba con frecuen
cia durante los dos años que vivieron en la casa 
de la declarante, ésta se dio cuenta ''que Luis 
Carlos trataba a Berta Muñoz como si fuera su 
esposa propia y a los dos niños los trataba como 
sus hijos y a mí personalmente me dijo en varias 
ocasiones que eran hijos suyos y suministraba 
todo lo necesario. A los dos años los llevó Luis 
Carlos a otra casa donde quedaran cerca del 
estudio. Cuando fueron a habitar la casa de la 
informante ''la niñita grande estaba como de 
siete años y el otro estaba más pequeñito". 

De la exposición ele los tres primeros testigos 
aparece que los menores Marta y Mario Muñoz 
recibieron el trato de hijos suyos porque desde 
que nacieron él atendió a su sostenimiento pa
gando los cánones de' arrendamiento de las varias 
casas donde vivieron con su madre, a los gastos 
de comida, vestuario, drogas ; cuando estuvieron 
en edad escolar los sostuvo en escuelas y cole
gios, los presentó a sus familiares y amigos como 
sus hijos, quienes por esta circunstancia y por 
los hechos referentes al sostenimiento y educa
ción de que dan cuenta, los tuvieron por hijos 
de García; y que en este comportamiento duró 
más de diez años. Las actas de nacimiento con
firman el factor tiempo d.ado qTie Marta conta- · 
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ba trece años y Mario once cuando falleció el 
presunto padre. 

Los dos años en que, según la testigo Teresa 
González, ocupó Luis Carlos con Berta y sus dos 
hijos la casa de la declarante, y el suministro 
en ese tiempo de lo que ellos necesitaban para su 
sostenimiento como el darles alimentación a los 
tres en el hotel de ella cuando García se ausen
taba y por orden de él, el trato de hijos que les 
daba y la presentación en la misma calidad a 
sus amigos, y el haberse cambiado de casa para 
tenerlos más cerca de los establecimientos de 
educación, son hechos que contribuyen a refor
zar lo depuesto por los demás testigos. 

Igual observación cabe respecto a la declar¡:t
ción de María Rubiano ya que cuando atendió 
a Berta en el alumbramiento de los dos menores 
y luego durante ocho años, como amiga de Berta 
también observó el trato de padre que Luis Car
los les daba a aquéllos. 

El artículo 49 de la Ley 45 de 1936 dispone 
que "hay lugar a declarar judicialmente lapa
ternidad natural ... 59 Cuando se acredita la 

. posesión notoria del estado de hijo''. El artícu
lo 69 de la misma ley establece que la posesión 
notoria del estado de hijo natural ''consiste en 
que el respectivo padre o madre haya tratado 
al hijo como tal, proveyendo a su subsistencia, 
educación y establecimiento y en que sus deudos 
y amigos o el vecindario del domicilio en gene
ral lo haya reputado como hijo de dicho padre 
o madre a virtud de aquel tratamiento. Final
mente, el artículo 79 ibídem preceptúa que se 
aplique al caso de la filiación natural las reglas 
de los artículos 398 y 399 del Código Civil, con
forme a las cuales "para que la posesión noto
ria del estado civil se reciba como prueba del 
estado civil, deberá haber durado diez años con
tinuos por lo menos" y "se probará por un con
junto de testimonios fidedignos que la esta!blez
ean de un modo irrefragable". 

LdJ doctrina y la jurisprudencia de la Corte 
enseñan que la posesión notoria del estado civil 
de hijo nahtral en los términos del artículo 69 
de la Ley 45 de 1936, para el caso sub lite, lo 
constituyen el tractus, es decir, el trato qtte el 
supuesto padre le ha dado al hijo como tal, y 
la fama o reputación en que los dettdos y mni
gos han tenido como hijo· de dicho padre. Pero 
tanto el trato como la reputación se sustentan 
sobre los hechos positivos presenciados por los 
testigos mediante los cuales éste ha pro·visto al 
sostenim~ento, edttcación ·y establecimiento del 
que reclama la declaraóón de paternidad natu
ral dttrante d.ie'l{ a.ños continttos, 

En el evento sttb judice, está visto que los tes
tigos acogidos por el sentenciador deponen so
bre actos presenciados por ellos conforme a los 
cuales Luis Carlos García desde que nacieron 
Marta y Mario atendió solícitamente a la vivien
da, subsistencia y educación de éstos; que en 
razón de estos hechos, y por haber sido prese:Q.
tados los menores como hijos, los familiares y 
amigos de Luis·Carlos los tuvieron como tales; y 
que este trato o posesión notoria del estado de 
hijos naturales duró más de diez años en ambos 
menores. Quiere decir esto que el Tribunal no 
incurrió en error de hecho en la apreciación de. 
lo;<: testimonios que tuvo en cuenta respecto de 
los hechos que constituyen la posesión notoria 
del estado civil de hijos naturales. 

Error de derecho 

Sobre esta censura cabe observar: El artículo 
399 del Código Civil q-ue exige probar la pose
sión notoriaJ del estado civil por tm conjunto de 
testimonios fidedignos que la establezcan de un 
rnodo irrefragable o incontrastable, la Corte lo 
ha interpretado con el alcance qtte el núrnero de 
testigos debe ser sttperior a dos cuyas exposicio
nes responsivas, exactas y sttficientes no· dejen 
lttgar a duda por las circunstatn,cias de rnodo, 
tiempo y lugar en q1w percibieron los hechos y 
las explicaciones qtte den de ellos. 

Visto queda que obra un conjunto de testi
monios, mayor de dos, cuya relación detalla los 
hechos que conforman la posesión notoria del 
estado civil de hijos naturales por parte de los 
menores Marta y Mario Muñoz respecto de Luis 
Carlos García, en forma que no dejan lugar a 
duda de la veracidad de sus dichos, los cuales 
extienden la posesión a más de diez años. 

No violó, por tanto, el Tribunal los artículos 
398 y 399 del Código Civil, ya que obran las 
declaraciones del conjunto de testigos exigido 
por el segundo de los preceptos citados, los cua
les establecen la posesión notoria del estado ci
Yil sttb lite de modo fehaciente y por el tiempo 
que requiere la primera norma, esto es, diez años. 

El cargo no prospera. 

La Corte Suprema de Justicia, -Sala de Ca
sación Civil-, en mérito de las razones expues
tas, administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la ley, 
NO CASA- la sentencia de fecha seis de octubre 
de mil novecientos sesenta y dos, proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito· Judicial de 
Pereira en el juicio ordinario seguido por Berta 
Muñoz Córdoba en representación de sus hijos 
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menores Marta Esperanza y José Mario Muñoz, 
contra la sucesión de Luis Carlos García. 

Las costas a cargo de la parte reeurrente. 

Cópiese, notifíquese, publíquese, devuélvase e 
insértese en la Gaceta Jttdicial. 

Gttstavo Fajardo Pinzón, Flavio Cabrera Dus
sán, Aníbal CaJrdoso Gaitán, Ignacio Gómez 
Posse, Enriqtte López de la Pava, Artttro C. 
Posada. 

Ricardo Ramírez L. 
Secretario. 



POSESWN NO'll'ORliA DJEI.. JES'll'ADO DJE HIJO NATURAl. 

Elementos que comprende este hecho complejo. lEl conjunto de testimonios de que habla el 
prtículo 399 del Código Civil para probar la posesión notoria de un estado civil, debe estar . 
constituido por tres declaraciones a lo menos. Respecto a la manera de comprobar la dura
ción de la posesión de un estado civil, es contrario al buen sentido pretender que, tratándose 
de las declaraciones de testigos, tenga que constarle a cada uno de éstos la permanencia de 

esa posesión por un. lapso no menor de diez años. 

Corte Sttprema de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Bogotá, D. E., julio 3 de 1967. 

Magistrado ponente: doctor Enriqne López de 
la Pava. 

Ante el Juez Tercero Civil del Circuito de 
!bagué demandó Nohemy Devia al menor Ariel 
Leone'l Bustos, en su calidad de hijo legítimo y 
heredero del difunto Teófilo de Jesús Leonel, 
para que, en sentencia dictada por la vía ordi
naria, se declarara que la demandante Devia es 
hija natural y también heredera del causante 
Leonel. 

Los hechos pertinentes de la demanda expre
san que por el año de 1937 Teófilo de Jesús Leo
nel trabó relaciones sexuales, notorias y estables 
con Martina Devia, quien vivía entonces en la 
fracción denominada L'lano de Combeima, juris
dicción del Municipio de !bagué; que en esa 
vereda Leonel y la Devia vivieron en concubi
nato público durante varios años y que luego 
continuaron llevando la misma vida en !bagué, 
hasta la muerte de la señora Devia en 1947 o 
1948; que, como fruto de esas relaciones, nació 
Nohemy Devia el 5 de octubre de 1939; que 
Leonel contribuyó a la cria.nza y educación de 
Nohemy desde cuando ésta nació, le daba el trato 
de hija y aceptaba el de papá que 'la misma 
Nohemy le prodigaba en forma ,Pública y noto
ria; que el propio Leonel presentaba a Nohemy 
como hija suya a sus: parientes, amigos y rela
cionados, y que en tal carácter era ella reputada 
por las personas dichas y en general por el ve
cind~rio de Llano de Combeima y por otras 

muchas personas de !bagué; que I.~eonel falleció 
el 31 {le diciembre de 1962 y que en el respectivo 
juicio mortuorio fue reconocido el menor Ariel 
Leonel Bustos como heredero suyo. 

El demandado no contestó el libelo, pero sí 
aportó unas pruebas al juicio y se ha venido 
oponiendo a las pretensiones de la parte actora. 

La primera instancia del negocio concluyó con 
la sentencia de 16 de septiembre de 1963, en la 
cual se acogieron las súp'licas de la demanda, se 
declaró que Nohe:rily Devia es lüja natural y 
heredera de Teófilo de Jesús Leonel y se conde
nó en costas a la parte demandada. 

La sentencia acusada 

Apelado el fallo de primera instancia por la 
misma parte demandada y surtido el segundo 
grado, el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de !bagué pronunció la sentencia de 29 de 
abri:l de 1964, por la cual se revocó la decisión 
apelada y en su lugar se absolvió al demandado 
y se condenó en costas a la parte actora. 

La motivación de esta sentencia reseña los ex
tremos de la litis, encuentra establecida la legi
timación de las partes y recuerda que, para 
sustentar ia pretensión sobre declaración de su 
calidad de hija natural, la demandante alegó dos 
causales, consistentes en las relaciones sexuales, 
estables y notorias, entre su madre Martina De
via y Teófilo de Jesús Leonel y en la posesión 
notoria del estado de hija natural respecto del 
mismo causante Leonel. 

El fa:llo aborda en seguida el examen de la 
prueba allegada para demostrar la causal de 
relaciones sexuales, estables y notorias, prueba 



186 G.ACET A JUDICIAL Números 2285 y 2286 

que consiste en los testimonios ele Urbano Bo
nilla, Juana Leonel de Varón, Oliva Alvis ele 
Preciado y/Jesús María Varón ; reproduce y co
menta los pasos pertinentes ele esas declaracio
nes y concluye así su aná1isis: 

''Con lo contestado textualmente por los testi
gos citados en las preguntas 3~ y 5~·, se deduce 
que ninguno ele ellos pudo atestiguar acerca ele 
la época, por no decir del año, en que empezaron 
las relaciones concubinarias de Teófilo de Jesús 
Leonel y Martina Devia para así poder hacer el 
Tribunal el cómputo del tiempo de ciento ochen
ta días de que trata e'l artículo 92 del Código 
Civil, concordante del numeral 4Q del artículo 4Q 
de la Ley 45 de 1936. 

''Fundándose la prueba de la causal de la dis
posición mencionada solamente en el dicho de . 
los testigos, cuyas respuestas al respecto se trans
cribieron, esas declaraciones no llevan a1 Tribu
nal al convencimiento de la filiación natural de 
Nohemy Devia con respecto de su presunto pa
dre, señor Teófilo de Jesús Leonel' '. 

Pasa luego la sentencia a estudiar si las mis
mas pruebas mencionadas acreditan la causal 
de posesión notoria del estado de hija natural, 
transcribe eil ordinal 5Q del artículo 4Q de la Ley 
45 de 1936 y los artículos 6Q y 7Q de tal Ley, 
398 y 399 del Código Civil y expresa: 

''Con la lectura cuidadosa de todos y cada 
uno de los testimonios de los declarantes presen
tados por el actor, visibles a los folios 3 vto. a 
7 vto. del cuaderno número 2, se da cuenta el 
Tribunal que ninguno de e'llos fijó el término 
de diez años o más que estatuye el artículo 398 
del Código Civil en relación con la posesión no
toria de que habla el artículo 6Q de la Ley 45 de 
1936. 

''Es verdad que muchos de los testigos hablan 
de que Leonel le daba a Nohemy el trato de hija 
y que proveía a su subsistencia y que así la 
trató y 'la atendió". 

Reproduce unas doctrinas de la Corte sobre la 
exigencia de comprobar los hechos constitutivos 
de la posesión notoria del estado de hijo natural 
y de que esa posesión ha durado diez años con
tinuos por lo menos y dice: 

''Conforme a las jurisprudencias de nuestro 
más alto Tribunal de Justicia y de las disposi
ciones legales, el término de diez años debe 
estar probado ineludiblemente para poder acep
tar 'la posesión notoria; ninguno de los testigos 
ha establecido este término de diez años; sola
mente él se concluye de las afirmaciones maní-· 
}estadas por el apoderado del actor eq los hechos 

primero y segundo de la demanda. Los hechos 
integrantes de la posesión notoria no les constan 
a los testigos presentados de manera directa y 
durante el lapso de tiempo no inferior a diez 
años. 

''Además, se le hace al Tribunal escaso e'l nú
mero de testigos para probar la posesión notoria; 
ese grupo o conjunto no puede ser reducido, ya 
que para que ·exista la posesión notoria se re
quiere que de ella pueda dar fe el vecindario en 
donde viva el poseedor de ese estado civil, y 
cuatro testigos no forman un vecindario''. 

Repite finalmente la sentencia que ''las prue
bas aportadas a los autos no llevan al Tribuna'l 
al convencimiento para poder declarar la pa
ternidad natural de Teófilo de Jesús Leonel res
pecto de Nohemy Devia por no haber encontrado 
probada ninguna de las causales alegadas por el 
actor para sustentar la acción''. 

El recurso de casación 

l.Ja parte demandante recurrió en casación y 
con respaldo en 'la primera de las causales seña
ladas por el artículo 520 del Código Judicial, 
formula contra la sentencia de segundo grado 
dos cargos que la Corte procede a examinar. 

Primer carg·o. Consiste en la violación indirec
ta de los artículos lQ, 4Q, 6Q y 7Q de la Ley 45 
de 1936, 395, 398 y .399 del Código Civil y 593 
del Código Judicia'l, a causa de error de hecho 
en la apreciación de los testimonios de Urbano 
Bonilla, Juana Leonel de Varón, Oliva Alvis 
de Preciado y Jesús María Varón. 

El recurso sustenta este cargo diciendo que el 
fallo sostiene que ninguno de los testigos men
cionados le fijó el término de diez años a la 
posesión notoria y que este aserto constituye un 
manifiesto error de hecho, porque tres de esos 
declarantes sí hab'lan de un período superior a 
dichos diez años y sólo uno de ellos alude a un 
lapso de seis años. En efecto, Juana Leonel de 
Varón, hermana de Teófilo de J esús1 Leonel, 
afirma que "desde que nació N ohemy hasta cuan
do falleció Leonel, siempre la reconoció como a 
su hija, así la trató y atendió", y que esto le 
consta porque la testigo lo presenció. Oliva Alvis 
de Preciado, sobrina de Leonel, asevera que co
noció a Martina Devia, madre de Nohemy, que 
su tío Teófilo Leonel atendió a la subsistencia 
de ésta y trató a la misma Nohemy como su hija 
hasta cuando él murió. Jesús María Varón dice 
que Teófilo trató a Nohemy como su propia hija 
hasta cuando él falleció. Y por: su parte el testigo 
Urbano Bonilla a1:1egura que tuvo oc(lsi(ln de "ver 
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el trato que le daba Leone'l a Nohemy de hija, 
y ésta de padre a aquél, por espacio de seis 
años". Según el recurso, la sentencia no vio estas 
afirmaciones de los declarantes, las cuales de
muestran que la posesión notoria duró más de 
diez años, y cometió por tanto un evidente error 
de hecho. A continuación agrega: ''A los testi
gos mencionados sí les consta personal y direc
tamente la realización de los hechos constitutivos 
del estado civil sobre los cuales declaran. Basta 
una ligera ojeada de tales testimonios y no la 
'cuidadosa lectura' de que da cuenta la senten
cia, para llegar a la conclusión de que, en efecto, 
por percepción objetiva y personal, los constata
ron en el presente caso, por un período superior 
a los diez años''. 

~Continúa el recurso alegando que la senten
cia cometió otro error de hecho a'l expresar que 
a los declarantes no les constan los hechos cons
titutivos de la posesión notoria, porque todos 
esos testigos sí dan cuenta del trato de hija que 
Leonel le dio a Nohemy. Hace referencia a lo 
expuesto por cada uno de los cuatro deponentes 
nombrados y concluye así la exposición de esta 
primera censura : 

''Demostrado el error de hecho en que incurrió 
la sentencia, en la apreciación de los testimonios 
citados, es evidente que con ello violó el Tribunal 
el artículo 593 del Código Judicial y también los 
artículos 69, 79 y 49, en su numeral 59; de la 
Ley 45 de 1936, y 398, 399 y 395 del Código 
Civiil ". 

Segundo cargo. Versa sobre el quebranto in
directo de los mismos artículos 19, 49, 69 y 7Q 
de la Ley 45 de 1936, 398 y 399 del Código Civil, 
a causa de errores de derecho en 'la apreciación 
de las pruebas. 

El recurso hace consistir los errores de de
recho en que la sentencia exige que a cada uno 
de los testigos le consten los hechos constitutivos 
de la posesión notoria por un espacio de diez 
años y en que juzga escaso el número de cuatr'o 
declarantes para acreditar esos mismos hechos. 
La primera de estas exigencias ''viola de ma
nera flagrante lo dispuesto por el artículo 398 
del Código Civil'', pues 'lo que esta norma esta
blece ''es que la posesión notoria del estado civil 
haya durado 10 años continuos por lo menos, no 
que a cada uno de los testigos le conste que esa 
posesión ha durado 10 años. Y al exigir esta 
nueva modalidad de la prueba el Tribunal violó 
por error de derecho en la a'Preciación de los 
testimonios aducidos e'l artículo 398 del Código 
Civil, anteriormente transcrito''. Añade el re
c-qrso que ''todos los testigos ya citados, menos 

Urbano Bonilla, declaran sobre un lapso superior 
a los: diez años continuos. El error de derecho 
invocado sólo afecta la declaración de este tes
tigo. Y ese error lleva a la violación del artícu'lo 
399 del Código Civil, que exige un conjunto de 
testimonios''. 

En respaldo de estos puntos de vista cita el 
recurso la doctrina expuesta por la CortE) en la 
sentencia de 22 de junio· de 1960 (XCII - 2225, 
970 y 971) y afirma que el error alegado resulta 
aún más notorio cuando se recuerda que el fal'lo 
reconoce ser ''verdad que muchos de los testigos 
hablan de que Leonel le daba a Nohemy el trato 
de hija y que proveía a su subsistencia y que 
así la trató y la atendió". · · 

~Cuatro son los testimonios que se adujeron pa
ra demostrar los hechos constitutivos de la po
sesión notoria del estado de hija natural, pero 
a la sentencia se le hace escaso este número de 
declaraciones, '16 cual implica que el mismo fallo 
quiere exigir que atestigüen todas las personas 
que forman el vecindario. Esta exigencia no la 
establece el artículo 69 de la Ley 45 de 1936, 
porque los testimonios no se cuentan sino que se 
pesan, y por tanto al echarla menos incurre la 
sentencia en un error de derecho por violación 
del precepto legal citado. 

Consideraciones ·de la Corte 

I. De ac1terdo con lo dispuestra por los artícu
los 69 y 79 de la Ley 45 de 1936, 398 y 399 del 
Código Civil, la posesión notoria del estado de 
hijo natural es un hecho complejo que compren
de tres elementos, así: primero, que el padre o la 
madre haya tratado a,l hijo comr0 tal, proveyendo 
a sn S'ltbsistencia, educación y establecim1~ento; 
segundo, que a virtud de ese tratamiento, los 
deudos y amigos del padre o madre y del hijo, o 
el vecindario del domicilio en general, hayam 
reputado a dichos padre o madre e hijo comra 
tales, esto es, como ligados por los vínculos de 
la filiación; tercero, que el tratamiento y la fa
ma al1tdidos hayan durado diez años continuos 
por lrO .menos. 

El tratamiento de que se habla no consiste 
únicamente en q1te el padre y el hijo se den nuu
tuamente el calificativo de tales, sino además en 
que el primero haya atendido d1trante diez años 
continuos por lo menos a la subsistencia, edu
cación y establecimiento del segundo. Ese califi
cativo p1tede ser una circunstancia que confirma 
las relaciones familiares entre las perstOnas que 
se lo dan, pero no constit,uye el tratamiento que 
config1tra la posesión notoria ni es bastante por 
sí sólo a snplir dicho tratamiento y a integrar 
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esa posesión notoria. del estado de hijo natural. 
Además, los act,os del padre relativos a la wb
sistencia, edncación y establecimiento del hijo 
deben ser públicos o notor1:os, de rnodo que los . 
deudos y anuigos, o el vecindario en general, pue
dan darse cuenta de ellos y deduc1:r de los mismos 
las calidades de pad1·e e hijo de dichas personas. 
Tanf,o el tratamiento como la farna deben tener 
una duración m.mima de Wiez afíos continnos 
para, q1w la posesión notoria. se estrncf1t-re y 
pneda ser reciMda como prneba del estado civil. 

II. La sentencia admite que los testimonios 
aducidos hablan de que Teófilo de Jesús Leonel 
le daba a Nohemy Devia el trato de hija y de 
que atendió a su subsistencia, pero no acoge esas 
declaraciones como prueba de la causal de po
sesión notoria del estado de hija natural, porque 
ninguno de los testigos ''fijó el término de diez 
años o más que estatuye el artículo 398 del Có
digo Civil en re'lación con la posesión notoria". 
El recurso alega que este aserto se debe a un 
error manifiesto de hecho, consistente en que el 
fallo no vio que tres por lo menos de los decla
rantes afirman que el tratamiento de hija que 
Leonel le dio a la Devia duró desde el nacimien
to de ésta hasta cuando se produjo la muerte de 
aquél y que entre estos dos hechos transcurrió 
un lapso de tiempo mayor a diez afws. 

Nohemy Devia nació e"l 5 de octubre de 1939, 
y Teófilo de Jesús Leonel falleeió el 31 de di
ciembre de 1962. 

La prueba allegada por la demandante para 
establecer la posesión notoria de su estado de 
hija natural respecto del difunto IJeonel, con
siste en las declaraciones rendidas por Urbano 
Bonilla, J nana Leone"l de Varón, Oliva Al vis de 
Preciado y Jesús María Varón. La sentencia 
tuvo en cuenta estos testimonios y de su examen 
concluyó que ellos no demuestran en forma con
vincente la posesión notoria del estado de hija 
natural de la demandante respecto de Teófilo 
Leonel, porque ninguno de los testigos dice que 
esa posesión hubiera durado diez años continuos 
por lo menos, como lo exige el artículo 398 del 
Código Civi'l. 

En cuanto se relaciona con la posesión notoria 
afiTma el declarante Urbano Bonilla que conoce 
a Nohemy Devia desde hace algunos años por 
los lazos de amistad que él tuvo con Teófilo Leo
nel; que fue muy amigo de éste y que en su 
compañía estuvo en varios paseos; que a esos 
paseos Leonel llevaba a la china Nohemy, a 
quien le presentó como su hija; que ésta le dabá 
el trato ele papá; que ''en dos ocasiones Leonel 
le dijo a, su hija Nohemy, Cll uno ele esos viajes 

que ella hizo de Melgar donde estaba trabajando 
y luego ele Pereira, me parece, que si: quería la 
reconocía por escritura pública como su propia 
hija, y Nohemy le contestó que sí, pero que cuan
do regTesara, es decir, cuando volviera, y le 
ponía ahí una fecha; esto mismo se lo repitió en 
otra ocasión, que dijo l'legó 1\'ohemy me parece 
que de Pereira, todo lo cual lo dijo Leonel en 
mi presencia''; qúe tambi·én en su presencia 
Leonel y Nohemy se dieron el trato de padre y 
de hija; que ''el espacio que tuve ocasión de ver 
el trato que le daba J_.¡eonel a Nohemy de hija, 
y ésta de padre a aquél, fue por espacio ele unos 
seis años, únicamente en esta ciudad''. 

J_.¡a testigo J nana Leonel de Varón dice que es 
hermana legítima de Teófilo Leonel y tía ele 
Nohemy Devia por ser ésta hija ele Teófilo; que 
éste atendió a la subsistencia ele Nohemy; que 
"desde que nació Nohemy hasta cuando fa'lleció 
I1eonel, siempre la reconoció como su hija, así la 
trató y atendió, por cierto que es muy parecida 
a él; todo lo cual me consta porque Leonel la 
trató en presencia ele sus familiares como su pro
pia hi:ja, así lo hizo en mi presencia y le hizo 
muchos regalos'' ; que ''mientras Leonel vivió 
jamás desconoció a su hija Nohemy; siempre la 
trató como su hija, y esto lo hizo desde que nació 
Nohemy hasta cuando él murió, y en los 'lugares 
donde se encontrara". 

J_.¡a señora. Oliva Alvis de Preciado rindió su 
testimonio el 10 de julio ele 1963 y en él dijo 
tener entonces treinta años y que es prima her
mana de 1\'ohemy Devia por ser ésta hija de un 
hermano ele su madre; que Nohemy nació ele las 
relaciones sexuales que 'feófilo Leonel tuvo con 
Martina Devia; que el mismo Teófilo atendió en 
lo posible a la subsistencia de Nohemy hasta 
cuando é'l faltó y se lo permiti-ó su esposa legi
tima Ligia Bustos; que Teófilo trató a Nohemy 
como su propia hija, en presencia de sus fami
liares y de sus amigos, y que lo hizo hasta cuan
do murió; que ''no solamente Leonel quiso a su 
hija Nohemy como tal y la atendió, sino que fue 
sil deseo reconocerla legalmente, porque fuimos 
en una ocasión, hace años, a la iglesia de San 
Roque y le dijo al padre lo que quería, es decir, 
reconocerla, y entonces el padre ·le dijo que ya 
no podía porque la madre ya estaba muerta''; 
que ha sostenido que "Nohemy es hija ele Teófi
lo de Jesús porque así lo manifestaba éste, la 
atendía y quería como su hija''; que Nohemy ha 
vivido a su lado varias ocasiones y que se dio 
cuenta ele que Teófilo le ayudaba económica
mente; que N ohemy estuvo trabajando con1o do
méstica en .el Hospital de San Rafael, en Melgar, 
en Pereira, Cunday y (}ira,rdot; que le parece 
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que la misma Nohemy cursó dos años en la es
cuela, que e'l primer año la matriculó la mamá y 
el segundo la abuelita; que Teófilo siempre la 
reconoció y trató como hija suya, aun cuando 
estuviera en otra parte, y que lo hizo hasta cuan
do él murió. 

El deponente Jesús María Varón a.severa estar 
seguro de que Nohemy Devia es hija de Teófilo 
Leonel porque éste se lo contó personalmente; 
que ''además Teófilo atendió a Nohemy para su 
subsistencia, 'le pasaba lo necesario, y en algunas 
ocasiones lo hizo en mi presencia'' ; que '' Teófilo 
de Jesús trató a Nohemy hasta cuando falleció 
como su propia hija, aunque no vivía con ella, 
la reconoció ante sus amigos ¡;omo su hija"; que 
repite que "Teófilo trató a N ohemy como su 
hija hasta cuando murió, porque, aun cuando no 
vivía con ella, la reconocía como su hija, dándole 
ese trato''. 

Como se ve, el testigo Urbano Bonilla dice 
constarle por espacio de unos seis años el trato 
de hija que Teófi'lo Leonel le dio a Nohemy De
via. Juana I-'eonel de Varón afirma que Teófilo 
reconoció a Nohemy como su hija y que así la 
trató y la atendió desde el nacimiento de ésta 
hasta la muerte de aquél. Oliva Alvis de Pre
ciado asevera que Teófilo reconoció y trató a 
Nohemy como su hija hasta cuando él faltó y 
se lo permitió su esposa Lig·ia Bustos. Jesús Ma
ría Varón asegura que Teófilo reconoció y trató 
a Nohemy como su propia hi:ja hasta cuando él 
falleció, aunque no vivía con el'la. De estos cua
tro declarantes sólo la señora J ua.na Leonel de 
Varón dice que Teófilo reconoció y trató a 
Nohemy como hija suya <:lesde cuando ésta nació 
hasta cuando él murió. Los testigos Oliva Alvis 
y Jesús María V aró u n,firman que Teófilo tmtó 
a Nohemy como su hija hasta cuando él falleció, 
pero no indican desde cuándo se inició el trata
miento ni el tiempo de su duración. A Urbano 
Boni'lla s.ólo le consta ese trato por espacio de 
seis años. 

El artículo 399 del Código Civil preceptúa 
que ''la posesión notoria del estado civil se pro
bará por un conjunto ele testimonios fidedignos, 
que la establezcan ele un modo irrefragable". De 
acuerdo con esta nonna, los tres elenwntos cons
tit1~tivos de la posesión not,oria, o sea el trata
miento, la fama y la dumción de die.z Míos, de
ben ser y aparecer· comprobados de manera irre
fmgable a fin ele qne esa posesión notoria pueda 
se1· 1·ecib1:da como prneba del estado civil. Pa.ra 
la demostración de esos elementos el mismo pre
cepto exige un conjunt,o de testirnonios fidedig
nos, conjunto que debe estar compnesto poT un 

número ele declaraciones supe1·ior a dos, corno lo 
tiene dicho la Corte (LXXXI- 21.57, 7.5 y 14.2). 

En el caso presente no hay sino un testimonio 
que fija en más de diez años la duración del 
tratamiento de hija que Teófilo I..Jeonel le dio a 
Nohemy Dcvia. Otros dos de los declarantes di
cen que ese tratamiento se produjo hasta el de
ceso de Leone"l," pero no señalan nillgún lapso de 
duración, y de ta.l aserto no se infiere necesaria
mente que dicho tratamiento se hubiera produ
cido durante diez años por lo menos. Por donde 
se concluye que los testimonios- aportados no 
establecen de modo irrefragable la posesión no
toria del estado de hija natural de Nohemy Devia 
respecto de Teófilo de Jesús Leonel y que la 
sentencia acusada no incurrió en ningún error 
de hecho en la apreciación de tales pruebas. 

Y aun cabría anotar también que todos los 
declarantes se contraen a hacer la afi;rmación ge
nera'! y abstracta. ele que Teófilo Leonel le dio a 
Nohemy Devia el calificativo de hija y que como 
talla trató y la atendió; ninguno de ellos expone 
hechos concretos que demuestren que Leonel 
proveyó a la subsistencia, educación y estableci
miento de la demandante Devia durante diez 
años. Esa afirmación abstracta no comprueba el 
tratamiento que se requiere pata conformar la 
posesión notoria del estado de hijo natural, y ele 
ahí que la sentencia hubiera expresado que las 
dcC'laraciones mencionadas no la convencían de 
la filiación natural de la señora Devia respecto 
del seíior 'feófilo Leonel. 

Ija primera censura carece, pues, de funda
mento. 

III. E u el segundo cargo se atribuyen a la 
sentencia dos errores de derecho, así: uno, con
sistente en considerar escaso el número ele cuatro 
testimonios para establecer los hechos constitu
tivos ele la posesión notoria del estado de hija 
natural de Nohemy Devia respecto ele Teófilo 
Leonel, y otros por haber desestimado Ias mismas 
declaraciones con el argumento de que no a to
dos los testigos les constan aquellos hechos cons
titutivos durante un lapso de diez años continuos. 

Es verdad, como z,o anota e~ Tecurso, que la 
Corte ha entendido que el conjunto ele testimo
nios ele que habla el aTHculo 399 de~ Código Civil, 
puede estar constituido por tres declaraciones a 
lo menos. También es cieTto que, según doctr,ima 
ele la misma Corte, la ley 1110 exige que a cada 
uno de los test'igos que declaran sobre hechos 
constittdivos de la posesión notoria, de 1~n estado 
civil, le consten esos hechos durante diez wños 
cont'innos. Ningún 1:n,conveniente pz~ecle hab0r 
pa.ra qne algn11os test-ig,os deponga-n soMe 11.n 
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período determinado inferior a diez años, y otros 
sobre un tiempo distinto, ulterior o a,nterior, con 
tal qué cada uno de estos períodos aparezca de
mostradf() con un conjttnto de testimonios y que, 
por no existir entre tales períodos intermitencias 
o soluciones de continuidad, pttedan ser ellos su
mados para obtener el decenio ind1"spensable 
(XCII- 2225, 970). 

La sentencia expresó que era muy escaso el 
número de testimonios traídos para probar la po
sesión notoria, pero esto lo hizo incidentalmente 
y no como razón central para desechar el mérito 
demostrativo de las declaraciones. Lo cual sig
nifica que, aun en la hipótesis de que esta apre
ciación alcanzase a constituir un error de dere
cho, tal supuesto yerro carecería en este caso de 
trascendencia por no haber tenido influjo deci
sivo en el fallo. 

E'l sentenciador analizó y apreció los testimo
nios y no encontró en ellos fuerza demostrativa 
suficiente para convencerlo de que Nohemy De
via hubiera disfrutado durante diez años conti
nuos por lo menos de la posesión notoria del 
estado de hija natural respecto de Teófilo de 
Jesús Leonel. El fundamento de esta conclusión 
radica en que no a todos los declarantes les cons
tan los hechos constitutivos de esa posesión du
rante diez años continuos por lo menos. 

La permanencia durante este lapso es uno de 
los elementos integrantes de la posesión notoria, 
y este factor, al igual que Jos del tratamiento y 
la fama, requiere ser también demostrado de 
modo irrefragable con un conjunto de testimonios 
fidedignos. Correspondiendo al juzgador de mé
rito ponderar el grado de convicción que ofrecen 
las pruebas aducidas, ningún error de derecho 

cometió en este caso la sentencia al expresar que 
las declaraciones mencionadas no lo convencían 
de que Nohemy Devia hubiera gozado durante 
diez años continuos por lo menos de la posesión 
notoria del estado de hija natura·I respecto de 
Teófilo de Jesús l;eonel. Esta conclusión no 
quebranta lo dispuesto por el artículo 399 del 
Código Civil, que exige comprobar dicha pose
sión notoria de un modo incontrastable, esto es, 
que no deje la menor duda en la mente del sen
tenciador. 

Resolución 

En mérito de lo expuesto la Corte Suprema 
de Justicia --Sala de Casación Civil-, adminis
do justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, NO CASA la sen
tencia de abril veintinueve de mil novecientos 
sesenta y cuatro, dictada por el Tribunal Supe
rior del Distrito ~r udicial de lb agué en este juicio 
sobre filiación natural propuesto por Nohemy 
Devia contra el menor Ariel Leone'l Bustos, en 
su calidad de heredero de Teófilo de Jesús Leo
neL 

Sin costas porque no se han causado. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta Judicial y devuélvase el negocio al 
Tribunal de su origen. 

Gustavo Fajardo Pinzón, F'lavio Cabrera 
Dttssán, Aníbal Cardoso Gaitán, Ignacio Gómez 
Posse, Artttro C. Pf()sada, Enrique López de la 
Pava. 

Ricardo Ramírez L. 
Secretario. 
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Son específicamente distintas y cada una tiel!Ue individualidad pr.opia. Rasgos típicos de cada 
UM de estas acciones. La acción pauliana está únicamente establecida en favor de los acree
dores anteriores al .acto defraudatorio del deudor. lEl hijo no es· heredero legitimario de su 
padre desde su nacimiento sino desde el momel!Uto mismo de la muerte del causante. lEn vida 
de éste, el presunto legitimariono tiene el poder de compelerlo a un dar, hacer o no hacer en 
vista de la sucesión por venir. lEn el consanguíneo llamado a ser legitimario, nada hay que en 
vida de su presunto caus~nte le atribuya, frente a éste y por esa razón, la calidad de acree
dor en el sentido y con las prerrogativas que el régimen legal de las oblig,aciones da a esta · 
calidad. Recursos que en defensa de sus asigrutciones forzosas otorga la ley a los legitimarios. 
Indirectamente los legitimarios disponen de la acción de simulación con la libertad probatoria, 
eontra los actos fingidos de su causante. JLa norma final del inciso 1 Q del artículo 1155 del 
Código Civil, se opnne a que esos herederos puedan valerse pnr analogía del principio de la 

,acción pauliana, para desconocer la eficacia de los actos celebrados por su actor. 

Corte Suprema de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Bogotá, 22 de agosto de 1967. 

Magistrado ponente: doctor Gttstavo Fajardo 
Pinzón. 

Se decide el recurso de casacwn interpuesto 
por la parte actora contra la sentencia de segun
da instancia, proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Neiva, con fecha 19 de 
agosto de 1963, en el juicio ordinario seguido 
por José Antonio Losada Méndez y otros frente 
a Miguel Méndez Méndez y otros. 

1 

El litigio. 

La demanda incoativa del juicio expone como 
hechos fundamentales de la misma los siguientes : 

El 6 de febrero de 1893, Fernando Méndez y 
Obdulia lVIéndez contrajeron matrimonio católi
co, del que nacieron Aristides, Alcides, Agustín 
Miguel, 'rimoleón, María del Carmen, Constanti
no, Fernando y W aldina Méndez Méndez. 

La última, o sea Waldina contrajo matrimonio 
católico con Tarquino Losada, unión de que na-

cieron José Aütonio, Fortunato, Tomás, Gracie
la y Auristelia Losada Méndez. 

W aldina Méndez de Losada falleció el 11 de 
agosto de 1928. 

Tiempo después, los progenitores Fernando 
Méndez y Obdulia lVIéndez de Méndez, por medio 
de la Escritura número 75 de 14 de mayo de 
1949, de la Not~ría del Circuito del Agrado, ce
dieron en propiedad a sus hijos Aristides, Alci
des, Agustín, Fernando, Miguel, Timoleón, Ma
ría del Carmen y Constantino Méndez Méndez, a 
título de precio por una renta vitalicia de $ 800 
mensuales, en la proporción y demás condiciones 
allí pactadas, todos los bienes inmuebles y semo
vientes de que los otorgantes dijeron ser dueños, 
conforme a la relación hecha en tal escritura. 

En ese contrato de renta vitalicia no se tuvo 
en cuenta. a quienes para entonces representaban 
a la finada W aldina de Losada, hija del matri
monio lVIéndez Méndez, vale decir, a los deman
dantes, desconociéndoseles así el derecho a su le
gítima. 

Murieron lu.ego Fernando Méndez, el 4 de ju
nio de 1951 y Obdulia Méndez, el 7 de junio de 
1957. 

En el sobredicho contrato de renta vitalicia se 
estimó en $ 100.000.00 el valor de los bienes 
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transmitidos a los debirrentistas, eomo precio de 
ella; mas, en el juicio ordinario sobre simulación 
del mismo negocio, que los Losada Méndez si
guieron con resultado adverso, pues el contrato 
se declaró real y cierto, el precio de tales 
bienes y sus frutos o productos se estimó en 
$ 1.239.247.88, apreciación que aún se encuentra 
por debajo de los valores actuales. 

r_.o pagado por los cónyuges :Ji[éndez Méndez 
como precio de la renta vitalicia en referencia 
comprendió todos los bienes de que ellos eran 
duefws, ''de modo de insolventarse ante el acree
dor o heredero legitimario excluido, en compli
cidad o indebido entendimiento con sus ocho de
birrentistas, con daño y fraude evidentes para el 
derecho de mis mandantes". 

Con base en los hechos así propuestos y de que 
el libelo hace comentos varios, los señores José 
Antonio, Fortunato, 'L'omús, Graciela y Auriste
lia Losada Méndez, las dos últimas de Valderra
ma y de Lamprea, respectivamente, demanda
ron ante el Juzgado del Circuito de Garzón, a 
los señores Aristides, Alcides, Agustín, Miguel, 
Timoleón, Constantino, Fernando y María del 
Carmen Méndez Méndez, ésta de Sánchez, en so
Jicitud de las siguientes determinaciones: 

1lil Que los actores son hijos legítimos de la fa
llecida Waldina Méndez de Losada, quien fue 
hija legítima de Fernando Méndez y Obdulia 
lVIéndez, estos dos muertos intestados, luego de 
haber dispuesto en provecho exclusivo de los de
mandados, mediante contrato de renta vitalicia, 
de todos sus bienes, en fraude y perjuicio actual 
de los demandantes. 

2;¡~ Que todos y cada uno de los demandantes, 
''los antes nombrados l1osada Méndez, son, por 
tanto, herederos legitimarios -valer decir, acree
dores- con derecho forzoso de suceder sobre las 
herencias acumulables de los causantes Fernan
do Méndez y Obdulia Méndez de Méndez, por el 
monto de su legítima, en representación al efec
to de su madre vv aldina Méndez de Losada, en 
condiciones iguales con los otros hijos de los cón
yuges lVIéndez Méndez ... ''. 

3;¡~ Que es absolutamente nulo ''por falta de 
causa lícita -o, en su lugar, qc;.e es inoponible 
al claro y forzoso derecho hereditario de los seño
res Losada lVIéndez, respaldado como ese derecho 
estú aún en disposiciones de orden: público- el 
contrato sobre constitución de renta vitalicia, ya 
admitido como rea,l, pasado entre los cónyuges 
Méndez-Méndez y sus ocho hijos, distintos de mis 
mandantes, conforme consta en la Escritura nú
mero 75, de fecha 14 de mayo de 1949, de la No
taría del Agrado, oportunamente inscrita, en cu-

ya celebración se cometió a sabiendas, entre las 
partes, frande pauliano, en contra de los intereses 
de mis mand<tntes, todo lo cual necesariamente 
acarrea aquella clase de nulidades, o, si se pre
fiere, una inoponibil,idad como la que en su de
fecto invoco''. 

4;¡~ Que, consecuencialmente, los demandado;; 
''restituyan para las sucesiones intestadas de los 
dos cónyuges nombrados, todos los bienes mue
bles e inmuebles y semovientes, en tal instru
mento rela,cionados, para efectos de la apertura 
de los respectivos juicios mortuorios acumulables 
y liquidación de esas sucesiones entre todos los 
herederos o interesados en ella, sin exclusiones in
debidas y franca y necesariamente ilegales". 

5;¡~ Que la solicitada restitución de bienes se 
haga con inclusión de sus frutos naturales y ci
viles, considerando a los demandados como po
seedores de mala fe; y, en subsidio, que éstos res
tituyan "el valor que corresponda a los bienes 
que hubieren malversado o de que hubieren dis
puesto, a base de la relación de ellos, señalados 
en el .contrato sobre renta vitalicia'', y 

Glil Que los reos, si se opusieren, sean condena
dos en costas. 

Y luego de invocar en derecho una serie de 
textos de la ley civil, entre los cuales figura el 
artículo 2491 del Código, precisa el libelo que la 
acción de fondo que aquí se ejercita "no es otra 
que la pauliana ". 

En su contestación, el demandado Agustín 
Méndez manifestó aceptar algunos de los hechos 
y negar otros, desconocer la acción pauliana que 
los actores pretenden ejercitar y, en suma, opo
nerse a todas y cada una de las peticiones del li
belo. Los demás demandados contradijeron tam
bién, haciendo cada uno suya la contestación 
dada por su litisconsorte Agustín Méndez. 

Producidas las pruebas de una y otra parte, la 
primera instancia recibió fallo en que se absuelve 
a los demandados ele los cargos que se les propu
sieron. 

Por apelación de la parte vencida, abrióse el 
segundo grado del debate, a que recayó la deci
sión del Tribunal Superior de Neiva, de fecha 
19 de agosto de 1963, por la cual se "confirma la 
sentencia recurrida en cuanto se refiere a la ab
solución de los demandados respecto a las peti
ciones de condena que se hacen en el libelo", y se 
formulan, además, las sig·uientes declaraciones: 

"Primero. José Antonio !Josa da Méndez, For
tnnato Losada Méndez, Tomás Losada Méndez, 
Graciela Losada Méndez y Aristides (sic) Losa
da lVIéndez, son hijos legítimos de la ya fallecida 
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señora W aldina Méndez -casada que fue con el 
señor Tarquino Losada- y ella, W aldina, fue a 
su vez, hija legítima del matrimonio formado por 
los señores Fernando Méndez y Obdulia Méndez, 
muertos ambos, intestados, luego de haber dis
puesto en provecho exclusivo de sus hijos Aristi
des Méndez Méndez, Alcides Méndez Méndez, 
Agustín Méndez Méndez, Miguel Méndez Mén
dez, Timoleón lVIéndez Méndez, Constantino 
Méndez Méndez, Fernando Méndez Méndez y 
María del Carmen Méndez Méndez, mediante 
contrato de renta vitalicia, de los bienes de que 
se ocupa la Escritura pública número 75 ya ci
tada. 

"Segundo. Los demandantes José Antonio Lo
sada Méndez, Tomás Losada Méndez, Fortunato 
Losada Méndez, Graciela Losada Méndez y Au
ristelia l.Josada l\i[éndez, son, por tanto, herederos 
legitimarios con derecho de suceder a los causan
tes Fernando Méndez y Obdulia Méndez de Mén
dez, en representación de su madre, Waldina 
Méndez de Losada, siguiendo el orden y reglas 
de la ley al respecto. 

''Tercero. No se hace condena en costas por 
acogimiento parcial de las peticiones de la de
manda''. 

Interpuesto por la parte actora el récurso de 
casación, encuéntrase en el punto de ser resuelto, 
a lo cual se procede en este acto. 

u 
Conside1'Cwioncs de la sentencia recurrida. 

El Tribunal, luego de encontrar establecido 
así el estado civil de los demandantes, como el 
de los demandados, y que los primeros en su ca
rácter de hijos legítimos de la finada Waldina 
Méndez son, en representación de ésta, herederos 
legitimarios de los causantes :F'ernando Méndez y 
Obdulia Méndez de Méndez, procede a estudiar 
la cuestión central de la presente litis, o sea la 
acción pauliana que los demandantes alegando la 

. calidad de acreedores por razón de su .carácter 
de legitimarios, han pretendido deducir contra el 
contrato de renta vitalicia de la Escritura núme
ro 75 de 14 de mayo de 1949, de la Notaría del 
Agrado. 

Se detiene, pues, a contemplar, a través de los 
estudios de algunos tratadistas, el origen romano 
de la acción pauliana y su carácter, así como los 
perfiles que a ésta le ha reconocido la juris
prudencia de la Corte, con fundamento en el ar
tí.culo 2491 del Código Civil y en otras disposi
ciones. y asentando la premisa de que ''la acción 
pauliana tiene como único y principal objeto, 
como elemento que le es de su naturaleza, prote-

G. Judiciol - 13 

ger los intereses del acreedor contra los actos de 
su deudor en perjuicio de su crédito", se pregun
ta: ''¡,Ahora bien, se puede entender a un legiti
mario como acreedor, en cuanto a su legítima, y 
respecto a su causante, en vida de éste~". "La 
respuesta de la Sala es negativa" y la explica 
así: 

''No se adquiere la calidad de heredero o le
gatario sino en el mome11to en que se produce u 
ocurre la muerte de la persona a quien vamos a 
suceder. Desde ese momento, nos dice el artículo 
1012 del Código Civil en relación con el 1013 ibí
dem, el heredero o legatario toma la calidad de 
tal y adquiere derechos en la forma establecida 
por la ley o por el testamento; haciéndose due
ño de los bienes heredados o legados, por medio 
del modo : la sucesión por causa de muerte. 

"Mientras esto no suceda, mientras no se pro
duzca la muerte del causante, los legitimarios no 
tienen ningún derecho cierto y concreto, ningún 
derecho personal o de crédito a su favor y en 
contra de los bienes y- la persona del posible 
causante. Una mera expectativa se ha llamado 
siempre esta posibilidad de ser heredero o lega
tario de una persona. 

''Así las cosas: si a quien representan los ac
tores, la señora \V aldina Méndez de Losada, su 
madre legítima, no tenía, como tampoco tenía 
ninguno de sus hermanos, derechos ciertos sobre 
los bienes de sus padres Fernando y Obdulia, 
mientras éstos vivían, y no eran titulares de cré
dito alguno en contra de sus legítimos padres, 
mal podemos decir que sean titulares de la acción 
pauliana' '.. -

Remitiéndose después al alegato de conclusión 
de la parte demandada en primera instancia, 
dice el Tribunal compartir sus conceptos, uno de 
ellos el ele que es condición principal, para el 
logro de la acción pauliana ''que el interés que 
se trata de proteger con ella, sea anterior al acto 
fraudulento o calificado de taL Porque si al tiem
po de la realización de tal acto -el de enajena
ción- no existe el derecho del acreedor, éste no 
tiene la acción pauliana ". Como también que "es 
preciso que el acto acusado de fraudulento vaya 
en realidad contra un derecho preexistente, es 
decir, ya. constituido plenamente a tiempo de la 
realiza-ción del acto incriminado'' ; que, en rela
ción con el caso de autos, la ley civil ha resuelto 
el problema, ''al establecer que la herencia se 
defiere al heredero, en el momento de fallecer la 
persona de cuya sucesión se trata -artículo 1013 
del Código Civil- es decir, que los derechos que 
ella otorga al heredero nacen en ese momento y 
sólo después es cuando puede ejer.citarlos"; y 
que, mientras el causante vive, no tiene el herede-
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ro o legitimario nada que hacer valer contra él 
ni puede enajenar el derecho de suceder. A. lo qu~ 
agrega el Tribunal que ''la limitaeiÓI! que esta
blece la ley a la voluntad dispositiva dé quienes 
tienen legitimarios, se concreta especialmente por 
e~ aspecto de las donaciones en perjuicio de legí
tunas; dando acción entonces sí a sus herederos 
para que obtengan la revocación de esos contratos 
que van más allá de la cuarta de libre disposi
ción. Por eso tienen ellos personería para inter
venir solicitando la prevalencia ele actos ocultos 
de donación, cuando se han a.fecütdo sus legíti
Inas''. 

Finalmente, considerando que el contrato de 
renta vitalicia atacado en este juicio satisface 
como tal todas las prescripciones legales, sin que 
pueda entendérsele como donación o leaaclo ni 
aparezca viciado de nulidad alguna, con°cluy~ el 
fallaclor que ''si la acción pauliana no existe en 
el caso e~1 estudio, según lo dicho, no hay para 
qué analizar la excepción de prescripción invo
cada por el señor apoderado de la parte deman
dada en su alegato ante el Tribunal". 

III 

La demanda de casación. 

Por ella, que fue oportunameHte contradicha 
por el mandatario de la parte opositora, el apo
derado de la recurrente impugna ('11 el campo de 
la causal primera el pronunciamiento del 'fribu
nal, mediante un cargo que califica de único y 
cuya fórmula reza así : 

"El fallo acusado, de agosto l~J de 1963, violó 
la Ley Sustantiva por infracción directa de los 
artículos 49, 59, 89, 48, 85 de la Ley 153 de 1887; 
18 de la. Ijey 45 de 1936; 39, 69, !13, 1155, 1161, 
1226, 1239, 1240, 121!2, 1249, 1250, 1265, 1266, 
1274, 1275, 1276, 1277, 1279 y Ui21 del Código 
Civil y por aplicación indebida los artículos 1008, 
1012 y 1013 del mismo Código Civil, lo que llevó 
al Tribunal a dejar de tener en cuenta en este 
j'uicio, donde ''no hay ley exactamente aplicable 
al caso controvertido", disposiciones que regulen 
casos o materias semejantes y en su defecto la 
doctrina, la jurisprudencia y las normas genera
les de derecho sobre vocación hereditaria, y por 
cuanto ha entendido el 'l'ribunal que la calidad 
de heredero no se adquiere con el nacimiento de 
una persona, sino con la muerte de quien provie
ne esa calidad, confundiendo lo qtle es el derecho 
innato herencia! de quien llega a la vida, con el 
n!omento del reparto de los bienes a que aquél 
tiene derecho, en qu(' se defieren esos bienes, o 
sea, la herencia". 

C~n el int~nto de demostrar la proposición so
brediCha, el m1pugnante se extiende en conside
raciones cuya sustancia cabe reco()'er en el si-

• • b 

gmente compendiO : 

. , Que el caso ~le que se trata es el de unos pa
ares que, mediante contrato de renta vitalicia 
proveyeron al reparto de sus bienes entre todo~ 
st;s _hijos, menos W aldina, ya. muerta, con el pro
p_osito de desc?~1ocerle a ésta su legítima, pertene
Ciente a sus hiJOS legítimos, los demandantes. 

J ... a sentencia acusada desestimó la demanda 
en razón de considerar que el derecho de herenci~ 
sólo nace al morir el .causante y que el heredero 
no es ac~eedor del ele cnj-us, por lo cual no pue
den aplicarse en favor de aquél los. principios 
del fraude pauliano. 

A lo cual, arguye el impugnan te que ''en ma
teria de vocación hereditaria, es principio legal 
que no se desconozca a. un legitimario su derecho 
y por eso los artículos 1226 y 127 4 del Código 
Civil, le conceden la facultad de pedir la reforma 
del testamento que demerite, burle o defraude su 
legítima rigorosa o efectiva"; que por el mismo 
motivo los artículos 1244 y 1245 le conceden ac
ción para pedir la restitución de los bienes que 
el causante haya donado en vida a extraños si 
menoscaban los derechos de legítima y de m~jo
ras; y que, por la misma causa, el artículo 1250 
establece que la legítima rigorosa ''no es sus
ceptible de condición, plazo, modo o gravamen 
alguno'' y el 1275 indica que lo que en general 
corresponde a los leg·itimarios y tienen éstos de
recho a reclamar por la acción de reforma es su 
legítima rigorosa o la e.fectiva en su caso. ' 

lVI~s, como en la especie del pleito, los causan
tes Fernando y Obdulia l\'léndez no recurrieron 
al acto expreso de desheredar a W aldina ( ar
tículo 1265), ni al otorgamiento del testamento 
sino a la. celebración de un contrato de rent~ 
vitalicia con todos sus otros hijos, esquivando la 
ley e incapacitando a la ofendida para ejercitar 
ya la a.cción ele reforma de testamento ya la de 
impugnación del desheredamiento "~nte esta . ., . ' 
srtu~ciO~l _no le quedó otro recurso jurídico que 
el eJerciCIO de la presente acción invocando la 
gran similitud que guarda su caso ~on el del frau
de al acreedor, ambos con derechos civiles reales 
y reconocidos por la ley, en su cabeza". 

En apoyo de esta pretensión, cita la. sentencia 
el; ~asación civil de Hi de junio de 1959 (XC, 
p_agma 646), en la cual se dijo en punto de ac
CIÓn de s_imulación, qr~e "si el acto que se impug
na por simulado subvierte el sistema de las asiO'
naciones forzosas, no hay ni podría haber límite 
alguno dentro de la tarifa en la prueba de la si-
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mulación como expediente para evadir los impe
rativos del legislador. Se trata de establecer el 
hecho que rompe el régimen de las asignaciones 
forzosas y es por ministerio de la ley como el le
gitimario por derecho suyo queda investido de la 
acción: no propiamente. como heredero sino como 
persona a quien se pretende despojar de aquello 
a que por ley tiene derecho''. 

Y luego se pregunta: ¡,Si el heredero puede 
reclamar contra las donaciones hechas en vida 
por su padre en perjuicio de su legítima, y si 
puede reclamar contra los actos o contratos simu
ladamente celebrados por éste en daño y con 
fraude del derecho del sucesor, no podrá recla
mar, igualmente, por iguales actos y contratos 
que su padre celebre en connivencia con los otros 
legitimarios, con quebranto de las asignaciones 
forzosas que la ley ha instituido en su favor~ 
Porque en los tres casos, se castiga el fraude a 
las legítimas y tanta entidad tiene el que se eje
cuta simulaclamente como el que tiene vida real, 
pero con procedimientos violatorios de la ley· de 
la herencia, tal la partición de bienes que se 
realiza mediante una renta vitalicia, con perjui
cio y en fraude ele uno de los coherederos. 

No podría un juzgador sostener que para el 
último ele estos casos no hay acción judicial, en 
cuanto no teniendo nombre específico no lo con
templa la ley, ya que no es el nombre sino el he
cho lo que crea la situación jurídica, lo que que
branta el derecho del heredero a la legítima, y es 
su analogía con otro caso de defraudación lo que 
da nacimiento a la acción del sucesor rigoroso 
contra el fraude de que es víctima. 

''Y como el negocio a estudio, se sale de los 
límites del artículo 2491 del Código Civil y sólo 
se fundamenta en su inspiración, que es la de 
evitar el fraude a ur{ derecho de familia sagrado 
e inviolable, como es el de un legitimario a la 
herencia., queda a la Corte Suprema el deber de 
pronunciarse sobre la.materia, teniendo a su con
sideración el caso mejor probado y más caracteri
zado de fraude a un heredero". 

Tratando de abonar este aserto, arguye que así 
como al principio tle la responsabilidad aquiliana 
se le han dado por la doctrina y la jurispruden
cia, a través del artículo 2356 del C_Qdigo Civil, 
múltiples proyecciones en orden al concepto de 
culpa, presunción de ésta, riesgo creado, abuso 
del derecho y otras, así también la norma sobre 
fraude pauliano, inicialmente concebida en bene
ficio del acreedor, se ha extendido al arrendador, 
al socio de una compañía, al beneficiario de un 
usufructo, y debe extenderse a toda persona con
tra cuyo patrimonio se atente por fraude, como 
el sucesor forzoso de una herencia. 

Y trayendo a cuento el concepto de u!10 de 
nuestros publicistas de derecho probatorio, en lo 
relativo a la prueba en materia de simulación, 
cuando el legitimario ataca un acto del causante 
que menoscaba su derecho, procede a censurar al 
Tribunal por haber sostenido que la calidad de 
heredero se adquiere en el momento de ocurrir la 
muerte del causante, pues dice el recurso que "la 
calidad de heredero se adquiere por el solo hecho 
del nacimiento, y aun desde que la criatura se 
halla en el vientre materno se protege su derecho 
de heredero, según rezan los artículos 90, 91 y 
93 del Código Civil, y porque los artículos.1012 
y 1013 ibídem se refieren al acto judicial de 
apertura ele la sucesión en el último domicilio del 
causante y a la transmisión ele sus bienes a los 
herederos, es decir, a las personas que tienen ese 
carácter reconocido por la ley ab initio ". 

En relación con lo cual dice que, si es cierto 
que el interés que se trata ele proteger con la 
acción pauliana tiene que ser anterior al acto 
acusado ele fraudulento, no obstante ello yerra el 
Tribunal cuando afirma que no hay interés he
rencia! en el heredero sino a partir del momento 
mismo de la muerte ele sus padres, afirmación 
ilógica tratándose de ''un heredero legitimario, 
forzoso, desde que nació, que se llama W aldina 
Ménclez de Losada, representada a su muerte por 
los demandantes, los Losada Méndez con igual 
carácter ele legitimarios respecto a Fernando y 
Obdulia Ménclez, como lo reconoce la parte reso
lutiva de la sentencia acusada". Y después agre
ga: ''Una cosa es, por consiguiente, la calidad de 
heredero que se adquiere desde el nacimiento, con 
interés jurídico sobre la herencia, calidad que es 
vitalicia e incorpórea desde que nace la persona, 
y otra muy distinta es que los bienes de la heren
cia se defieran cuando ocurre la muerte de la 
persona a quien se hereda''. 

Finalmente, como para precisar la esfera en 
que el recurrente estima haber sido colocada la 
acción intentada y en que por lo mismo entiende 
afianzar la acusación, concluye con el siguiente 
párrafo: 

"Cabe observar, por último, que como la ac
ción de nulidad que se ejercita en este proceso, 

·como pauliana o perteneciente a su grupo, por 
el fraude real que se ha cometido contra los here
deros demandantes, difiere ele la acción de nuli
dad proveniente ele cesiones y concurso ele acree
dores, a que se contrae el artículo 2491 del 
Código Civil, del cual sólo se tomó el espíritu y la 
intención de castigar el fraude, el juzgamiento 
de los elementos que intervienen en todo juicio, 
debe ceñirse a las características propias· de la 
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acción ordinaria de nulidad del contrato de renta 
vitalicia". 

IV 

El escrito de oposición. 

Por éste se contradicen las tesis del recurso, 
acerca de que un hijo tiene la calidad de herede
ro desde el momento en que na.ce, y que la acción 
pauliana debe concederse, por analogía, a los 
titulares del derecho real de herencia, como 
acreedores de este derecho. 

Al efecto, sostiene el opositor que ninguna de 
esas tesis tiene porvenir, ni en el terreno del de
recho positivo, ni en la doctrina, ni en la juris
prudencia, ni en el sentimiento jurídico de las 
gentes. Para ello, tendría que abandonarse el cau
ce secular del Derecho Romano, que no reconoce 
al pariente derecho alguno hereditario mientras 
viva i'iU presunto causante. No siendo posible des
truir la diferencia entre el derecho personal y el 
derecho real, implantada en los artículos 665 y 
666 del Código Civil, no cabe que la acción inten
tada por los demandantes pueda au:x:iliarse de los 
artículos que el recurso cita. Pero, si la tesis ele 
la analogía fuera a aplicarse, .como sólo se puede 
hablar de herederos de una persona cuando su 
muerte ocurre, cabría preguntar con el manda
tario en instancia de los demandados : ''¿Dónde 
está el acreedor anterior al contrato de renta vi
talicia~". · 

Y luego de referirse a la historia relatada en 
la demanda con que se inició el presente litigio, 
observa que, según ella, ''el vicio atribuido por 
los actores al contrato de renta vitalicia consiste 
en que por medio de esa figura jurídica lo que 
quisieron los abuelos de los demandantes, en con
nivencia con sus tíos, fue sencillamente privarlos 
de herencia, nada más". En orden a lo cual, y 
aludiendo a la consideración que hizo el juez del 
primer pleito al desatar la primera. instancia, de 
qu:.) ''lo natural es presumir que los señores Mén
dez-Méndez tuvieran igualdad ele afectos para sus 
descendientes, como es lo humano, ya que no hay 
prueba ele que e:x:isfa una causa que pudiera mo
dificar los sentimientos emotivos de don Fernan
do y doña Obdulia con relación a sus nietos", ob
serva que· en este segundo pleito volvió a decirse 
que la causa del contrato de renta vitalicia no 
tuvo más objeto que defraudar a los nietos en la 
legítima que le correspondía a la señora \V aldi
na, la madre de ellos, sin consideración alguna 
por los efectos de la cosa juzgada. 

Y agrega, por último, que ''al recurrente le 
faltó demostrar por qué han sido violados los ar
tículos que muestra en su demanda''. 

V 

Consideraciones de la, Corte. 

En ra.~ón de los puntos que toen el 1·ecurso, 
conviene a-sentar nnte todo lns siguientes nocio
nes: 

1. Son espec.íficnrnente distintas la, acción de 
nulidad, la de simnlac·ión y la panliana o revoca
tm·ia,. La indiviclualicla.d de cada una corresponde 
al carácter propio del fenómeno .fnríd!ico q1w res
pectivamente le da origen. 

,2. La acción ele mdidacl sa-nciona actos Jurídi
cos ver·daderos o r·eales, per-o que adolecen, ya de 
un vicio que los invalida in radice (nulidad ab
soluta), ya de uno que los hace anulables .ittdi
cialmente a solicitud de la parte en cuya 
protección o interés ha establecido la,. ley la co
rrespondiente causal de rescisión ( nnlidnd rela
tiva). 

La, nulidad de la primera especie o absoluta se 
produce, bien por objeto o camsa ilícitos, bien 
por falta de requisitos o formalidades prescritos 
por la ley en conside·racr"ón a la naturaleza de nn 
a.cto, y no a la calidad o estado de quienes lo 
e.fecu.tam o actterdan, bien por la incapacidad ab
sol1da del otorgante o de cna.lq1tiera de los otor
gantes del rnisrno j y p-uede a-legar se por todo el 
que tenga interés en ello, pedirse s·n declaración 
po1· el Ministerio Público en el interés de la rno
ml o ele la ley, y aun ser declnmda de oficio pm· 
el <jue.z, cuando apa-rezca de ma-nifiesto en el acto 
o contrato (artículos 1740 y :1741 Cód·igo Civil y 
29 de la Ley 50 de 1936). · 

Lct mtliclacl :relativa nace, o de los vic·ios clel 
conse·ntim.iento (f1terza, 01--ror, dolo y excepcio
nabnente en ciertos casos la, lesión), o de la in
tervenc-ión de personas r·elat·ivamwnte incapaces, 
con pretennis1:ón de las respectivas formalidades 
hnlJ-ilitantes j y no pnede ser alegada sino por 
aquellos en cuyo beneficio lct han establecido las 

·leyes, o por sus herederos o cesionarios ( artícttlos 
1741 y 1743 Código Civil). 

3. La acción ele simulación versa sobre un acto 
no verdacler·o sino fingido, qne sólo sirve de cor
t·ina para oc1tltar nnn realidad Jurídica distinta 
ele la que él aparenta. Entonces, la finalidad de 
esta acción es la de hacer decla,rar· la inexistencia 
o défm·rnación del neto ostensible y la prevalen
cia, del oculto o verdadero, para, que éste quede 
sornetido a, r·ecibi1· el tr-atamiento y producir· lns 
consecuencias qne legalm.ente le competen. La 
ncción puede ser e<ier-cida por la.s pa,rtes q1w in
tervinieron en eZ. acto súnulaclo, por sus herede
¡·os y por los acreeclor·es del sirnnlante que en 
apariencia ha sacado de su pakirnonio 1~n bien 
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qne realmente no ha salido de éste y qtw, por lo 
mismo, continúa s·iendo parte de la p1·enda gene
ral en cnya conservación o consistencia tienen 
aqnéllos interés (({rtícttlo 2488 ibídem). 

5. Tradicionalmente desde el edicto del Pretor 
Romano qúe creó esta acción revocatoria, pasam
do por las instittwiones secttlares del Derecho Es
paJ'iol (Leyes 7g, y 8g,, Título 15, partida 5g,) y 
por el Código de N a,poleón (artículo 1167) hasta 

4. La acción PAULIANA o revocatoria (herencia su. consagración en el Código Civil chileno, del 
del Derecho Romano y cuyo texto capital en el · qtte la 1·ecibiera el colombiano, cttyo artículo 
Código Civil, att.nqtte no sea el único con qtte se 2491 es traswnto del 2468 de stt modelo, la acción 
roza. la materia, lo constitttye el artícttlo 2491, es pauliana se concibió y se encttentrn instituida 
la qtte otorga la ley a los acreedores de ttna per- como 1m derecho auxiliar de los acreedores ante
sana para obtener la. revocación de los actos de.;: 1·iores al acto nocivo y fraudttlento otorgado por 
w dettdor que, amnq1w 1·eales y perfectos en sí el deudor. H·istórica y técnicamente esta acción, 
mismos, han sido ot01·gados por éste de mala fe que es personal, sólo corresponde a aqtwllos 
( coilsilium fraudis) y en perjuicio de los dere- acreedo1·es anteriores, po1·que el dettd01·, con /ran
chos de los rnisnws acreedores ( eventus damni). de y en pe1·jtticio de los mismos, ha hecho sa.lir de 

La. acción pauliana tiene, p1tes, como mate1·ia stt patrimonio bienes qtte eran parte integrante 
propia ttn acto jttrídico, verdmdero y completo, de la, prenda general q1te les servía de garantía .. 
que única111ente por la doble circnnstancia de ha- La acción equiva.le así a tt.n proceso de reinte
ber sido efectuado en per.jtticio de los ·acreedores oración del patrirnonio del dettdor, en favor de 
que tenía el otorgante en el momento de celebraT-+ los ac1·eedores que éste tenía en el momento de 
lo y a sabiendas de ese pe1'juicio, cnyo conocí- realizar el acto qtte produ.io su insolvencia o qtte 
miento po1· el deudor ·estriba en el que éste tenía contrib·nyó a. aumentar· la en que ya se encontra
de su mala s·ittwición patrimdniail, pe'l·mite a ba .. Por lo mismo, si el a(weedor pretendiente de 
aquellos acreedores p1·eexistentes considerar co- la acción pauliana lo f1tese en virtud de un cJ·é
mo inoponible a los mismos tal acto y hacer de- dito poster-ior a la. fecha del acto impugnado, no 
clarar, en consecttencia, sn ineficacia., en la me- podría sostener qne tal acto lo perjudica, dada la 
elida del perjuicio sufrido, entendiéndose qíw imposibilúlatl de considerar qtte, en la prenda ge
este perjuicio sólo se ha proelncido cuando el acto neral constitnida por los bienes del dettdor, fig1t
ha determinado la insolvencia del deudor 0 con- mba un bien de que éste se habia desprendido en 
tribnido a. agravarla. el momento en qne contrató con él. 

Desde luego, la ley, entre los actos del deudor En el mismo 01·den de ideas, predica la doc-
fmndulento, dt~sti!ngue los onerosos de los gratt~i- trina qne el acreedor bajo condición snspensiva, 
tos, para exir.tir 1·espeeto de los primeros, como aunqne su títttlo sea anterior aJl acto ruino·so 
·uno de los requisitos de la acción, que el tercm·o del dettd~~' no e~tá legi!imado para hacer nso 
con qnien tr-ató el deudor esté también de mala fe .de la accwn: J?;tttltana, mtentra~ P.enda ~l event? 
( conscius fraudis-), y hacer bastar· para los segtm- :< d~, la condtc:on, porqtt~ ~l, credtto baJq condt
dos el animus nocendi del deudor, aunque el ter- C'l?1!', Sttspenstva solo extstt:a, como tal st la, con
cero adquirente a tíhtlo lncrativo sea de btwna dtcto'/}' se cumple; .Pe.ro st esta)a.tla, aqne} no· 
fe. Distinción que se ¡11stifica por sn solo ennn- lwbm llegado a extsttr·. De aqttt qtte el a.rtwttlo 
ciado. · 1542 del Código Civil disponga qtte "Todo lo 

Sin qtle en este pttnto sobre el recordar lo en
SCJ'iado por la Corte a.cerca del fraude pattliano 
en sentencia de casación del17 de ab1·il de 1951, 
a saber: "La palabra fmtt.de no debe ser tomada 
a.qttí como sinónimo de dolo, es decir, como indi
cativa del deseo premeditado de dañar. El frande 
pattliano, expresan los tratadistas, es simplemente 
nna situación de espíritu: es el conocimiento po1· 
parte del dendor del perjnicio qne va a camsar a 
stts acreedores. El dettclor sabe que al1·ealizar tal 
acto, se va a convertir en. insolvente o va a an
mentar sn insolvencia y, por consiguiente, a pe1·
judieiar a sns acreedores. Esto basta. Existe 
frmtde annque haya realizado el acto con una 
intención completamente distinta de la de enga
?lar q .ms al)reedore.s" (LXIX, página 535). 

que se httbiere pagado antes de efectna.rse la 
condición sttspensiva., podrá repetirse mientras 
no se hubiere cttmplido". Y si bien el acreedor, 
e!dando en Stlspenso la condición, pttede impe· 
lr-ar las providencias necesMiamente co-nservati
vas de su expectativa ( 1549 in fine), en elrfl no 
entra la posibilidad de hacer uso de la a.cc·ión 
pa.tllio.na, qne no es una medida pttramente con
servativa, sino nn verdadero a:cto de ejectteiún, 
un expediente qt~e implica la preexistencia del 
crédito para Ctlya efectividad inmediata se trata 
de reconstruir el patrimonio del dettdor. 

6. Establecidos los anteriores principi9·s, pasa 
a.horOJ la Corte a octtparse de la tesis en q1te eles
cansa el recnrso, de qne el hijo es heredero legi
timario de s11. padre desde St/. nacimiento u, en 
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tal virtud, acreedor de la legítima., frente a su 
pr·ogenitor, desde un pr,incipio j y que, en con
semtenci'a, como tal ac1·eedor está llnmado a dis
frutar, contra los actos de stt aJutor qtw han 
menoscabado sn patrimonio, de la acción sancio
nadora del fraude pattliamo. 

Este aserto no ptwde ser acogido, basta-ndo a 
desestimarlo, laJs siguientes razones: 

7. Si es evidente qtte la condición de hijo se 
origina en el hecho mismo de la !Jeneración y 
que en ella radica la calidad de legitimario con 
que la ley llamará al hijo a hereda,r a stt padre 
o a su madre en el instante en q1w aqtr,él o ésta 
fallezca, no es menos cierto que el ca~rácter de 
heredero en el descendiente no queda1·á consti
tnido sino en el momento mismo ele la muerte 
del causante. Sólo entonces se consolidará en el 
hijo stt calidad de heredero forzoso o legitima
rio. Será en ese preciso acontecer cuando se le 
deferirá su asignación forzosa o legítima ( ar
tícttlo 1013 ibVdem)) y cttando qnedará ha¡bi
litado para aceptarla ( artícttlo 1283) y entrar !l 

ejercer todas las facultades que al heredero con
fiere la, ley en relación con el patrimonio re. 
licto. 

Como lo enseña el a;rtículo 1155, los asigno/a· 
río-s a titulo universal o herederos representan 
la persona del causante para sucederle en todos 
sus derechos y obligaciones transmisibles. Eílos 
reciben el patrimonio de stt autor·:, en la situa
ción que tenía en el momento de morir btP-, y, 
por lo tanto, los vincttlan activa; y pasi-l;amente 
los contratos en que éste intervino, como si hu
biesen estado representados en ellos por aquél, 
y esos contrdtos les empecen o benefician de 
igual modo que a éste, salvo qtte se trate de dere
chos inherentes a la persona del mismo o cttyo 
ejercicio le sea estrictamente personal e intrans
misible. 

8. Ca~egoría, específicamente distinta de la 
de heredero forzoso o legitimario es la de acree
dor. Entiéndese por acreedor el sttjeto activo 
de la relación de derecho llamada obligación, en 
V1:rtud de la cual tiene el poder .i'twídico para 
exigir del sttjeto pasivo· o deudor el cumpli
rniento de una prestación, cons'istente en dar, 
hacer o no hmcer algu,na cosa. V a,le dec1:r que, 
en el aspecto pasivo, la obligación es el vínculo 
de derecho por el cual el deudor es constreñido, 
bajo la garantía y el control del Estado, a sa
tisfacer ttna prestación al acreedo1· . .Así que el 
derecho personal o crédito arparece corno el so
metimiento de una persona a otm pe1·sona, en el 
ámbito de la relación obligaciona}. Tal como lo 

enseña el Derecho Romano en definición célebre 
de imperecedera vigencia: obligatio est juris vin
culum quo necessitate adstringimur alicujus s(\1-
vendae reí secundum nostrae civitatis jura. 

Es relevante, ptws, corno característica del de-
1·echo personal o m·édito, stt coercibilidad o po
der de constreñimiento en vista de la satisfac
ción de nn dar, hacer o no hacer a cargo, del 
deudor en pro del ae1·eedor, con repercwiión. 
siempre patrimonial en cttanto, a;ún tratándose 
de obligaciones de carácter moral cuyo objeto 
r.o sería per se estimable en (linero, sn volación 
se tradtteiría en ttna indemnización pecttniaria. 
Es a,sí concl1tyente el qne no pueda concebirse 
11n derecho personal o crédito desprovisto de ese 
potencial de compttlsión. 

9. Ahora bien: en vida· del causante, el pre
sunto legitimario no tiene, como tal, derecho al
gttno sobre el patrimonio de aquél, ni el poder 
de compelerlo a; un dar, hacer o no hacer en vista 
de la sucesión por venir. Ni siqttiera, viviendo 
el testador, podría el legitimario intentar ataque 
aJgttno contra; el testamento· en que se le deshe-
1·edase, ni acción de refo1·ma del testamento en 
qne no se le dejase completa su legítima. 

Así que, en el consanguíneo llamado a ser le
gitimario, nada. hay que en vida de sn preswnto 
causante le atribuya, f1·ente a, éstp, y por esa 
razón, la calidad de acreedor en el sent,ido y con 
las prerrogativas que el régimen legal d_e las 
obligaciones da a. esta calidad. Y si en el momen
to de la muerte del caiusante, se concreta en ca
beza del legitimario stt derecho a la leyítirna, el 
fenómeno no obedece a crédito algttno que el su
cesor tuviera por ella contra sn autor, sino a la 
asignación que la ley hace al heredero de esa 
categoría, de la ctwta llamada legítima en los 
bienes relictos. La definición de la ley al res
pecto, en el a1·tíettlo 1239 del Código Civil, es 
de una exactitud concluyente: ''Legítima es 
aqttella cuota de los bienes rle un difunto qtw 
la ley asigna a. ciertas personas llamadas legiti
marios". Lw legítima se concibe, pttes, como t~na 
asignación hereditaria forzosa, qtte limita la li
bertad del cattsante para disponer por cattsa rle 
rmterte de stts bienes, de lo·s que constituyan S'll 

patrimonio al fenecer de stt vida, pero qu,_e no 
restringe su libertad jurídicaJ de contratación o 
disposición inter vivos, salvo la excepción con· 
cerniente al caso de las donaciones efectuadas 
por quien tenía a la sazón legitimarios, las que 
s1; ftteron hechas a legitimarios han de cola,ciry. 
na,rse, a la muerte del causante, pam el có,mptt
to de las legíti,mas y de la enarta de mejoms en 
su, caso ( a,rtícttlos 1243 y 23, Ley 45 de 1936), 
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y si f~teron hechas a extraños habrá de colaci1J

narse el exceso qtw en ellas restüte, para q~w si 
&te menoscaJba aq~tdlGaJ,s asigna·ciones forzosas 
puedan los legitimarios pro·ceder contra los do
natarios, para la restittwión de lo excesivamen
it; donado, todo en la forma q1w determinan los 
a1'tículos 1244 y 1245 del Código CiviL 

10. Entre el sistema anglosajón de l(]j abso
lnta libertad del pater familias para disponer· 
por testamento, y el español de las asignaciones 
forzosas, restrictivas de esa libedad, el a1~tor del 
Código optó por el último, pero sin desmedro 
alg1~1w de la libertad J-urídica del pater familias 
en d ámbito de S1f- actividad entre vivos, con la 
reserva. de haber de hacerse el cómputo de las 
donacio·nes, ya a legitimarios, ya, a extraños, pa-
1·a los efectos indicados en los textos respectivos, 
como está dicho. 

Siendo los herederos, representantes de la 
persona del causante pam sucederle en tados 
sns derechos y obligaciones transmisibles, y afec
tándoles en este sentido todos los actos y con
tratos de S1t atdor, resulta ·claro q1w los lor;it·i-
1na.rios en defensa de sns asignaciones for:Josas 
no tienen otros recttrsos directos qne los espec-í
ficamente organizados al efecto por la ley, como 
son: el cómpttto de las donaciones y los respec
t·ivos reintegros, llegado el caso, según los ar
tículos 1243, 1244, 1245 y 1264 y concordantes 
del Código Civil en relación con el 23 ele la Ley 
15 de 1936, y la acción d.e reforma del testa
mento (1274 y siguientes ibídern). 

11. Es verdad qne indirectamente los legiti
marios disponen de la acción de simulación, con 
l1:bertad probatoria, contra los actos fingidos de 
su cattsamte en cuya virfttd, aparentando poner
se ciertos bienes por fnera de stt patrimonio, se 
ha mistificado la realidad del mismo, redtwien
do o aniqttilando la consistencia de lals asigna
ciones forzosas. Pero, entonces, según se vw, la 
acción de simulación encttentra como finalidad 
propia la de hacer prevalece?· la realidad oculta, 
o sea el hecho de no halber salido del patr·imonio 
clel cansamte y continttar formando parte de él 
los bienes sobre los cuales versó la simulación y 
qne consemtencialrnente han de contribt~ir a la 
integmción de aqtlellas asignaciones forzosas. Y 
esto q1le se predica de la sim1~lación absolnta se 
extiende, en su. ca.so, para los efectos consign·ien
tes, a la acción de prevalenc~a en lo'S casos de 
1Htlidad relativa. Radica en el ptmto tma de las 
diferencias capitaüs entre la acción de sirn·ula
ción y la pattliana, porque al paso que la primera 
tiene por finalidad. la supresión del acto aparen
te para q_tt.e Stlbsista en su plenittld la sit1wción 

patrimonial preexistente~ la segunda versa SQb1·e 
un acto verdadero y serio, por el cual sa.lió rea1-
mente del patrimom:o del deudor ttn bien o in
terés determinado. 

12. N o puede acogerse el argunwnto· del n·
C'Urso, de que por vía de analogía, cttyo criterio 
consagra el artículo 89 de la Ley 153 de 1887, 
el sentenciador ha debido hacer extensivo el 
principio informativo de la acción patüiana, en 
fnsión con el de la nulidad, a la hipótesis del 
pleito. Porqtw, fttera de lo ya dicho, de q1te la 
defensa de las legítimas no tiene otros recursos 
específicos qtle los esta.blecidos al efecto por la 
ley, no ha de perderse de vista, según lo ptm
Mwlizado, qtw la acción de mllidad y la pattliana 
son cualitativamente distintas; q1le la pauliana 
1..:ersa so·bre actos perfectos en sí, pero revocables 
en favor de los acreedores anteriores a los mts
mos actos, en las condiciones de qtw ·tratan, ya 
el a1·tículo 2491 del Código Civil, ya otros textos 
del mismo Código q1le consagran la acción en 
casos especia1les (862, 1295, 1441 y 1451); que, 
como también quedó expuesto, el herede1·o legi
timario, ·1w pttede catalogarse, por razón de stt 
asignación forzosa, entre los acreedores que con
templa el artícnlo 2491; y qtle, tratándose, co
mo se trata de sittwciones jurídicas heterog0· 
neas, no cabe aJ.plicar por analogía a ttna de ellas 
las normas excepcionalmente propias de la otra, 
máxime cuando és'ta se encnentra, regida pnr 
principios especiales qtte impiden esa aplicación 
onalógica.. S e qniere con lo 1Íltimo decir q1te la 
normal de q1w los herederos "representan la per
sona del testador para, stwederle en todos sns 

·derechos y obligaciones transmisibles", se opo
ne a que esos herederos puedan valerse por ana
logía del principio de la acción pattliana, para. 
desconocer la eficacia; de lQs actos celebrados por 
sn autor. 

13. En el caso de este pleito se ha partido de 
la base de que el .contrato de renta vitalicia ata
cado es real y cierto, pues que así fue declarado 
por sentencia ejecutoriada recaída en juicio an
terior en que los demandantes de ahora intenta
ron la acción de simulación del mismo negocio. 

La demanda en el presente juicio, simultánea
mente con la súplica de que se reconozca a los 
actores como hijos legítimos de la finada W al
dina Méndez de Losada, hija legítima de Fer
nando Méndez y Obdulia Méndez, y en esa vir
tud legitimarios, en representación de su madre, 
en las sucesiones de sus abuelos Méndez Mén
dez, solicita se les declare acreedores con dere
cho forzoso ·a suceder en tales herencias, como 
taJUbién que es absolutamente nulo o en su lugar 
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les es inoponible el susodicho contrato de renta 
vitalicia celebrado por sus abuelos con sus ocho 
hijos, distintos de los demandantes, en cuya ce
lebración se cometió a sabiendas, entre las p<W
tes, fraude pauliano, en contra de los intereses 
de mis mandantes ... " Y después de citar, en
tre varias disposiciones legales, el artículo 2-!!l1 

· del Código Civil, consigna la siguiente preci
sión: " . . . me he de permitir, repito, señalar 
previamente a la fijación de los heehos sustenta
torios de esta demanda, la razón de ser en de
recho de la misma, al destacar de entre el grupo 
de disposiciones legales que precedentemente 
consigno, aquellas que más d:irectamente dan 
forma a .la acción de fondo que aquí ejercito, y 
que no es otra que la pattliana ( art'iculo 2491 del 
Código Civil) ... " Luego de lo cual, el mismo 
libelo, trayendo a cuento doctrinas de la Corte 
sobre la acción pauliana, se empeña en propug
nar la tesis atrás refutada, de que los legitima
rios, como acreedores de su asignación forzosa, 
tienen en defensa de ésta, con'ira los actos de su 
causante, la referida acción. 

Ajustada sobre esta pretensión la relación ju
rídico-procesal que estructuró el debate, reca-

~-- yeron con relación a ella las sentencias de pri
mera y segunda instancia. Como lo advirti.ó el 
Tribunal, la cuestión central de la presente litis 
es la acción pauliana intentada por los deman
dantes, montada en su pretensión de ser estos 
acreedores en virtud de su carácter de legiti
marios. Y así, el sentenciador, aplicándose al 
examen del artículo 2491 del Código Civil, que 
toma como estatuyente de tal acción y al de las 
disposiciones del Código determinativas del ca
rácter de heredero y del momento en que una 
persona adquiere esta calidad respecto de otra, 

concluyó que si la madre de los actores no tenía 
crédito alguno en contra de sus padres por ra
zón de su legítima en la herencia de los mismos, 
mal podría decirse que los demandantes sean ti
tulares de la acción paulia.na., por todo lo cual, 
y reafirmado que esta acción ''no existe en el 
caso en estudio'' confirmó la sentencia de pri
mer grado en <manto denegó tal acción. 

14. N.o encuentra., pues, la Corte que el Tri
bunal hubiera infringido ninguno de los pre
ceptos de la ley sustancial que el recurrente cita 
como violados. 

Resolución: 

A mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, en -Sala de Casación Civil-, admi
nistrando justicia en nombre de la República ele 
Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA 

la sentencia de fecha diecinueve (19) de agos
to de mil novecientos sesenta y tres, proferida 
en el presente litigio por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Neiva. 

Costas en casación a. cargo de la parte recu
rrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta Juwicia1 y vuelva el proceso al Tribu
nal de origen. 

Gustavo Fajardo Pinzón, Aníbal Cardoso Gai
tán, Ignacio Gómez Posse, Enrique López de la 
Pava, Arturo C. Posada, Gonzalo Vargas Ru
biano, Conjuez. 

Ricardo Ramírez L. 
Secretario. 



]JESUNDJE Y AMOJONAM:nJENTO 

La diligencia no es apelable. No ocasiona nulidad de lo actuado la falta de decisión acerca de 
una excepción perentoria expresamente invocada. Causal 2\1 tle cásación. Comprobación de la 
existencia o constitución de una sociedad o compañía comercial. Condiciones del cargo por 
error de derecho. No procede alegar error de hecho y de derecho, simultáneament.e, respecta 

de un mismo medio de prueba. 

Corte Suprema ele Jnsticia 
Sala de Casación Civil 

Bogotá, agosto 30 de 1967. 

Magistrado ponente: doctor Fla'Vio Cabrera. D1~s
sán. 

Decide la Corte el recurso de ca.sacwn pro
puesto por la parte demandante, en relación con 
la sentencia del Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bucaramanga, de fecha 23 de junio 
de 1965, proferida en el juicio ordinario de Car
los Higuera Rueda contra la ''Sociedad de In
versiones Agro-Industriales Limitada Sinaín", 
domiciliada en aquella ciudad. 

-I-

Antecedentes 

l. Por escritura pública número 1487 de 16 
de mayo de 1962, de la Notaría Tercera del Cir
cuito de Bucaramanga, se constituyó la socie
dad "Inversiones Privadas Limitada", con du
ración de cinco años, contados desde la fecha de 
su constitución ; · 

2. Por escritura pública número 2089 de 30 
de julio de 1963, de la Notaría Segunda de Bu
caramanga, que modificó el contrato social, la 
sociedad continuó funcionando con el nombre 
de ''Sociedad de Inversiones Agro-Industriales 
!Jimitada Sinaín' '. Consta en este último instru-

. mento que el socio Otoniel Beltrán Cruz trans
fhió a la sociedad el derecho de dominio sobre 
el predio rústico denominado ''Campo Alegre'' 
o "Manino", ubicado en el sitio de "Río de 

Oro", en jurisdicción de Bucaramanga, de dos 
kilómetros cuadrados aproximadamente, delimi
tado como se expresa en el título; 

3. Dicho predio colinda por el occidente ''con 
terrenos de los herederos de David Puyana, hoy 
de Carlos Higuera, sirviendo de lindero en par
te, una cerca de alambre, desde un portón de 
golpe, y en parte el cau'ce principa:I del río de 
Oro"; 

4. I1a ''Sociedad de Inversiones Agro-Indus
triales Limitada Sinaín ", demandó en juicio de 
deslinde a Carlos Higuera Rueda, mayor y ve
cino de Bucaramanga, para que con su citación 
y audiencia se fijasen los límites que separan el 
predro de "Campo Alegre" o "Manino ", de las 
propiedades colindantes del demandado. 

Este dijo, al dar respuesta al libelo, que el 
río de Oro ''abandonó su cauce y tomó uno que 
se adentra en predios de mi propiedad, dejando 
entre él y los predios del demandante una zona 
que, naturalmente, me pertenece". Además 
expresó que los predios de la sociedad nunca lle
garon en esa parte hasta la ribera del río, por
que siempre se interpuso una cerca (le alam
bre, cuya ubicación y dirección no había sido 
discutida. 

En providencia de 22 de enero de 1964, el 
Juzgado 3Q Civil del Circuito de Bucaramanga, 
funcionario del conocimiento, señaló fecha para 
dar comienzo a la diligenciá de deslinde, previ- · 
niendo a las partes para que llevasen a ella los 
títulos que estimaren convenientes. En tal dili
gencia, que se inició el 20 de febrero de dicho 
año y se continuó el 18 de junio siguiente, el 
juzgado fijó la línea divisoria así; 
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''En este estado el juzgado teniendo en cuen
tn las observaciones hechas por el personal de la 
diligencia, los testimonios aducidos y los títulos 
escriturarías allegados a los autos, señala así la 
línea divisoria de los predios de los litigantes 
por el costado occidental de la del demandante 
y oriental de la del demandado: Partiendo de 
un punto situado unos tres metros abajo del 
vértice de la carretera que del Café Madrid se 
construye a Girón y la que conduce de Encara
manga a la casa de habitación de don Carlos Hi
guera R., punto en donde se coloeará un mojón, 
se sigue por vestigios de cerca de alambre y cer
ca de alambre en dirección Sur-oeste, luego vuel
ve hacia el occidente, continúa después hacia el 
sur para volver de nuevo hacia el occidente atra
vesando la línea del ferrocarril en proyecto que 
va del Café Madrid al Palenque o a Girón; con
tinúa la cerca de alambre en dirección Sur-oes
te, luego vuelve y'a hacia el sur l:asta encontrar 
la esquina o punta de un cimiento que lleva di
rección oriente-occidente; de aquí vuelve hacia 
la derecha u occidente en línea Tecta hasta en
contrar el lecho actual o aguas del río de Oro ; 
sigue el lecho del río de Oro arriba hasta po
nerse frente a la punta o ext:remo de una cerca 
de alambre que baja deslindando en este costado 
el predio 'Campo .Alegre' o 'Manino' de la parte 
demandante, punto en el cual si las circunstru1-· 
cias lo permiten, esto es, las crecientes del río 
de Oro, se colocará otro mojón''; 

5. El demandado en el deslinde formuló opo
sición, dentro del término legal, solicitando que 
en juicio ordinario ''se revise y reforme la línea 
divisoria señalada por su despacho el 18 de ju
nio pasado entre los predios de propiedad de 
'Sinaín Limitada' y la finca denominada 'Río 
de Oro' de propiedad de mi poderdante, en el 
sentido de que señale como tal la cerca de alam
bre existente hasta ahora". 

En providencia de 19 de julio de 1964 el juz
gado del conocimiento admitió la demanda y la 
tramitó hasta ser decidida por sentencia de 4 
de marzo de 1965, mediante la cual resolvió: 

'' 19 Declárase en firme la línea divisoria se
ñalada en diligencia de fecha dieciocho (18) de 
junio de mil novecientos sesenta y cuatro ( 1964), 
relacionada con el lindero occidental del predio 
de propiedad de la 'Sociedad de Inversiones 
.Agro-Industriales lJimitada Simún' que linda 
con propiedades del señor Carlos Higuera Rue
da, que es la siguiente: ( Aqui la lfnE:la tri:l91l-d~ 
en el apeo). 

'' 29 Inscríbase este fallo en el competente li
bro de la Oficina de Registro de Instrumentos 
Públicos y Privados de este Circuito. 

'' 39 Ordénase la cancelación del registro de 
la demanda de deslinde y amojonamiento, decre
tada en auto de fecha veintidós de octubre de 
mil novecientos se~enta y tres, comunicada a la 
Oficina ele Registro de Instrumentos Públicos y 
Privados de este Circuito por Oficio número 932 
del día siguiente, registrada el 12 de noviembre 
de ese año a la partida Hl, folio 10, libro de 
demandas civiles, Tomo II, funcionario al cual 
se ordena comunicar la orden de cancelación pa
rn que se tome la respectiva anotación. 

"49 Costas a cargo de la parte demandante en 
el juicio ordinario y demandada en el especial". 

Apelado el fallo por el opositor demandante, 
se abrió el segundo grado del juicio ante el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Encara
manga, el cual confirmó la sentencia del juzga
do, con fecha 23 de junio ele 1965. 

Este es el fallo materia del presente recurso 
de casación. 

-II-

La sentencia, impugnada 

Anota el Tribunal que el juicio especial y el 
contradictorio que surge como consecuencia de 
la oposición a la línea fijada en el apeo, en rea
lidad son dos etapas de un mismo juicio de eles
linde, especial la primera y ordinaria la segunda; 
que siendo esto así, todas las pruebas aduci
das en la actuación especial se utilizan y deben 
apreciarse en la ordinaria, sin necesidad de re
producirlas en esta última etapa, en la cual, du
rante los términos probatorios correspondientes, 
se pueden, ig:ualmente, aducir y practicar prue
bas conducentes al debate surgido con motivo 
de la oposición a la línea divisoria trazada por 
el juez; que no es entonces rigurosamente exacta 
1[•. tesis del juzgado "de que la falta absoluta de 
aducción de pruebas durante el juicio ordinario, 
como ha ocurrido en el caso presente, conduzca 
a dejar· siempre las cosas en el estado en que 
quedaron cuando se fijó la línea divisoria. Y no 
lo es, supuesto que habrá muchas ocasiones en 
que el asunto se traduzca. en una cuestión de me
ro derecho en que no sea indispensable la apre
ciación de nuevas pruebas, o en que el recurso 
pueda decidirse con apoyo en el conjunto pro
batorio aducido en el juicio especial, si el caso 
se presenta con la claridad necesaria para ng 
demandar la aportación de gtn1s p.rob.anll~!?", 
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Agrega el fallo que en el s1tb lite no se trata 
de ninguna cuestión de estricto derecho, sino de 
un complejo problema de hecho sujeto a la apre
ciación de pruebas, ''entre ella:s la principal y 
más importante de todas, en esta clase de liti
gios, o sea la observación personal y directa del 
terreno litigioso hecha por el juez mediante la 
inspección ocular''. 

Advierte que las partes no estimaron necesa
ria la intervención de peritos; que el juzgado 
tampoco los designó y que trazó la línea divisoria 
sin analizar los elementos de juicio aportados por 
los litigantes, pues se limitó a decir que teniendo 
en cuenta esos elementos, fijaba la línea; que 
en el ordinario· ninguna prueba se adujo, como 
ha debido hacerse, especialmente por el oposi" 
tor, interesado, en tal carácter, en establecer sus 
pretensiones. Luego comenta : 

''Así, pue~, ni fundamentación o motivación 
del deslinde, ni intervención de peritos que hu
bieran podido ilustrar grandemente las cuestio
nes de hecho, ni producción de nuevas pruebas 
en el juicio ordinario, ni la práctica de una ins
pección ocular practicada por este Tribunal, que 
hubiera podido ser de inmensa utilidad para 
constatar directamente sobre el teueno los en
contrados puntos de vista y demás cuestiones ma
teria del debate, son las razones que le impiden 
al Tribunal formarse una idea cabal y despe
jada del problema de hecho, debiéndose inculpar 
de este vacío a la parte demandante en el ordi
nario de deslinde, que tenía a su cargo la obliga
ción probatoria de establecer el error o errores 
cometidos por el juez al trazar la línea". · 

Concluye el fallo que, como la finalidad prác
tica de la contradicción al deslinde se ha de tra
ducir en la alternativa de confirmar la línea di
visoria señalada por el juez, declarándola en 
firme, o de indicar cuál sea la línea cuando la 
fijada en el apeq no es la correspondiente, se 
deduce que "no habiendo logrado el opositor es
ta:blecer sus pretensiones en el caso que se exa
mina, no existe base alguna para desconocer ni 
modificar la línea trazada en el deslinde, por lo 
cual el fallo recurrido que así lo resuelve, habrá 
de confirmarse''. 

- III-

El recurso 

El recurrente formula cuatro cargos contra 
la sentencia del Tribunal, uno por la causal 4~ 
del artículo 52 del Decreto 528 de 1964, y tres 
por la causal primera, 

Primer cargo. Según la demanda de casación 
se ha incurrido en nulidad del juicio, por dos as
pectos: 

A) Por haberse violado el derecho de defensa 
del opositor demandante en el juicio ordinario; y 

B) Por haberse pretermitido parte sustancial 
del procedimiento. 

a) En cuanto a la pretendida nulidad por vio
lación del derecho de defensa del opositor de
mandante en el juicio ordinario, dice el recu
rrente: que durante la diligencia de deslinde el 
apoderado del demandante en casación apeló de 
la resolución judicial que señaló la línea diviso
ria entre los predios de "Campo Alegre" y" Río 
de Oro'' ; que igualmente manifestó su propó
sito de recurrir de hecho ante el superior; y que 
el juzgado, luego de negar la apelación, ordenó 
la expedición de las copias solicitadas para la 
sustentación del recurso de hecho, pero que no 
existe constancia que explique el éxito de ese 
recurso, o su fracaso. 

La censura expresa que en esta forma se violó 
la garantía constitucional del "debido proceso", 
lo cual, según el recurrente, puede catalogarse 
c0mo una forma de incompetencia de jurisdic
ción ; y se invoca el numeral 1 Q del artículo 448 
del Código Judicial como causal de nulidad. 

b) Respecto de la pretendida nülidad por ha
berse omitido parte sustancial del procedimiento, 
discurre así el impugnante: que el apoderado del 
demandado en el deslinde y demandante en el 
ordinario, alegó a favor de su cliente, durante 
la. diligencia de apeo, la prescripción extraordi
naria del dominio de los predios discutidos por 
'' Sinaín' ', ''alegato de prescripción adquisitiva 
éste que al tenor de lo ordenado por el artículo 
329 del Código Judicial, constituía una excep
ción perentoria"; que como tales excepciones 
pueden oponerse en cualquiera de las instancias 
del juicio antes de la citación para sentencia, la 
de que se trata debió decidirse en la senteÍ1ci¡¡, 
definitiva, lo cual no se hizo; y que ''en el fallo 
de segundo grado, el honorable Tribunal apenas 
menciona las alegaciones del doctor Barragán 
sobre posesión ininterrumpida por parte de don 
Carlos Higuera y sus antecesores en el dominio, 
sobre los terrenos comprendidos entre la cerca 
de alam:bre y el río, y sobre historia de su titu
lación desde 1911, pero no se menciona allí con
creta ni claramente la excepción de prescripción 
alegada''. 

El recurso dice que se pretermitió por esto una 
parte sustancial del procedimiento, '' pretermi
sión atribuible a la causal primera de nulidad 
del artículo 448 del Código J tldicial, que induce 
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a casación del fallo, según el numeral, 49 del ar
tículo 52 del Decreto extraordinario número 528 
de 1964". 

La Corte considera: 

a) Es evidente que el apoderado de Carlos 
Higuera Rueda apeló, en la diligencia de des
linde, de la resolución judicial que trazó la lí
nea divisoria entre los predios afectos a la 
litis. También es evidente que dicho apoderado 
manifestó su propósito de recurrir de hecho ante 
el Tribunal. 

El juzgado negó la apelación interpuesta, por
que estimó que lo indicado era proceder confor
me a lo que dispone el artículo 870 del Código 
Judicial. La decisión del juzgado en el. particu
lar fue acertada, porque, como lo ha dicho la 
Corte, la diligencia de deslinde y amojonamien
to no es apelable, toda! vez que "contra ella hay 
otros recursos q1te las partes p1wden hacer valer 
oportunamente. Ln pt·ovidenein qtte los decida, 
dietada por el funcionario respectivo, sí es ape
lable conforme a las realas estGJblecidas en los 
a-rtículos 490 y siguientes del Código Judicial, 
para las apelaciones de los a1dos y sentencias'' 
(Gaceta J1tdieial, Tomo XLV, página 890). 

Hay constancia, por otra parte, de que el fun
cionario del conocimiento, en vista del propósito 
manifestado por el opositor a la línea de des
linde, de presentarse de hecho ante el superior, 
ordenó expedir las copias pertinentes del proceso 
"para que el memoralista recurra de hecho an
te el honorable Tribunal". 

Se ignora si el interesado ocurrió de hecho o 
no, pues no hay constancia de que se hubiera 
producido la copia correspondiente, que debía 
expedirse a costa del solicitante. 

La falta de esa constancia podría indicar que 
el recurrente hubiese prescindido de obtener, me
diante el pago respectivo, la copia de las piezas 
del proceso indispensables para la SllSteutación 
del recurso ante el superior. 

En todo caso, háyase o no recurrido de hecho, 
la ausencia ele constancia acerca del éxito o del 
fracaso de ese recurso no implica que se hubiese 
violado el derecho de defensa del opositor en el 
deslinde, ni que se hubiese incurrido en nulidad 
por incompetencia del juez de la causa. 

La nulidad de que trata el numeral 19 del ar
tículo 448 del Código judicial, ocurre cuando el 
juez carece de competencia para decidir en un 
asunto concreto. Competencia es la facultad que 
tkne un jneíl o tribunal para ejercer, por a:utori-

dad de la ley, en determinado negocio, la juris
dicción que eorresponde a la República, según 
las voces del artículo 143 del Código Judicial. 

b) Hay constancia en el acta del deslinde, de 
la manifestaeión del opositor en el sentido de 
que ''los Puyana y Carlos Higuera han poseído 
en forma regular esas tierras por más de veinte 
años. En consecuencia, por ello tan sólo se puede 
deducir y se debe deducir que esas tierras las han 
adquirido Carlos Higuera y los anteriores pro
pietarios por mera prescripción". 

Si hubiera de tenerse esta manifestación como 
el planteamiento de una excepción de prescrip
ción adquisitiva del dominio, su falta de resoltt
eión en el faüo da,ría lugar a, la formulación de 
·un mr·go en casación por le« causal 2f!. del ar
tículo 52 del Decreto 528 de 1964, referente a no 
estar la sentencia en consonancia con las preten
siones de la acción o de la excepción. Nunca a la 
formttlación de un cargo por nulidad en la tra
rnitaeión del j1tie,io, porque la ausencia de deci
sión acerca, de una, excepción perentoria expresa
mente planteada, no ocasiona n1úidad de lo 
actuaJdo. · 

La falta de conformidad entre lo pedido y lo 
fallado, es lo qtte eonstifttye la ineonsona,neia de 
la sentencia con las pretensiones oportttnamente 
clcdtteidas por los litigantes. 

Esa falta de consonancia! da lttgar a la causal 
segunda de casación, y se presenta cuando se ha 
restwlto más de lo pedido (decisión ultra petitGJ); 
cuando se ha senteneia,do sobre algttnos puntos 
qne no han sido materia del litigio ( dem:sión ex
tra pe tita.); y enanito no se ha fallado so·bre al
gunas de las pretensiones alegadas oportuna
mente por las partes, entre las cuales se enentan 
las excepciones prop-nestas (decisión mínirna 
petita). 

·De lo eipuesto se deduce que no existe la nu
lidad invocada por el recurrente y, en consecuen
cia, el cargo no prospera, por ninguno de los 
dos aspectos a que se refiere la censura. 

Segundo cargo. Se hace por violación de ley 
sustancial, a causa de error de hecho en la apre
ciación del certificado número 1653 de la Cá
mara de Comercio de Bucaramanga, que se adujo 
como prueba de la existencia de la sociedad de
mandante en el deslinde. 

Para el recurrente dicho certificado adolece 
de graves deficiencias que lo hacen ineficaz para 
la demostración de la existencia de la '' Sociedad 
Inversiones Agro-Industriales Limitada Si
mdn '' ¡ y COPlO el Tribunal aceptó la le~itima, 
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ción en causa de tal sociedad el censor dice que 
aquél ignora o pasa por alto '.'la flagrante pre
termisión'' de un presupuesto procesal, que
brantando así los artículos 2Q, 3Q, 4\l y 11 de la 
Ley 124 de 1937 y 469, 470, 471 y 472 Q.el Có
digo de Comercio. 

Expresa el recurso que de dicho certificado 
aparece la constitución de la ''Sociedad de In
versiones Agro-Industriales Limitada Sinaín ", 
y quién es el gerente de la misma, la que surgió 
por modificación o reforma de la ' 'Sociedad 
Inversiones Privadas Limitada'', y agrega: 
''Pero sucede que aunque el ya señalado certi
ficado número 1653 contiene la constancia sobre 
inscripción en el registro público de comercio 
para los efectos legales, que ocurrió el 22 de 
agosto de 1963, con relación a la 'Sociedad In
versiones Agro-Industriales Limitada Sinaín ', 
se echa de menos allí semejante constancia, en 
cuanto hace o pudo hacer sobre la reformada 
'Sociedad Inversiones Privadas Limitada', cuya 
escritura fue la número 1487 de 16 de mayo de 
1962, de la Notaría Tercera del Circuito de Bu
cara.manga' '. 

Estima el impugnante que esta es una defi
ciencia que impide tener el referido certificado 
como prueba de la existencia de la sociedad de
mandante en el deslinde y demandada en el 
ordinario. 

Se considera: 

Para acreditar la constittwión o existencim de 
ttna Sociedad o Compañía ComerciaL, basta ~t.n 
certificado firmado· por el Presidente y el Se
creta,rio de la Cámara de Comercio y selladO 
con el sello de ésta, en qtw consten los datos a 
que se 1·efiere el artícnlu 40 de la Ley 28 de 
1931, a saber: número, fecha y Notaría d.e la 
escrittwa de constitt~ción y de las qne en algt~na 
1nanera la hnbieren r·eformado j lms indicaciones 
generales q1~e se exigen para los extractos, según 
la clase de socieclad j y qtw la sociedad o com
pafíía ha sido registrada en la Cámara! de Co·
mercio. 

A folios 1 y 2 del cuaderno principal obra el 
certificado a que se refiere la censura, expedido 
por la Cámara de Comercio de Bucaramanga con 
fecha 24 de agosto de 1963, firmado por el Pre
sidente y el Secretario y sellado con el sello de 
la institución, en el cual consta: que por escri
tura pública número 1487 de 16 de mayo de 
1962, de la Notaría Tercera del ·Circuito de Bu
caramanga, cuyo extracto se registró en esa Cá
mara el 18 de mayo del mismo año, bajo partida 
·número 15, folios 31 a 33 del libro respectivo, 

Tomo 48, se constituyó la ''Sociedad Inversio
nes Privadas Limitada", con duración de 5 
años, contados desde la fecha de su constitución; 
que por escritura pública número 2089 de 30 de 
julio de 1963, de la Notaría Segunda de Buca
ramanga, cuyo extracto se registró en dicha Cá
mara el 16 de agosto siguiente, se modificó el 
contrato social, en el sentido de que la soc~edad 
seguiría funcionando bwjo la razón social de 
''Sociedad de Inversiones Agro-Industriales Li
mitada Sinaín", habiéndose prorrogado el tér
mino de duración del contrato social a diez años, 
contados desde el 30 de agosto de 1963 ; que el 
domicilio de la sociedad es Bucaramanga y su 
duración desde el 16 de mayo de 1962 hasta el 
30 de agosto de 1973; que el objeto principal de 
la sociedad ''será el desarrollo de actividades 
agrícolas y ganaderas en los inmuebles que para 
dicho fin adquiera o reciba en ar.rendamiento, 
así como la compra y venta de toda clase de ar
tículos industriales, comerciales, agrícolas y ga
naderos", que los socios son Oto ni el Beltrán 
Cruz, Crisanto Serrano Pinzón, Juan Francisco 
Villarreal, Ruth Quesada de Beltrán, Marlene 
Danner de Serrano y Margarita Gaviria de Vi
llarreal; que el capital es de $ 600.000.00 divi
dido en seiscientas cuotas o partes sociales de 
un valor de $ 1.000.00 cada una, que ha sido 
íntegramente pagado por los socios, en la canti
dad de $ 100.000.00 por cada uno de eHos; que 
la responsabilidad personal de cada uno de los · 
socios queda limitada al aporte individual; que 
la administración de la sociedad estará a cargo 
de un gerente y un subgerente elegidos por los 
socios para períodos de dos años, pudiendo ser 
reelegidos; que en las faltas temporales del ge
rente, éste será reemplazado por el subgerente; 
que los socios delegan en el gerente la facultad 
de administrar y de hacer uso de la razón social ; 
que son gerente y .subgerente de la sociedad, 
respectivamente, los señores Crisanto Serrano 
P. y Juan Francisco Villarreal; que no aparece 
registro posterior a los arriba mencionados, de 
documentos referentes a reforma, disolución, li
quidación o nombramiento de representantes le
gales de la ''Sociedad de Inversiones Agro-In
dustriales Limitada Sinaín''; y que ésta fue 
ii1scrita en la Cámara de Comercio el 22 de agos
to de 1963, bajo el número 2464, en el Registro 
Público de Comercio, para los efectos legales. 

En esta forma el certificado en cuestión reúne 
suficientemente los datos indispensables, confor
me al artículo 40 de la Ley 28 de 1931, para 
acreditar 1a constitución y existencia de la· ''So
ciedad Inversiones Agro-Industriales Limitada 
Sinaín ". 
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De anotar es, por otra parte, que si el certi
ficado de la Cámara de Comercio de Bucara
manga no ameritarse en debida forma la cons
titución y existencia de la sociedad, debió 
atacarse el fallo por error de derecho en la apre
ciación de esa prueba, por haberle dado el sen
tenciador un valor que no tiene, segím la ley; 
no por error de hecho, como lo hizo el recurren
te, porque el Tribunal sí tuvo en cuenta la refe
rida certificación y la vio tal como existe en el 
proceso. 

El cargo no prospera. 

Tercer cargo. La censura dice que la senten
cia acusada ''incurrió en violación de la ley sus
tantiva por error de derecho en la apreciación 
de la prueba, consistente en la manifestación 
hecha por el demandante en el juicio especial 
de deslinde y amojonamiento, en el punto cuar
to de los hechos (folio 18 vuelto, cuaderno 1) 
relacionado con el punto 3<> ibídem. La viola
ción fue del artículo 900 del Código Civil, pre
cisamente el indicado en su libelo por la socie
dad demandante en deslinde y demandada en el 
juicio ordinario siguiente''. 

En desarrollo de este cargo anota el autor del 
recurso que los hechos 3<> y 4<> de la demanda de 
deslinde, indican que el bien raíz de la '' Socie
dad de Inversiones Agro-Industriales Limitada 
Sinaín ", linda por el occidente con propiedades 
de Carlos Higuera Rueda, hasta llegar al cauce 
principal del río de Oro; y que dicha sociedad 
se halla en posesión regular del predio cuyo des
linde se solicitó. 

Luego agrega que para que el juicio de des
linde sea procedente entre dos o más propieda
des, es necesario que ellas linden entre si; y 
que si un río se interpone entre dos fundos, no 
hay lugar a la acción de deslinde entre ellos, 
porque los ríos son bienes nacionales de uso pú
blico. Advierte que de atenerse el demandante a 
sus propias afirmaciones, "le hubiera resultado 
lógico deducir únicamente la eventual proceden
cia de una acción ordinaria de reivindicación''. 

La Corte considera: 

El cargo quedó incompleto, porque s·iendo por· 
m·ror de der·echo, el a1üor del rect~rso no debió 
contentarse con citar· la norma s1tstancial que 
estimó infringida, sino q1w, además, también de
bió citar la. disposición ele valoración probatoria 
que hubiese consid.eraldo qtwbrantada. En la vio
lación indirecta de ley s1~stancial por error de 
derecho en la apreciación de pr·uebas, es necesa-

r·ia esa cita, como lo tiene repetido la jt~rispr1~
dencia de la Corte. 

No prospera el cargo. 

Cuar·ta car·go. En el.cuarto y último cargo se 
acusa el fallo del Tribunal ppr violación de ley 
sustancial ''por falta de apreciación de deter
minadas pruebas". 

El recurrente dice que el Tribunal dejó de 
apreciar los siguientes elementos de juicio, refe
rrntes al dominio, posesión regular y prescrip
ción extraordinaria, por parte de Carlos Higue
ra sobre los terrenos de la hacienda "Río de 
Oro'' : los certificados de la Oficina de Registro 
de Instrumentos Públicos y Privados de Buca
ramang.a, de 26 de noviembre de 1955 y de 14 
de noviembre de 1963, visibles a folios 33 a 36 
del cuaderno número primero del expediente; y 
las declaraciones recibidas durante la diligencia 
de apeo, de los testigos Pablo Torres, J airo Gó
mez Rueda, José Pedro Antonio Pérez Rodrí
guez, Joselín Colmenares Merchán, Agustín Pé
rez Romero, Benito Mantilla González, Angel 
María Quesada Prada y Horacio Uribe Garay. 

En relación con la prueba documental la cen
sura agrega que el error del Tribunal consistió 
e1~ creer que todos los predios de Carlos Higuera 
eran materia de deslinde con las propiedades de 
la ''Sociedad de Inversiones Agro-Industriales 

-Limitada Sinaín ". "Es más -anota el recur
so- el juzgado, y por tanto el Tribunal al con
firmar esa sentencia de primera instancia, dejó 
de apreciar debidamente los títulos escriturarios 
de propiedad de las dos partes, comoquiera que 
·al adquirir 'Sinaín' 'Campo Alegre', éste no 
era ya sino una parte desmembrada del predio 
anterior. Por tanto, los linderos del predio 'Si
naín' ya no podían ser los mismos linderos de 
sus antecesores. El predio de 'Sinaín' llegó a 
ser propiedad de esta sociedad desmembrado de 
otro, y sin acceso al río de Oro; as:í, la misma 
escritura pública número 2089 de 30 de julio 
d(· 1963, de la Notaría Segunda del Circuito de 
Bucaramanga, conocida de autos, por la cual 
'Sinaín' adquirió su predio, reza que éste linda 
por el occidente con terrenos de herederos de 
David Puyana, hoy de Carlos Higuera, sirvíen
dc. de lindero en parte una cerca de alambre, 
desde un portón de golpe; y en parte, el cauce 
principal del río de Oro, de donde lo único 
legal y lógico es concluir que el predio de 'Si
r:.aín ', en cuanto linda con el del señor Higuera, 
sr halla limitado por una cerca de alambre, pero 
no por el río de Oro, como equivocadamente lo 
hizo el juzgado en su diligencia de apeo". 
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En relación con los declarantes presentados 
por la ''Sociedad Inversiones Agro-Industria
les Limitada Sinaín" el recurso dice que ellos 
''no conocieron directa y responsivamente los 
linderos de las fincas disputantes" (sic); y que, 
en cambio, la prueba testimonial aducida por 
Carlos Higuera, ''cuya fuerza y eficacia aparece 
desconocida en el fallo de segunda instancia que 
confirmó el del juzgado de origen, fue idónea, 
r&sponsiva y conteste en las circunstancias o 
condiciones de tiempo, lugar y modo y exclusiva 
de las pretensiones ele los demandantes en des
linde contra don Carlos Higuera Rueda". 

Concluye que por la no apreciación de las 
pruebas a que se refiere el cargo, el Tribunal 
quebrantó el artículo 163 de la Constitución Na
cional, los artículos 669, 762, 764 y 2531 del Có
digo Civil, como normas sustanciales; y que, ade
más, se infringieron las disposiciones de los 
artículos 593, 597; 600, 601, 630, 632 y 697 del 
Código J uqicial. 

Se considera: 

El quebranto de la ley sustancial que, según 
la censura, cometió el fallador, ocurrió por falta 
de apreciación de las pruebas documental y tes
timonial que se indican en el desarrollo de este 
cargo. 

Debe entenderse entonces que se hace por vio
lación indirecta de la ley, pero no está formulado 
en debida forma, porque en tanto que en ¡;;u 
primera parte, al referirse a la falta de apre
ciación de las pruebas que se indican, se plantea 
una censura por error de hecho, al final del 
mismo se invoca el quebranto de disposiciones 
sustanciales a que se llegó por vía indirecta, PS

to es, mediante la violación medio de normas 
de valoración probatoria, con lo cual el cargo se 
sitúa en el campo del error de derecho. 

Los dos errores no pueden alegarse en casación 
sinwltáneam.ente, en nn mismo cargo, respecto 
de unas mismaJs pruebas, por las notorias d!ife
rencias q1w t'ienen y qtte hacen imposible que 
pttedan presentarse en esa fo-rma. En efecto, en 
el error de derecho se parte de la base de una 
prtwba existente en el proceso, a la cual se le 
da un valor que no tiene o se le niega el que 
tiene, según la ley j y desde el rnornento mismo 
en que se realizaJ esa tarea, ya no puede haber 
l1tgar al er·ror de hecho, cuyo sttptwsto es el 
(lesconocvrnieñto de la prtteba q1w a·bra en autos, 
o el reconocimiento de una que no existe en 

ellos. Por eso la causal primera de casación im
pone al recurrente la obligación de acusar el fa
llo por uno u otro error. ''Si la violación de la 
ley proviene de apreciación errónea o de falta 
de apreciación ele determinada prueba, es nece
sario que se alegue por el recurrente sobre este 
punto, demostrando haberse incurrido en error 
de hecho, o en error de derecho que aparezca de 
modo manifiesto en los autos", dice el segundo 
inciso del numeral 19 del artículo 52 del Decreto 
528 de 1964. 

Por otra parte, el recurrente se quedó corto 
en la indicación de la ley sustancial quebranta
da, comoquiera que en este cargo no cita la 
norma que otorga el derecho al deslinde de pro-

. piedades limítrofes. Cita los artículos 669, 762, 
764 y 2531 del Código Civil, disposiciones que 
por sí solas no bastan para fundar un cargo por 
la causal primera como ajenas que son a la ac
ción de deslinde y amojonamiento. 

La indicación de la norma sustancial es fun
damental en casación cuando se acusa el fallo 
por quebranto de ley sustantiva, en cualquiera 
de sus formas, y este requisito no se cumple con 
la cita incompleta de disposiciones referentes al 
caso del pleito, ya que es necesario indicar la to
talidad de los textos legales violados que formpn 
una proposición jurídica completa. 

Lo dicho es suficiente para rechazar el cargo. 

Resolución 

En mé~ito de lo expuesto, la Corte Suprema 
G.e Justicia -Sala de Casación Civil-, adminis- . 
trando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autorid.ad de la ley, NO CASA 

la sentencia de veintitrés (23) de junio de mil 
novecientos sesenta y cinco ( 1965) proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bucaramanga en el presente juicio. 

Sin· costas en el recurso por no haberse cau
sado. 

Cópiese, publíquese, notifiquese, insértese en 
la Gaceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Gustavo Fajardo Pinzón, Flavio Cabr·era D·us
sán, Aníbal Ca'rdoso Gaitán, Ignacio Gómez 
Posse, Enrique López de la Pava, Arturo C. 
Pasada. 

Ricard() Ramírez L. 
Secretario. 



EMBARGO Y SECUES1'JRO 

La providencia de segundo grado decisoria del incid'ente de levantamiento, no es susceJllltible 
de re-curso de casación. 

Corte Suprema de Jttst·icia 
Sala de Casación Civil 

Bogotá, agosto 31 de 1967. 

Magistrado ponente: doctor Aníbal Cardoso Gai-
tán. · 

Se resuelve el recurso de hecho propuesto por 
Hernando Sandoval López en su condición de 
apoderado judicial de Fernando Rodríguez Prie
to, contra el auto de 12 de mayo de 1967, por 
el cual el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Bogotá dispuso no conceder el recurso 
de casación contra la providencia de 18 de no
viembre de 1966, proferida dentro del juicio es
pecial de venta de Arturo D. Hernández contra 
José Anastasio Bernal. 

Antecedentes 

Por escritura pública número 3291 de 14 de 
agosto de 1964, de la Notaría 10 de Bogotá, 
debidamente registrada, José Antonio Bernal 
Mayorga se constituyó deudor de Arturo H er
nández en la suma de $ 30.000.00, y para garan
tizar su pago constituyó hipoteca de primer gra
do '' . . . sobre el lote y casa de una planta, 
situado en la calle novena ( 9:¡t), marcado en su 
puerta de entrada con el número veintidós trein
ta y uno (22-31) de esta ciudad de. Bogotá ... " 
comprendido el inmueble por los linderos que 
se indican en dicho título. 

En abril de 1965, el acreedor, para hacer efec
tiva su acreencia, inició acción de venta del bien 
hipotecado, señalando como demandado a su 
deudor, quien figuraba en el registro como su 
poseedor inscrito. 

La primera instancia terminó con sentencia 
de 7 de junio de 1965, por medio de la cual se 
decretó la venta en subasta pública del iumue-

ble y se ordenó pagar con su producto la obli
gación. 

Prosiguió el juicio ejecutivo hasta que en di
ligencia de 25 de febrero de 1966 se adjudicó 
el inmueble al único postor José Florentino Li
zarazo Ateortúa, por la suma de $ 61.300.00. 

Con anterioridad, el 18 de febrero del mismo 
año, se secuestró el bien, y al efectuar la dili
gencia respectiva se encontró en él a la señora 
Alicia Mayorga de Rodríguez, quien expresando 
ser esposa de Fernando Rodríguez Prieto, ma
nifestó: "No tengo nada que decir ... Yo creía 
que mi esposo ya había pagado la deuda". 

Por escrito de febrero de 1966, Fernando Ro
dríguez Prieto compareció al proceso, y con base 
en el artículo 1023 del Código Judicial solicitó 
por medio de apoderado '' . . . el levantamiento 
del embargo y secuestro de la casa afecta al jui
cio, por cuanto la misma es de propiedad, y tie
ne la posesión mi poderdante". A esta solicitud 
el juzgado del conocimiento le imprimió el trá
mite respectivo (articulación) y-la decidió en 
auto de 14 de septiembre de dicho año, negando 
las pretensiones del articulante. 

Contra la anterior resolución interpuso el pro
motor del incidente recurso de apelación, razón 
por la cual conoció el Tribunal Superior de Bo
gotá, entidad ésta que después de hacer las con
sideraciones pertinentes consignadas en el pro
veído de fecha 18 de noviembre de 1966, 
confirmó el auto apelado y condenó en costas en 
el recurso. 

De la anterior providencia se solicitó reposí
ción, y el Tribunal en auto de 14 de enero de 
1967, después de dar las. razones de derecho que 
lo asisten, no repuso su proveído de 18 de no
viembre de 1966. 

En escrito de 19 de enero de 1967, el articu
lante interpuso recurso de casación contra esta 
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providencia, y después de haberse conegido va
rias fallas de procedimiento, la Sala Civil del 
'l'ribunal, por auto de 12 de mayo de 1967, negó 
la concesión del recurso. Contra esta. providen
cia el tercerista solicitó reposición y en subsidio 
recurrió de hecho. El Tribunal mantuvo su re
solución primitiva y ordenó la compulsa de las 
copias respectivas, con las cuales el interesado 
presenta su petición ante la Corte. 

Alegac'iones del 1·ecnr·rente 

El recurrente argumenta así para sustentar 
su pretensión: 

El Tribunal califica en forma equivocada la 
providencia que puso término al incidente, al 
darle alcance de auto interlocutorio, siendo así 
que se trata, por el contrario, de una sentencia, 
''con todas las de la ley'', porque su poderda.nte 
no puede seguir litigando en el mismo juicio, 
ni puede seguir alegando que la casa que le qui
tan es de él, ni le pueden aceptar más oposicio
nes como tercero en el momento de la entrega. 
Trae una definición de Arturo Orgas sobre sen
tencia, según la cual es la decisión definitiva 
dictada por un juez o tribunal en un juicio, que 
en materia civil ''declara o reconoce derechos. 
controvertidos". La providencia. de que se trata 
- -contiuúa- es definitiva, concluyente, y por 
tanto sentencia. de las que pueden ser acusadas 
en casación por ser de segunda instancia dictada. 
por los tribnna1es superiores ... y en los juicios 
especiales cuyo fallo no sea revisable por la vía 
ordinaria". Que el artículo 467 del Código Ju
dicial dice que los autos interlocutorios tienen 
fuerza de sentencia cuando ponen término a la 
instancia y hacen imposible la continuación del 
juicio. 

En seguida, dentro de una cita de un trata
dista español, bajo el epígrafe "SENTENCIAS 
QUE TIENEN EL CONCEPTO DE DEFINf
TlVAS", destaca lo siguiente: "'l'endrán el con
ce-pto de definitivas, para los efectos del artículo 
anterior además de las sentencias que terminan 
el juicio: 11? Las que recayendo sobre un inci
dente o artículo, pongan término al término 
(sic), haciendo imposible su continuación, y ... " 

Que aplicando esta doctrina al caso presente, 
-dice- la providencia dictada por el Tribunal 
Superior de Bogotá es una verdadera sentencia, 
por lo cual debe concederse el recurso solicitado. 

La Corte consiclem: 

l. Nuestro derecho procesal sólo admite acu
sar en casación las sentencias ele segundo grado 

G. Judicial - 14 

dictadas por los 'l'ribuuales Superiores de Dis
h·ito Judicial en los juicios ordinarios, y en los 
especiales cuyo fallo no sea. revisable por la vía. 
ordinaria, con excepción de los dictados en los 
juicios comprendidos en los títulos que enumera 
el artículo 50 del Decreto 528 de 1964. Esta. dis
posición también se hace extensiva a las senten
cias proferidas en juicios ordinarios que ve1~sen 
sobre el estado civil. 

. Por otra parte, sentencias son las que deciden 
definitivamente sobre la controversia. que cons
tituye la materia. del juicio o sobre lo principal 
de éste (artículo 466 del Código Judicial), y 
sólo las ele seg·undo grado pronunciadas por ]os 
'l'ribunales Superiores pueden ser susceptibles 
cl0 ser acusadas en casación. 

2. Pueden interponer el recmso extraordina
rio las pa.rtes principales, esto es, el demandante 
o el demandado, siempre que quien lo proponga 
teuga i11terés por haber sido desfavorecido por 
el fallo del 'l'ribunal. Además, lo pueden inter
poner el :Ministerio Público, cuando actúa en re
presentación ele la. sociedad, o un litigante litis
consorcial. 

3. De conformidad con el artículo 482 del 
Código Judicial las sentencias no son revoca bies 
ni reformables por el mismo juez o Tribunal qr<(' 
las haya pronunciado. Sólo pueden aclararse los 
conceptos o frases que ofrezcan verdadero mo
tivo de duela. 

La ley no ha faeultaclo al juez para reconsi
derar sus sentencias, y "Los conceptos que pue
den aclararse no son los que surjan de las eludas 
que las partes aleguen acerca de la oportunidad, 
veracidad o legalidad ele las · afirmaciones del 
sentenciador, sino aquellas provenientes de re
dacción ininteligible, o de alcance de un con
cepto o de una frase en concordancia con la 
pa:rte r.esdlutiva del fallo'' (Gaceta JnáJicial, 
'l'omo XLIX, página 47). 

Una sentencia definitiva uo puede, pues, ser 
susceptible de recurso de reposición. 

4. El artículo 467 del Código Judicial deter
mina que ''Los autos ínter locutorios tienen fuer
za de sentencia cuando ponen término a la ins
tancia y hacen imposible la continuación del 
juicio". 

Este m;:¡enamiento no establece que las provi
dencias que tengan este carácter sean sentencias 
definitivas y por lo mismo pueda.n ser acusables 
en casación. Al respecto la Corte ha dicho: ''El 
artículo 467 del Código Judicial habla de sen
tencia. sin agregar el calificativo de definitiva. 
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El legislador quiso, indudablemente, ser conse
cuente con lo que había dicho en el artículo 4G6 
sobre lo que él entiende por sentencia., es a sa
ber: 'la resolución judicial que decide definiti
vamente sobre la controversia que constituye la 
materia del juicio o sobre lo principal ele ést:~ '. 
Concuerda esa noción con la etimología de la 
palabra y con lo que tradicionalmente se ha en
tendido por sentencia definitiva. Definitiva vie
ne de definire que significa terminar. Una sen
tencia es definitiva, según ello, cuando le da tér
mino al juicio. Un pleito se ha considerado fe
necido cuando sobre él ha recaído ya el fallo 
que define la situación del demandado, ya sea 
absolviéndolo u obligándolo a aquello que de él 
pide el demandante'' (Gaceta J·udicial, Tomo 
I1X, página 336). 

5. El adícnlo 1023 del Código Jttdicia,Z fac·ul
ta a toda persona distinta de la ejecutada p(/¡m 
obtener qu.e se levante el secuestro de bienes ale
gando que los poseía al sect~estrarlos, siempre 
que preste caución de indemnizar a~ ejecutante 
y teneristas, y agrega dicha· artíc·ulo, "esta so
z.icift¡,d se sttstanc1:a. como tm artículo ... ". 

6. Las consicleraciones anter·iores llevan a la 
Corte a conclt~ir que el recurso de casación in
ter'puesto contm la pt"ovidencia del 1'rib·una.l· 
Snperior de Bogotá de 18 ele noviembre ele 1966, 
no es procedente, por estas razones: 

a) N o es aquella decisión nna1 sentencia defi
nitiva que ponga fin al jt~icio de venta del bien 
hipotecado; 

b) El recurso de casación no se interpone por· 
una de las par·tes principales del jtticio, o sea., 
por el demandante o el demandado; se fonnula. 
por ttn tercera·, que alega posesión del inmueble, 
y a q1tien la resolt~ción le ftw adversa respecto al 
levantarniento del embargo y secuestr·o, y qtw 
sr; tramitó mediante a.rticttlación ele conformi
dad con el artícnlo 1023 del Código Jt~d·icial. 

Per·o ni aún las par·tes princ1:pales en este juicio 
de venta, podlrícmt interponer recnrso de casa
ción contra la sentencia definitiva, por ser el 
falla· revisable por la vía ordinaria (artículo 50 
Decreto 528 de 1964); 

e) Ta.nto el remwrente como el Tribunal en
tendieron que la providencia de qne se trata era 
simplemente t~n a1do interlocutorio. El primero, 
l[SÍ lo demuestra, al interponer reposición contra 
ese pr·oveído qne a.hom pretende se tenga pa-r 
sentencia definitiva.; y el segundo al considerar 
y resolver tal reposición, y 

el) Pam el tercer articulante dicha pr·ovi
dencia pone fin al incidente de levantamiento de 
emba.rgo y secttestr·o, más no pone fin al jtticio 
de venta. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de ,Justi
cia -Sala de Casación Civil-, declara bien de
negado el recurso de casación interpuesto por 
el articuhinte contra la providencia del Tribu
nal de Bogotá de 18 de noviembre de 1966, que 
no accedió al levantamiento del embargo y se
cnentro del inmueble hipotecado, dictado dentro 
del juicio de venta de Arturo D. Hernández 
contra José Anastasio Berna l. 

Por la Secretaría, dése cumplimiento al ar
tículo 514 del Código Judicial. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Gaceta. 
Jncl1dail y archívense estas diligencias. 

Los lVIagistrados, 

Gustavo Jí'a.jar·do Pinzón, Jí'lavio Cabrera D1ts
sán, Aníbal CaJrdoso Gaitán, Ignacio Gómez 
Posse, Enr·iqne López de la Pava, Arturo C. 
Posa-da. 

Ricard.o Ramírez L. 
Secretario. 



ACCION DECLARATIVA DJE PlERTlENENCIA POR PRESCRIPCION 

Falta a la técnica del recurso .alegar error de hecho y error de derecha, simultáneamente, 
respecto de un mismo medio de prueba. El proveído que decreta o deniega la división de 

bienes comunes, es simplemente un auto interlocutorio. 

Corte Snp1'ema de Jnst·icia 
Sala de Casa.ción Civil 

Bogotá, agosto 31 de 1967. 

1\lagistrado ponente: doctor .tl1't1wo C. Posada. 

Herminia Mantilla viuda de Sarmiento, ante 
el Juzgado 39 Civil del Circuito de Bucaraman
ga, citó a Ricardo Mantilla, Ana Dolores Man
tilla de Corredor, David Mantilla, Esther Manti
lla y Fidel Mantilla, para que e,n juicio ordinario 
se hicieran estas declaraciones: 

'' ]9 Que pertenece en dominio pleno y abso
luto a la señora Herminia Mantilla viuda de 
Sarmiento, la parte del predio rústico denomi
uado "El Salado", ubicado en la vereda del 
mismo nombre, del Municipio de Matanza, con 
casa de habitación de tapias, madera y teJas, 
cultivos de café, yuca, plátano y pastos, dete> 
n~inado por los siguientes linderos: ''Por el nor
te, tomando del camino real que de Matanza 
conduce a Bucarama.nga, de para arriba hasta 
dar al camino que conduce a Charta, deslindan" 
do con propiedades que fueron de Milciades Bfl
tévez, lnego de José María Parra, hoy de Carlos 
Lozacla, cerca ele alambre y cimiento ele piedra 
al medio; por el oriente, por un cimiento a dar 
a una mata de guadua, de ahí por un vallado 
a dar a la quebrada de Aguadulce deslindando 
cc·n predios de Eliécer García y Antonio Corre
dor; por el sur, la quebrada de Aguadulce aba
jo hasta ponerse frente a un higuerón, deslin
dando con propiedades de Antonio Corredor, 
Rubén Suárez, Aurelio Carvajal y Pedro León 
Suárez; y por el occidente, parte linda con una 
parcela que posee y cultiva Ana Dolores Man
tilla de Corredor, parte con el camino real que 
de Matanza viene a Bucaramanga, vuelve lin
dando con parcela de ]a misma Ana Dolores 

Mantilla. de Corredor, hasta llegar al sitio donde 
existe o exitió una puerta de golpe y ahora nn 
portillo de alambre, y ele ahí para arriba poi· 
todo el camino real hasta dar al primer lindero, 
cltslindanclo en este trayecto, con terrenos poseí
dos por la señora Mantilla. de Corredor, por el 
camino real al medio con Esteban González, Ana 
Dolores de Corredor y Alejandro Ortega". 

'' 29 Que se inscriba este fallo en el Libro Pri
mero o en el que corresponda de la Oficina de 
H.egistro de este Circuito, para los fines indica
dos por el artículo 2434 del Código Civil con
forme lo ordena el artículo 29 ele la Ley 120 ele 
1928. 

'' 39 Que . . si los demandados se oponen 
sean condenados a las costas y costos de este 
juicio". 

Funda la demanda en hechos, cuya síntesis es 
la siguiente : 

La demandante Herminia Mantilla· viuda de 
Sarmiento hace más de veinte años que viene 
poseyendo con ánimo de señora y dueña la parte 
del inmueble denominado ''El Salado'' especi
ficado· en la primera de las peticiones, ''y ex
cluida la parcela ele que está en posesión la se
ñora Dolores Mantilla viuda. de Corredor". 

Durante este tiempo la actor a ''con sus re
cursos ha mantenido el inmueble en referencia 
en estado de limpieza y producción, ha atendido 
a las necesidades económicas que demanda. su ex
plotación, y ha realizado sin el consentimiento 
de persona alguna mejoras por medio de cerra
mientos, cultivos de café, legumbres, pastos, y 
al mismo tiempo se ha aprovechado de sus pro
ductos, sin reconocer dominio a nadie". 

La posesión material que la demandante ha 
tenido sobre el inmueble dicho por más de vein-

• 
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te años ha sido continua, ininterrumpida y pú
blica, pues nadie se ha presentado a pretender 
derecho alguno sobre él, y todos los actos pose
sorios los ha realizado a la vista de todo el ve
cindario. 

Los demandados constituyeron un solo procu
rador que contestó la demanda oponiéndose a 
las pretensiones ''ele la actora, quien ha tenido 
en parte el inmueble de que se trata en nombre 
d0 mis mandantes, reconociendo a éstos el dere
cho de dominio como comuneros". 

Niega los hechos, porque la actora no ha po
seído el predio cou ánimo de dueña, ya que en 
distintas formas ha recouocido el derecho de los 
comuneros. Lo que sucede es que ella debe a los 
comuneros el valor de los frutos, excepto a Fidel 
Mantilla, a quien ha pagado una paTte de los 
que le corresponden a él. 

Y agrega : ·"Tal parece que con esta demauda 
la actora, que fue vencida en el juicio de parti
ción que se siguió en ese juzgado, sólo pretende, 
fraudulentamente, prolongar el beneficio del 
predio sin entregar a mis poderdantes las partes 
de frutos que les corresponden". 

Propuso la excepción dilatoria de Ü1epta de
manda que se declaTÓ no probada. 

El juzgado dio término a la primera iustancia 
del juicio en sentencia de veintisiete de julio ele 
mil novecientos sesenta y dos, por la cual resol
vió: 

"1 9 Declárase que pertenece a Henninia Man
tilla viuda de Sarmiento, en dominio pleno y ex
clusivo, por prescripción extraordinaria adqui
sitiva, ''el inmueble denominado 'El Salado', 
ubicado en la vereda del mismo nombre de la 
jurisdicción municipal de Matanza, con dos ca
sas de habitación de tapias, madera y tejas, cul
tivos de café, yuca, plátano, determinado por 
los linderos'' expresados en la declaración. 

'' 29 En firme este fallo, inscríbase en el com
petente libro de la Oficina de Registro de Ins
trumentos Públicos y Privados de este Circuit0. 

"39 No se ha¡;e condenación en costas". 
]\ji Tribunal Superior del Distrito Judicial de 

Bucaramang·a, en la apelación propuesta por la 
parte demandada, por fallo de nueve ele noviem
bre de mil novecientos sesenta y dos, revocó la 
decisión del inferior, y, en su lugar, negó las 
declaraciones impetradas, y condenó en las cos
tas de la primera instancia a la parte deman
dante. 

Considerandos de la sentencia de segunda ins
tancia: 

Previa referencia a la acción ordinaria y a la 
especial de pertenencia consagradas en los ar
tículos 49 y 79 de la Ley 120 ele 1928, lo mismo 
que a la estatuida por la Ley 51 ele 1942, estima 
el Tribunal que, como no aparece acreditada la 
comunidad en la forma exigida por la ley, ni 
en la demanda se habla de ella, debe entendérsc 
que no se trata en este juicio ele la acción en 
favor de las personas a que se refiere la Ley 51 
citada, sino de la general establecida . por los 
artículos 29 y 49 de la Ley 120 de 1928. 

Comenta lo preceptuado por los artículos 
2512, 2531, 2532, 7 62 del Código Civil y 19 ele 
la Ley 50 de 1936, y estima que como la posesión 
es un hecho, bien puede demostrarse por medio 
de testigos que establezcan los actos que, con
forme al aTtículo 981 del Código Civil, la cons-
tituyen. · 

Con el fin de demostrar la posesión material 
del predio, objeto ele la acción, la demandante 

·adujo las declaraciones de Pedro León Suárez 
H., Gonzalo León Sánchez, Víctor Manuel Ma
tajira, Júan B. León, Martín León, Zoila Cote 
l.Jeón, Alejandro Ortega y Díclimo Villamizar, 
los cuales en su conjunto tienden a establecer 
que Mantilla viuda de Sarmiento "aparecía co
mo propietaria del inmueble, pues daba tierras 
para cultivarlas, recolectaba las cosechas de ca
fé, cobraba los arrendamientos y ordenaba los 
trabajos de arreglo de cercas y reparación ele 
casas ele habitación, sin que les conste a estos 
testigos que en el ejercicio de su posesión, la ac
tora haya. reconocido dominio ajeno". Añade 
que de.los ocho deponentes, siete afirman que la 
aetora viene ejerciendo su posesión desde el año 
de mil novecientos :treinta y ocho. 

El sentenciador advierte que por la escritura 
1!34 de 15 de agosto de 1941, otorgada en la No
taría ele Piedecuesta, Honorio Cote Figueroa. 
vendió a Herminia Mantilla viuda de Sarmien
to el derecho ele dominio que él tenía ''en co
mún y proindiviso'' con Ana Dolores Mantilla 
de Corredor y la compradora sobre las nueve 
décimas partes del predio "El Salado", el mis
mo que es objeto ele la acción de pertenencia, 
''según lo reconoce la parte actor a en la adición 
de la demanda"; y ·que por escritura 261 exten
dida en la Notaría 1 ~ de Bucaramanga el 25 
de febrero ele 1943, Esther Mantilla de Gélvez 
vendió a la demandante Mantilla viuda de Sar
miento el derecho de dominio que tenía en una 
parte del predio. 

Para el Tribunal, si la actora por medio de es· 
tas escrituras compró partes del predio, ''lógico 
es concluir que, al menos, hasta la fecha de la 
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segunda adquisición, la compradora reconocía 
dominio de otras personas en el inmueble, cir
cunstancia que descarta el aninws necesario 
para que pueda tenerse por demostrada la pose
sión en el tiempo anterior a la fecha del instru
mento, aunque otra cosa digan los testigos". Y 
como la demanda fue presentada el 10 ele junio 
de 1961, aceptando que Mantilla viuda de Sar
miento hubiera comenzado a poseer en forma 
exclusiva el 25 de febrero de 1943, para la fecha 
de la demanda no había completado los veinte 
años que se requieren para adquirir el dominio 
por prescripción alegada en el libelo. Y lo mis
mo sucede si el término se cuenta desde la. fecha 
de la primera escritura. 

Observa que el certificadq ·del Registrador de 
Instrumentos Públicos da cuenta de que Hermi
nia Mantilla viuda de Sarmiento compró a Ho
norio Cote las nueve onceavas partes del predio 
"El Salado", y que el 24 de febrero de 1943 
aquélla le vendió a Esther Gélvez parte de lo 
que había comprado a Cote, ''para luego al día 
siguiente volver a comprarle lo que le había 
vendido''. 

Para el fallador las compras que recogen las 
escrituras citadas, indican que la demandante 
no se consideraba dueña del inmueble, porque 
al realizar esas compras ''estaba aceptando do
minio ajeno. Y ISi esto es así, como en realidad 
lo es, la prueba testimonial que afirma lo con
trario, carece de valor legal, pues a ello se opo
ne la confesión expresa de la demandante, con
tenida en los instrumentos que se enuncian al 
comienzo de esta providencia". 

Rem(rso de casación 

La demandante impugnó la sentencia del Tri
bunal con el recurso extraordinario de casación 
que entra la Corte a resolver: 

Propone dos cargos: el primero, por violación 
directa de los artículos 762, 2512, 2518, 2532 del 
Código Civil 2Q de la Ley 120 de 1928 y 1\l de 
la Ley 50 de 1936, a consecuencia de error de 
hecho en la apreciación de la prueba testimo
nial ; y el segundo, por quebranto indirecto de 
las mismas normas ''por un doble error de he
cho y ele derecho al apreciar indebidamente las 
escrituras públicas presentadas por la parte ac
tora". 

Se estudia el segundo, que está llamado a pros
perar. 

Primer cargo. (Segundo de la demanda). 

Lo formula en estos términos : ''El Tribunal 
violó indirectamente los mismos preceptos in-

vocados en el principiO del aparte anterior so
bre posesión material y prescripción adquisitiva 
del dominio. 

"Y ello por un doble error: error de hecho 
al apreciar indebidamente las escrituras presen
tadas por la parte actora, atribuyéndoles un va
lor probatorio que no tienen, que aparece de 
modo manifiesto en los autos, y error de dere
cho por errónea interpretación de los preceptos 
sobre pruebas que se indicarán en este aparte. 
Y aplicó también indebidamente el artículo 593 
del Código Judicial, en lugar de aplicar los que 
consagran la acción de pertenencia". 

Buscando demostrar este enunciado, expone 
razonamientos que se pueden compendiar así: 

La demandante Mantilla viuda de Sarmiento 
• adicionó la demanda para presentar las escritu

ras 194 de 13 de agosto de 1941, mediante la 
cual Honorio Cote Figueroa le vendió a ella las 
nueve décimas partes del predio ''El Salado·'', 
y 261 de 25 de febrero de 1943, que contiene la 
venta que Esther Mantilla de Gélvez le hizo a 
la misma actora de un derecho de dominio que 
tenía en la sexta parte del predio. 

Sobre este segundo instrumento anota el im
pugnante que el día anterior, o sea, el 24 de fe
brero de 1943, Mantilla viuda de Sarmiento le 
había vendido a Esther Mantilla de Gélvez la 
misma se:Jdta parte del pTedio, según ·reza el 
certificado del Registrador. "La tradición ins
crita sólo duró, pues, un día a favor de la señora 
lVIa n tilla el e Gél vez ". 

Copia los pasos ele la sentencia donde se afir
ma que ele las compras contenidas en las dos es
crituras se concluye que ''Al menos hasta la 
fecha ele la segunda adquisición la compradora 
reconocía dominio de otras personas en el in
mueble", circunstancia que descarta el animns 
para admitir la posesión en el tiempo anterior 
del segundo instrumento; y que en este recono
cimiento hay una confesión expresa sobre la pro
piedad de otras personas e~1 el inmueble sttb lite. 

Para demostrar que "las escrituras no con
tienen confesión'', se refiere el acusador al ar
tículo 1759 del Código Civil, según el cual, el 
instrumento público '' 'en cuanto a las declara
ciones que en él hayan hecho los interesados' ", 
hace plena fe solamente respecto a los declaran
tes mismos, no "en frente a terceros distintos". 

Mantilla viuda ele Sarmiento no ha demanda
do a '' Honorio Cote Figueroa, porque no tenía 
por qué demandarlo, para que pueda alegarse 
que reconocía estar poseyendo a su nombre. Y 
en cuanto a la señora Esther Mantilla de Gél-
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vez, ese reconocimiento hubiera durado un solo 
día, del 24 de febrero ele 1943 al 24 (sic) ele 
febrero de 1943. ''Y si alguien prueba haber 
poseído anteriormente o posee actualmente, se 
presun1e la posesión en el tiempo intermedio, se
gún el texto del artículo 7 80 del Código Civil". 

''Pero hay más, y es que la propia escritura 
l ~14 dice que Honorio Cote le transfiere 'el de
recho de dominio o propiedad y posesión (sic) 
que tiene en las nueve onceavas partes que tiene 
en común y proindiviso con la señora Dolores. 
Mantilla de Corredor y la misma compradora, 
en el predio 'El Salado' ". 

'' J_;uego es el propio instrumento el que afir
ma que la demandante tenía un derecho de do
minio en el predio, aunque como comunera. Y 
malo para los demandados, de ellos no habla la 
mencionada escritura''. 

En el aparte b) ele este capítulo de la deman
da se extiende el recurrente en exponer que la 
demandante Mantilla viuda de Sarmiento no ha 
alegado posesión inscrita sino posesión material, 
cvmo se repite en los cinco primeros hechos, en 
las peticiones y en los fundamentos de derecho 
del libelo inicial. 

Los demandados en la contestación del libelo 
se refieren a esta posesión material, aunque la 
desconocen diciendo que la actora ha reconocido 
el derecho de ellos como comuneros, pero ella ha 
demostrado que es poseedora exclusiva de 'El 
Salado'. Tampoco han aducido título inscrito 
alguno a su favor y en contra ele la demandante. 

"Es el Tribunal, de oficio, el que lo ha enfren
tado, erróneamente. Los demandados sólo han 
enfrentado s1t posesión como comnneros a la po
sesión alegada por la actora; pero ésta les. de
mostró que ella era la poseedora exclusiva del 
predio 'El Salado' ". 

El punto e) lo dedica el recurrente a demos
trar que ''para la prescripción adquisitiva ex
traordinaria no se necesita título". 

Alude al artículo 2531 del Código Civil que 
consagra la prescripción extraordinaria como 
modo de adquirir el dominio de las cosas que 
no han sido adquiridas por la ordinaria y expre
samente dice que para aquélla "no es necesariü 
título alguno''. 

Copia pasajes de un comentador que consi
dera que para adquirir por prescripción extraor
dinaria basta la posesión irregular, en la cual 
pueden faltar uno o dos. de los tres. elementos 
que la pueden integrar, es decir, el justo título, 
la buena fe y la tradición, cuando la posesión 

tiene su origen en un título traslaticio de domi
nio. 

' ' En este proceso la actora, prosigue el N'CU

rrente, estuvo ejerciendo la posesión con auto
nomía de títulos. inscritos, con autonomía de los 
posibles derechos de nadie, ni de los demanda
dos ni de terceros extraños". 

Cita también la sentencia en que la Corte sen
tó la doctrinru de que sólo la posesión material es 
la que tiene el efecto de producir la prescrip
ción ordinaria o extraordinaria, no la llamada 
posesión inscrita, la cual carece de los elementos 
propios de la posesión, consistente en el conjunto 
de actos materiales propios del dominio o del 
clrrecho de que se trata. 

Repite el censor que los demandados no ale
garon la llamada posesión inscrita ni presenta
ron título ninguno registrado para acreditarla, 
sino que fue el Tribunal el que esgrimió oficio
samente los títulos inscritos. 

Y anota que "la acción de pertenencia se ha 
intentado no contra personas desconocidas, se
gnn el artículo 69 y siguientes de la Ley -120 de 
Ul28, sino contra determinadas personas, respec
to ele las cuales se ha hecho valer la prescrip
ción, segÍln los términos del artículo 49 de la 
misma ley". 

La presentación por la demandante ele las dos 
escrituras precitadas obedeció únicamente a re
forzar, si cabía, su derecho al inmueble recla
mado, aduciendo un título inscrito; y a agregar 
la posesión material de sus antecesores, pues, 
aunque no se eitó el artículo 778 del Código Ci
vil, se invocan las disposiciones coneordantes del 
mismo código. 

A la posesión material de la actora, los. deman
dados no han impuesto ninguna de la misma na
turaleza que contrarreste con la demostrada, ni 
título inscrito que quebrante las pretensiones. de 
la misma. ''Enfrentadas las partes -y no nin
guna persona distinta- las pretensiones de la 
aetora tienen que triunfar, porque ha demos
trado frente a la contraparte que tiene la perte
nencia por posesión material en las condiciones 
q ne la ley exige''. 

Y termina la sustentación del cargo así: ''El 
Tribunal le dio, pues, un valor probatorio que 
no tienen, a las escrituras en que se basa la sen
tencia absolutoria, quebrantó directamente los 
preceptos. que en este aparte se dejan citados, in
eurrió en errores de hecho que aparecen de mo
do manifiesto en los autos, como lo dejó demos
tracto, y no aplicó las disposiciones citadas al 
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principio del aparte anterior que haría~1 viable 
la acción de pertenencia". 

La Corte considera: 

La prescripción es uno ele los modos de acl
quinr el dominio, expresa el artículo 673 del 
Código Civil. El 2512 del mismo preceptúa que 
la prescripción es un modo de adquirir el domi
nio de las cosas ajenas por haberlas poseído du
rante cierto lapso de tiempo. Esta prescripción 
es ordinaria y extraordinaria (artículo 2527). 
La primera requiere posesión regular no inte
rrumpida durante diez años para los bienes raí
ces (artículos 2528 y 2529 ibídem). 

La extraordinaria . es ttna consecttencia de la 
posesión irregular que se caracteriza porqtte le 
faltan ttno o más de los factores qtte integran la 
posesión regttlair, es decir, el justo tíht.lo, la btw
na fe, y, cuando el origen de la po·sesión es tm 
tíhtlo traslaticio de dominio, la tradición, ( ar
tículos 770, 2531 ibídem). La posesión i~·regular 
para constitnir la prescripción aclqttisitiva re
qtt.iere nn término de veinte años (artículo 2532 
y 19 ele la Ley 50 de 1936). 

Para cla>r efectividad a este modo de adquirú· 
el dominio, y especialmente pam establecer el 
instrumento con qtté hacerlú' valer en cttalqttier 
momento contra terceros ( adícttlos 758 y 2534), 
la Ley 120 ele 1928, en su artícttlo 29 consagra 
la. acción pa.ra pedir la declairación jttdicial ele 
pertenencia, en favor del qne tenga aclqt~i~·t·clo 
el dominio por usucapión. 

Cuando la acción se dirige contra persona o 
personas, respecto de las mwles se pretende ha
cer valer ldJ prescripción, se sigue 1m jtticio or
dinario ( artícttlo 49, Ley 120 de 1928), q1w es 
el caso contemplado en este litigio. 

La demandante Herminia Mantilla viuda de 
Sarmiento busca la declaración de pertenencia 
d.el inmueble "El Salado", por haberlo adqui
rido por prescripción extraordinaria, contra Ri
rardo David, Esther, Fidel Mantilla y Ana Do
lores Mantilla de Corredor. 

Aunque estos, al contestar la demanda, invo
caron su condición de comuneros con la deman
dante en el inmueble sub lite, tal circunstancia 
r:o modifica la ritualidad del proceso, dado que 
el artículo 3Q de la Ley 51 de 1943, que consa
gra la prescripción ordinaria y extraordinaria 
de un comunero contra los demás comuneros y 
contra terceros, dispone que las acciones consi
guientes se deben deducir en juicio ordinario si
guiendo el procedimiento establecido en la Ley 
120 de 1928. 

Qnien pretende la declaratoria ele pertenen
cia d.e wn inrrMteble por prescrip.ción, reza el 
artículo 59 de esta• ley, debe proba~· qne lo ha 
po·seído realmente "por medio de los hechos po
sitivos a qtw da derecho el dominio según el Có
dt:go Civil". Compaginada esta norma con lo 
preceptuado por el adículo 19 de la Ley 200 de 
1936, el dernanclante, en el jtticio de pertenen
cia. por presc~'ipáón, debe demostrar stt pose
sión ordina.ria. o extraonlt:naria. acreditando los 
hechos que constituyen la explotación económi
w del bien, ejercidos sin haber reconocido do
rJúnio de los clemandados. 

El Tribunal en la apreciación de las ocho de
e.laraciones presentadas por la actora para acre
ditar su posesión exclusiva de "El Salado" de's
clo el año de 1938, dice que ellas tienden a esta
blecer que Mantilla viuda ele Sarmiento '' apa
recía como propietaria del inmueble, pues daba 
las tierras para cultivarlas, recolectaba las co. 
sechas de café, cobraba los arrendamientos y or
denaba los trabajos de arreglo de cercas y re
paración de casas de habitación, sin que en el 
ejercicio de su posesión,, la actora haya recono
cido dominio ajeno". Observa que de los ocho 
testigos, siete afirman que esta posesión la viene 
ejerciendo desde el año de 1948. 

A esta prueba no le da valor legal el senten
ciador únicamente porque ''a ello se opone la 
cc·nfesión expresa de la demandante, contenida" 
en las escrituras a que se refiere el cargo. 

El enunciado de la censttra vm· violación in
directa de nonna.s sustanciales-como consectwn
cia de 1tn doble en·or de hecho y ele derecho, 
falta. a la técnica del rectwso, q·ue, de act¿erdo 
con lo dispuesto en el ordinal19 del ar·tículo 520 
del Código Jttdicial ba.jo cuya vigencia se pre
sentó la demanda de casación, no permite propo
ner al Uernpo los dos yerros, ya qt¿e el ttno, ex
cluye a~ ot1·o. En efecto, el error de derecho· su
pone qt¿e el fallador sí vio, leyó y tuvo en cttenta 
la. prneba a que la censura se ~·efiere, pero le 
dio ttn mérito que no le reconoce la tarifa o le 
desconoce el señaJlado en ella. En tanto. qtte si 
incurrió en error de hecho, por cttanto no vio 
nna prueba. adtwida a.l proceso que acredita ~m 
hecho trascendental en él, mal podría valorar
la, si no la vio j o porqtte sttpt¿so· ttn medio no 
acttwnte en el jtticio y dio como acred.itado con 

· é! tln hecho fttndaJmenta.l, la valoración de una 
prueba inexistente no ptwde constitttir error de 
derecho. La invocación del doble error de he
cho y de derecho en la apreciación de las escri
turas presentadas por la demandante, sería su
ficiente para rechazar el cargo. 
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Pero como los razonamientos del impngnante 
se dirigen a demostrar que en las escrituras pre
citadas no obra la confesión o reconocimiento por 
parte de la actora de que los demandados sou 
comuneros con ella en el inmueble en litigio, lo 
que en realidad constituye un error de hecho, 
dado que el Tribunal habría visto en aquellos 
medios un hecho no contenido en ellos, la Corte 
se ocupa en estudiar la censura en lo que res
pecta a este error. 

La escritura 194 de 13 de agosto de 1943, au
torizada por el Notario de Piedecuesta, informa 
que Honorio Cote Figueroa vendió a Herminia 
Mantilla viuda de Sarmiento "el derecho d.~ do
minio o propiedad y posesión que tiene en las 
nueve onceavas partes -9/11- en común y 
pro indiviso con la señora Ana Dolores l\'Iantil'la 
ele Corredor y la misma compradora en un terre
no denominado "El Salado" ~specificado y alin
dado como allí se expone; que ]as nueve onceavas 
partes las hubo el vendedor por compra a Fran
cisco Sarmiento Silva al tenor de la escritura 
239 de 6 de julio de 1939 otorgada en la misma 
Notaría; que e'l precio de la venta es la smúa de 
quinientos pesos ($ 500.00) moneda legal que 
tiene recibida de la compradora; que no ha ena
jenado a ninguna otra persona el derecho que 
vende, el cual se halla libre de pleitos, limita
ciones del dominio y condiciones resolutorias; 
que desde la fecha de la escritura pone a la com
pradora en posesión de las nueve onceavas par
tes, ~· que saiclrá al saneamiento por evicción. La 
compradora Mantilla viuda de Sarmiento expu
so: ''que acepta la presente escritura y el con
trato en ella contenido y que ha pagado al ven
dedor el precio de lo que compra''. 

No aparece ninguna manifestación ele la com
pradora en que reconozca que ella estaba pose
yendo el inmueble como comunera con los de
mandados, o que éstos eran condóminos con ella, 
sino simplemente que le compra a Cote Figue
roa las nueve onceavas partes que éste dijo te
ner en dicho inmueble por haberlas adquirido 
de Francisco Sarmiento Silva. Es verdad que 
el vendedor manifiesta que los derechos que ven
de los tiene en común y pro indiviso con la com
pradora y con Ana Dolores Mantilla de Corre
dor, una de las demandadas, pero como de acuer
do con el artículo 1759 del Código Civil la ver
dad de las declaraciones hechas en los instru
mentos públicos solamente hace fe entre las par
tes, la manifestación de Cote Figueroa, en cuan
to se considere aceptada por la compradora Man
tilla de Sarmiento, no hace fe sino entre los dos, 
no respecto de Ana Dolores Mantilla de Corre
dor que tiene el carácter de tercero en razón de 

que no fue parte en la compraventa. De otro 
lado la actora excluye en la demanda la parcela 
de ''El Salado'' que posee Ana Dolores Manti
lla de Corredor. En lo que se relaciona con la 
apreciación de la escritura 194 es manifiesto que 
el Tribunal cometió un error de hecho en cuanto 
vio en ella una confesión o reconocimiento, por 
parte de Herminia Mantilla viuda de Sarmien
to, del dominio de los demandados como comu
neros con ella en la finca "El Salado". · 

La escritura 261, autorizada por el Notario 
19 de Bucaramanga el 25 de febrero de 1943, 
recoge Ja venta que Esther Gélvez le hizo a Her
minia Mantilla viuda de Sarmiento de la sexta 
parte drl predio "El Salado"; en dicho instru
mento se dice que el inmueble lo adquirió la ven
dedora de la misma compradora al tenor de la 
escritura 255, firmada en la dicha Notaría el 24 

·de febrero del mismo año, de lo cual no hay 
prueba en el expediente. En los términos de la 
escritura 261 tampoco hay confesión de que la 
compradora viniera poseyendo la finca s1tb lite 
en la condición de comunera con la vendedora y 
los demás demandados. 

Sobre el alcance de la compra que un comu
nero en vía de prescribir haga de derechos de 
otro comunero sobre el inmueble que el primero 
viene poseyendo dijo la Corte en sentencia de 29 
de enero de 1966 todavía no publicada: "La 
compra de derechos pro indiviso por comunero 
que está en vía de usucapir el terreno comune:to 
ele acuerdo con el artículo 19 de la r_~ey 51 de 
1P43, no sería circunstancia por sí sola suficien
te a destruir su propio ami7nns domini exclu
yente anterior a los actos de tales adquisiciones, 
sino que podría. entenderse como un medio de 
consolidar y afirmar aquel ánimo". 

De lo expuesto se concluye que en las escritu
ras a. que se contrae el cargo, no hay confesión 
o 111anifestación por parte de la demandante 
Mantilla viuda de Sarmiento sobre que los de
mmidados son comuneros en el predio sub lite; 
y que, el Tribunal incunió en error evidente de 
hecho al ·ver esa confesión, error que lo llevó a 
desconocer la posesión exclusiva de la misma 
Mantilla y la prescripción extraordinaria con 
flagrante violación de los artículos 2531 y 2532 
del Código Civil y 2Q de la Ley 12.0 de 1928. 

La sentencia, por tanto, debe casarse, para 
proferir la que compete a la Corte como Tribu
nal de instancia. 

Pero antes debe considerarse que los deman
dados, además de alegar que la actora ha reco
nocído en distintas formas sus derechos de co
muneros, adujeron una. copia del auto ele 28 de 
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octubre de 1959 proferido por el Juzgado 39 Ci
vil Municipal del Circuito de Bucaramanga en 
el juicio divisorio del predio ''El Salado'' pro
movido por Ana. Dolores Mantilla de Corredor 
contra Herminia Mantilla viuda de Sarmiento y 
otros, por el cual ''se decretó la división mate
rial del fundo rural denominado ''El Salado'', 
situado en jurisdicción del Municipio de Matan
za y cuyos linderos constan en la parte motiva 
de esta. providencia y en la. demanda a que ha 
dado lugar la. misma, entre los comuneros seño
res Ana. Dolores Mantilla, Herminia Mantilla, 
Ricardo, Esther, Ficlel y David Mantilla, y en 
lotes de acuerdo con sus derechos". Y también 
resolvió: '' Declára:se no probada la excepción de 
prescripción propuesfa por el doctor José Sar
miento Mantilla al contestar la demanda en re
presentación de la señora Herminia Mantilla 
viuda ele Sarmiento. 

Con la copia de esta providencia, obra tam
bién la. de la. sentencia de seis ele marzo de mii 
novecientos sesenta y m1o del mismo juzgado, 
en que se aprueba el trabajo ele partición dr.l 
predio rural "El Salado" entre sus condueños 
Ana Dolores Mantilla de COI-redor, Herminia 
Mantilla viuda de Sarmiento, Ricardo Manti
lla, Esther Mantilla, Fidel Mantilla y David 
Mantilla. Hay constancia de que el fa:llo se no
tificó por edicto el siete de abril del mismo año. 

La copia tiene fecha 15 ele febrero ele 1962. 
Se advierte que en el memorial ele pruebas se 

piilió copia de las sentencias de primero y se
gundo grado proferidas en el divisorio precitadü, 
y sólo se expidió la. de las dos providencias pro-

. feridas por el juzgado, sin que se haya anotado 
si fueron apeladas o no. 

Ha ele estudiarse si el ordinal cuarto del auto 
que decretó la partición material del predio ''El 
Salado", en el cual se declaró no probada la 
excepción ele prescripción propuesta por la de
mandante Hermiuia Mantilla viuda de Sarmien
to, constituye una excepción de cosa juzgada 
respecto de la declaración ele pertenencia en fa
vor de la misma sobre el inmueble dicho por 
haberlo adquirido por prescripción adquisitiva 
extraordinaria. Porque, a primera vista, apare
ce que se trata de la misma causa, la prescrip
ción extraordinaria, ele la misma cosa, la finca 
''El Salado'' y las mismas personas: Ana. Do
lores Mantilla, Herminia Mantilla, Ricardo, Es
ther, Ficlel y David Mantilla en uno y otro 
juicio. · 

El artículo 473 del Código Judicial dispone: 
"La sentencia firme dada en materia conten
ciosa tiene la fuerza ele cosa. juzgada, y hace 

nula cualquier decisión posterior que le sea con
traria, pronunciada en el mismo asunto y entre 
las mismas partes". Y el 474 estatuye: "Para 
que la cosa juzgada. surta. efecto en otro juicio, 
se requiere que la nueva demanda tenga el mis
mo objeto y se funde en las mismas causas que 
la primera y que haya identidad jurídica entre 
1 as personas''. 

El punto por definir es el de si la declara
ción ele no haberse probado la excepción de pres
cripción propuesta por Herminia Mantilla viuda 
ele Sarmiento en el juicio divisorio de la finca 
"·El Salado" que contra ella y Dolores Mantilla. 
de Corredor siguieron los demás comuneros ci
tados, alcanza las consecuencias de la. cosa juz
gada en este ordinario en que Mantilla. viuda de 
Sarmiento pide la declaración ele pertenencia 
del mismo bien contra los demás Mantilla que 
figuraron como parte en el divisorio. 

Al respecto se tiene que el artículo 4 73 del 
Código Judicial exige como primera condición 
dE- la cosa juzgada que la providencia que lleve 
este efecto sea una ''sentencia firme dada en 
materia contenciosa". Ahora bien, e¿ Código Jtt
clicia.l regtt1a el jtticio de divúión ele bienes co
rnnnes en el Título XL, en el cual se clistingnen, 
en lo que a, la clivúión rnate1·ial ele la cosa se 
r·cfiere, dos etapas: la en que habiendo oposi
óón ele la parte clemanclaila y vencido el térmi
no de prueba, o no habiéndola pG-r tra.ta.rse ele 
una cuestión de derecho, cnlmina. con la provi
dencia. en que el ,inez r·esuelve si se decr·eta o si 
se niega la. división material; y la segnnda, en 
que, realiza1do el traba.jo de partic-ión, y no ha
biendo objeciones a él o resneltas las presenta
das, se dicta sentencia por la cual se apr1teba 
d·icho traba.jo, cantra. la. cual la ley otor·ga. el 
r·ec1wso de casdlción. 

La. finalidad del juicio clivisorio de ·un bien 
común que admite división ma.teria.l es la de que 
en él se adjudiqne a. cada cornnnero la parte 
qtie c01·responde a su. dM·echo para poner fin a 
la sitnación de condominio. Por esta, razón, la 
s~>n.tencia qne pone fin a-l jnicio y qne r·estlelve 
r.n definitiva. las pretensiones de las par·tes es la 
aprob{JJtoria. de la pa.rtición. El pr·oveído qtte de
creta o deniega la división es sirnplernente 1tn 
mtto interlG·c1dorio y no "1tna. sentencia, firme 
dada. en materia contenciosa". 

Esta ha sido la doctrina de la Corte en rela
ción con tal providencia: "La materia u objeto 
del juicio especial representado en el Título XL 
del Código Judicial no es simplemente que se 
decrete la división, sino que el bien común se 
parta materialmente, que cese el estado ele co-
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munidad indivisa y se produzcan todos los efc<;
tos jurídicos de la partición. De acuerdo eon 
estas nociones no se puede decir que las resolu
ciones que dicte el juez con motivo de la oposi
ción a la división demandada (artículos 1138 y 
1139 del Código Judicial) o la en que la decreta 
a 1 vencimiento del traslado de la demanda por 
no haiber oposición, sean en su caso la sentencia 
definitiva de ese juicio especial, porque no re
caen sobre la partición material misma que es 
el exclusivo fin de ese procedimiento ni le ponen 
fin al juicio, ni se las llama en el código con la 
denominación legal de sentencias sino que se 
las denomina reiteradamente como autos ínter
locutorios (artículos 1141, 1149, etc. del Código 
Judicial). A la especie de auto interloeutorio 
corresponde esta resolucióli judicial que pone 
fin al incidente de la oposición, que en el ante
rior procedimiento se tramitaba IJOl' la vía or
(ljnaria y que fue reemplazada. por la actual 
breve tramitación, por considerar que en esa for
ma se hacía prácticamente nugatorio el derecho 
que tiene todo comunero a no permanecer en in
división; y como tal lo considera expresamente 
el artículo 1141 del Código Judicial al estable
cer que el recurso de apelación que se interpon
ga contra él, a pesar de ser una resolución sim
plemente interlocutoria, ha de fallarse por el 
Tribunal en Sala de Decisión 'dada la. impor
tancia del auto que decreta o deniega ]a divi
sión" ( Gacetal Judicial, Tomo 4 7, página 403). 
En sentencia de 14 de noviembre de mil nove
cientos cuarenta y tres se repitió textualmente 
esta doctrina (Tomo 76, página 48). 

''La resolución que decreta ,la división mate
rial de una cosa común no tiene el carácter de 
sentencia definitiva que es la que hace tránsito 
a cosa juzgada. Los artículos 1139, 1141 y 114!:.1 
del Código J udicia 1 le dan estos nombres 'pro
videncia, el primero' y autos los dos últimos" 
(página 308 ibídem) . 

''·El proveído que decreta la división de biE
nes comunes, es auto interlocutorio, porque cie
rra la primera etapa del juicio y abre la segun
da, o sea la de la partición propiamente dicha, 
la cual ha de concluir con la providencia que es 
la sentencia definitiva aprobatoria de la parti
ción, de cuya ejecutoria y registro dependen 
los efectos propios de la comunidad. 

''La comisión redactora del Código Judicial 
expuso: " 'Dada la importancia del auto que 
decreta ·o deniega la división, se propone en -el 
artículo 1141 que la apelación contra la corres
pondiente providencia se falle por el Tribunal 
Superior en Sala de Decisión, aunque se tramita 

como la de un auto interlocutorio'" (Tomo 79, 
página 146) . 

Esta la razón por la cual la Ley 51 ele 1943, 
que establece la prescripción ordinaria y extraor
dinaria entre comuneros, para hacerla valer co
mo acción o como excepción, en el parágrafo 
primero del artículo 2Q, dispone: "Esta acción 
para obtener la declaratoria judicial de domi
nio podrá instaurarse aunque anteriormente se 
hflya demandado la división de la comunidad, 
de acuerdo con las disposiciones del Código J u
dicial' '. 

Lo expuesto lleva a la conclusión ele que la 
providencia en que el juez declaró no probada 
la excepción de prescripción alegada por Her
minia Mantilla ele Sarmiento en el divisorio alu
dido no tiene los efectos de cosa juzgada con 
relación al juicio sobre pertenencia del inmueble 
"El Salado", instaurado con posterioridad al 
divisorio. 

No hay, por consiguiente, óbice para proferir 
el fallo que compete a la Corte como consecuen
e;ia de la prosperidad del cargo analizado. 

Los testigos presentados por la actora decla
ran en síntesis así: 

Pedro Suárez Hernández conoce la finca ''El 
Salado" hace mús de veinte años, y lleva seis 
de estada administrando. Por estas razones, le 
consta que Herminia Mantilla viuda de Sarmien
te es la. que figura como dueña, porque ella or
dena todo lo que hay que hacer, paga los gastos 
de mejoras, como reparaciones de cercas, arre
glo de habitaciones, y el valor de las semillas. 
El deponente en su empleo de administrador re
colecta las cosechas de café y demás _que produce 

'la finca, y le entrega lo que le corresponde a 
ella, quien es considerada como dueña "sin que 
persona alguna le haya impedido ejecutar tales 
actos''. Mantilla viuda de Sarmiento viene en 
posesión del predio desde el año de mil nove
cientos treinta y ocho en forma ininterrumpida 
(folios 16 vuelto y 17, cuaderno 19 y 3 vuelto, 
cuaderno 39). 

Gonzalo León Sánchez (folios 13 vuelto, cua
derno 19 y 4, 4 vuelto, cuaderno 39), trabajó 
durante once años como administrador ele "El 
Salado'', contratado por Herminia Mantilla de 
Sarmiento, quien la manejaba como de su pro
piedad. En la misma finca había algunos apar
ceros los cuales le daban a ella su parte de 
eultivos, inclusive de las cosechas de café, o le pa
gaban los arrendamientos. Por su cuenta se ha
cían las reparaciones de cercas, arreglo de pa
tios para cuidado del café y aún de las casas 
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ocupadas por colonos. Desde el año de 1938 ejer
ce aquélla actos de dueña sin que nadie se lo 
haya impedido. 

Víctor Manuel Matajira (folios 7 vuelto y 8, 
cuaderno 19 y 9, cuaderno 39). Cuando declaró 
en 1960 era aparcero en el inmueble litigado. 
Por tal razón le consta que Mantilla viuda de 
Sarmiento es considerada como propietaria de 
él, la manejaba como suya; el administrador re· 
coge las cosechas de café y demás sementeras y 
''le entrega las cuentas a la patrona señora 
Herminia y nadie se lo ha impedido hasta el 
presente. La posesión la trae ejerciendo actos 
de dueña desde el año de 1938 sin interrup
ción". 

Juan Bautista León (folios 10 y 10 vuelto, 
cuaderno 19, 9 vuelto, cuaderno 3\>). En el año 
de 1944 fue contratado por Herminia Mantilla 
viuda de Sarmiento para trabajar en la citada 
finca, y permaneció en ella por espacio de unos 
doce años, sin que nadie le interrumpiera los ac
tos de dueña, ni le reconociera dominio a nin
guna persona. En la actualidad tiene un mayor
domo, quien por cuenta~ de ella da semillas, ''re
coge las cosechas en compañía con los aparce
ros, recolecta las cosechas de café recibiendo lo 
que le pertenece de ellas y es la que manda en 
esos terrenos ejecutando los derechos de dueña y 
señora''. 

Martín I_jeón (folios 11, 11 vuelto, cuaderno 
J.<?, 10, cuaderno 39). Fue aparcero durante unos 
diez afíos en ''El Salado''; le entregaba la parte 
de los cultivos a Mantilla viuda de Sarmiento, 
la cual era considerada como propietaria por
que lo administraba como tal, ''daba las tierras 
para cultivarlas, recibía lo que le correspondía, 
recolectaba las cosechas de café, ordenaba me
joras en la finca . . . y mandaba sobre tales 
terrenos como señora dueña". Ella ha mane
jado en tal forma la finca ele modo ininterrum
pido desde el año de mil novecientos treinta y 
ocho, lo que le consta "por haber trabajado en 
ella cuando estaba joven". 

Zoila A. Cote de León (folios 4 y 4 vuelto, cua
derno J.<?, 10 vuelto, cuaderno 39). Por haber 
vivido con su esposo en la finca por espacio de 
unos once años, le consta que Herminia Manti
lla viuda de Sarmiento ha sido considerada siem
pre co·mo dueña del predio "El Salado", por
que ella es la que manda y demanda en él; 
cebra los arrendamientos, recoge las cosechas de 
café y demás sementeras que allí se cultivan en 
compañía de los aparceros; ella ordena los tra
bajos de la finca por su cuenta, como arreglos 
de cercas, reparación de las casas de habitació'l 

existentes en él; ha mandado siempre en la finca 
sin que nadie se lo impida ejerciendo esta pose
sión desde el año de mil novecientos cuarenta 
y ocho. 

Alejandro Ortega (folios 8 y 8 vuelto, cua
derno 1 <.>, 11, cuaderno 39). Hace diez años tra
baja en la finca "El Salado", por esta razón le 
consta que Mantilla viuda de Sarmiento es la 
que manda como dueña de aquel predio ejecu
tando los mismos actos a que se refieren los 
testigos anteriores; y que está en posesión ele él 
desde el año de 1938. 

Dídimo Villamizar (folios 19 y 19 vuelto, cua
derno 1\>, 11 vuelto, cuaderno 39). También tra
bajó en la finca del litigio como aparcero hace 
unos diez años. En razón de esta circunstancia 
le consta que Mantilla viuda de Sarmiento es 
considerada como dueña de tal inmueble sin que 
nadie le haya impedido este derecho. Es así co
n~o ella por medio de administradores da las se
millas y demás elementos necesarios. para los cul
tivos; recolecta las cosechas de café y recibe 
la parte que le corresponde de las sementeras. 
Hace. más de veinte años que viene en posesión 
del inmueble sin que le haya reconocido domi-
nio a nadie. · 

Todos estos declarantes dicen que la única po
sesión que ha reconocido la actora es la que 
tiene en otra parcela distinta del predio ocupa
do por ella, Dolores Mantilla viuda de Corre
dor, la cual excluye expresamente la demanda. 

En inspección ocular practicada con interven
ción de testigos actuarios por el juzgado del co
nocimiento, fue identificada la finca ''El Sala
do'' por los linderos dados en la demanda; se 
tomó nota de que hay ''dos casas de habitación 
de tapias, madera y tejas, cultivos de café, plá
tano, yuca", y se hicieron presentes Pedro León 
Suárez Hernández administrador desde hace 
seis años, y Gonzalo León, quien también fue 
administrador antes del actual por once años, e 
informaron, el primero que maneja y el segun
do que administró el inmueble por cuenta de 
Herminia Mantilla viuda de Sarmiento. 

De los testimonios aportados por la parte de
mandada está el de Juvenal León (folios 40 y 
40 vuelto, cuaderno 49), en el cual se lee que 
conoce "El Salado" desde cuando vivían J usti
niano Mantilla, a quien le ayudaba el declarante 
a recoger las cosechas de café, y que a su muer
te quedó para los hijos, pero que quien siempre 
hn mandado en ella es Herminia, con excepción 
de Dolores Mantilla viuda dé Corredor, la cual 
desde entonces ha tenido la posesión de una 
parcela. Trabajó como aparcero de la primera y 



220 GACETA JUDICIAL Números 2285 y 2286 

a ella le daba cuenta del producido de las cose
chas, y que a su costa ella ha tenido varios acl
m inistraclores de la finca como Gonzalo León y 
Juego Pedro León Suúrez, quien es el mayordo
mo actual. 

El ele Juan Bautista Jaimes (folio 11 vuelto) 
que informa conocer la finca snb lite hace unos 
diez años, y trabajó cinco como aparcero ele la 
actora, en cuya condición le entregaba la parte 
de las cosechas, y ella a su vez recomendaba al 
testigo para que se las diera a Pedro León Suá
rez, quien administraba el inmueble por cuenta 
de aquélla. Así mismo le consta que Ana Dolo
res Mantilla viuda de Corredor posee una parte 
ae la misma finca, con quien tuvo cultivos.' 

Agripina García viuda de Carvajal (folio 43 
ibídem). Manifiesta conocer el predio de ''El S a
h: do" desde hace más de veinticinco años, y 
desde entonces trabaja en una parcela qne en 
él tiene Ana Dolores Mantilla viuda de Corre
dor, pero la que manda en casi toda la finca es 
HE'rminia Mantilla viuda de Sarmiento. 

Antonio Corredor -volumen 42 y 42 vuelto-. 
Informa que conoce la finca mencionada hace 
treinta y dos años; que trabajó en ella como 
aparcero por cuenta de Herminia Mantilla viu
da de Sarmiento, quien recibía las partes que le 
correspondían por intermedio de Fidel Manti
lla; que los demás comuneros nada recibían a 
excepción de Ana Dolores Mantilla viuda de 
Corredor la cual tiene un lote de la misma finca 
el que cultiva como dueña y continúa en pose
sión material de él. · 

Félix Gélvez Sanabria -folio 38 vuelto- cón
yuge de la demandada Esther Mantilla, dice 
que en 1935 Francisco Sarmiento, esposo de 
l!erminia, lo posesionó de unos lotes de ''El Sa
lado" junto con casa de habitación, donde es
t11vo por espacio ele diez años cultivándolos co
mo dueño, porque su esposa tenía un derecho 
equivalente a una sexta parte como heredera 
legítima. 

José Osm·io -folio 39 vuelto~. Declara que 
fue aparcero ele Leonardo Corredor, cónyuge de 
Ana Dolores Mantilla en la parcela que ésta ha· 
tenido en posesión. 

Del grupo de testigos traídos por los deman
d&.dos, los cuatro primeros, o sea, Juvenal León, 
Juan Bautista J aimes, Agripina García viuda 
de Carvajal y Antoilio Corredor, confirman la 
posesión de la actora Mantilla viuda de Sar
miento. 

El testimonio de Gélvez sobre la posesión que 
tuvo de parte del predio ''El Salado'' por espa-

cio de diez años desde 1935, como cónyuge de la 
demandada Esther Mantilla, es único, y, de otra 
pm·te, inadmisible por parcialidad conforme a 
los términos del artículo 669, ordinal 19 del Có
digo Judicial. 

El dicho d.e ,José Lozada de que, veinte años 
antes ele declarar, quien mandaba en la finca 
era Fidel Mantilla, y que en 1942 fue aparcero 
el<~ éste en ella, también es único y, por lo mis
m.o, debe ceder ante la múltiple prueba testi
monial aducida por la actora. 

También obran en el cuaderno de pruebas de 
la parte demandada algunas cartas, marconigra
mas, telegramas y avisos de bancos sobre giros 
c¡ue ninguna relación guardan con el reconoci
miento del derecho ele los destinatarios por parte 
de Herminia Mantilla, como pasa a verse : 

Al folio 19 hay una carta de J. Sarmiento 
JVla'ntilla a F'idel Mantilla Parra en que le pide 
lü acuse recibo del giro de $ 100.00 hecho por 
intermedio del Banco de Colombia, suma corres
pondiente a la sexta. parte ele lo recolectado del 
trigo .. J. Sarmiento Mantilla no figura en este 
jnicio como parte ni como apoderado ele la- de
mandante. 

Al folio 3 hay un papel suscrito por Hermi
nia, sin fecha, dirigido a Fidelito en el cual le 
anuncia que le envía ''el giro con los 30 que 
me prestaste para pasajes". 

El marconigrama (folio 7) ele San Gil, diri
gido por Herminia a Fidel Mantilla dice sim
plemente: ''¿Recibió giro~'' La carta del .folio 
9 de Herminia a Fidel trata de que pensó ha
cerle el giro, pero que si viene a semana santa, 
mejor ''te llevas tu plata o avísame si te hago 
por el Banco de Colombia con lo que me pres
taste para el viaje''. El Banco Comercial Antio
yueño ele San Gil, febrero 19 de 1957, le avisa a 
F'idel Mantilla en Bogotá que le remite el che
que 31/503987 por $ 500.00 a cargo ele Banco
quía por cuenta de Herminia de Sarmiento (fo
lio 10 ibídem). El telegrama de 5 ele septiem
bre d,e 1950 para Fidel en BogD'tá pero sin 
designación del remitente reza: ''Giro Banco
lombia. Abrazos''. A los folios 12, 13 y 15, se 
leeú telegramas puestos por ,T osesar a Fidel Man
tilla para que reclame giro Bancolombia. El del 
folio 8 reza.: "Reclame Bancoquia conejos lin
dos". El Banco de Colombia de Bogotá en sep
tiembre 15 de 1950 y 21 de marzo de 1951 le 
pide a Pidel Mantilla Parra que concurra a la 
oficina de giros (folios 16 y 16 vuelto). En un 
papel escrito a lápiz firmado por Gonzalo sin 
fecha le dice a Fidel que el viernes próximo le 
manda el maíz que le pide, y le da cuenta de 
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que. le ordena no entregar ni hacer evolución 
sobre el maíz sin orden de ella. Finalmente en 
la carta para Fidel de su sobrina Cecilia le dice 
de parte de su mamá que reclame en el Banco de 
Colombia que no le pone telegrama. El relato 
del contenido de estos documentos pone en evi
dencia que ele ellos no resulta ningún hecho que 
implique un reconocimiento expreso o tácito por 
parte de la actora ele que Fidel Mantilla era 
comunero con ella en el predio ele "El Salado". 

En definitiva, Herminia Mantilla, por medio 
ele la prueba testimonial que adujo al juicio, 
confirmada con el dicho de varios de los decla
rantes presentados por la parte demandada, ha 
ckmostrado a plenitud que poseyó con anterio
ridad a la presentación de la demanda de per
trnencia ele la finca ''El Salado'' por un tiempo 
superior ele veinte años y que, por lo tanto, lo 
ha hecho suyo por el modo llamado prescripción 
adquisitiva o usucapión. 

Los demandados, en cambio, no lograron de
inostrar 'que su derecho fuera reconocido en for
ma expresa o tácita por la actora. 

La sentencia del juzgado debe confirmarse en 
todas sus partes. 

1J<1 Corte Suprema ele Justicia -Sala de Ca
sación Civil-, en mérito ele las razones expues
tas, administrando justicia en nombre de la Re-

pública de Colonibia y por autoridad de la ley, 
CASA la ·sentencia proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga 
el nueve de noviembre de mil novecientos sesen
ta y dos en el juicio de pertenencia seguido por 
Dolores Mantilla viuda ele Sarmiento contra Ri
cardo Mantilla, Ana Dolores Mantilla de Corre
dor, David Mantilla, Esther Mantilla y Ficlel 
1\Iantilla y en su lugar, 

Resuelve: 

1 <.> Confírmase en todas sus partes la sen ten
Gia de primera instancia que tiene fecha veinti
siete de julio ele mil novecientos sesenta y dos. 

2<.> Sin costas en el recurso. 

3<.> Las costas ele la segunda instancia a cargo 
dt: la parte demandada. 

Cópiese, notifíquese, publíq u ese, devuélvase e 
insértese en la Gaceta .htclicial. 

Gustavo Faja1·clo Pinzón, JJ'l(l!vio Cabrera Dtts
sún, Aníbal Carrcloso Gaitán, Ignacio Górnez 
Posse, Enriqtte López de la Pava, Arturo C. 
ro·sada. 

Ricm·do Ramí1·ez L. 
Secretario. 



FIUACliON NA'll'URAL 

Causal 211- de casación. Derecho hereditario del hijo natural en concurrenci.a con hij,os legíti
mos del mismo padre o mad:re. Carácter del fallo que reconoce una filiación natural y su 

efecto retroactivo. 

Corte Suprema de J'ust,icia 
Sala de Casación Civil 

Bogotá, septiembre 6 de 1967. 

l\fagistrado ponente: doctor Flavio Cabrera Dus
sán. 

Decide la Corte el recurso de casacwn mter
puesto por la parte demandante, contra. la sen
tencia del Tribunal Superior del Distrito Ju
c1icial de Bogotá, de fecha 6 ele agosto de 1965, 
proferida en este juicio ordinario de Antonio o 
Luis Antonio Sefair Angel contra la sucesión 
de Antonio Sefair Kanaan. 

-1-

Antecedentes 

1. Antonio Sefair .Kanaan casó católicamen
te con Erlinda N ame el 1 <:> ele julio de 1922 y 
clP esa unión nacieron: Antonio el 29 de julio 
ele 1923; José Miguel el 19 de enero de 1926; 
Eduardo el 19 ele enero de 1928 ; Olga María 
el 21 de diciembre ele 1929 y Guillermo el 25 de 
mayo de 1932 (folios 14 a 19, cuaderno prin
cipal). 

2. Erlincla ~ame falleció al nacer su último 
hijo y Antonio Sefair Kanaan contrajo segun
das nupcias con Julia Chaljub el 16 de septiem
bre de 1933. De ese matrimonio nacieron Ana 
,Julia Sefair Chaljub el 6 de septiembre de 1940 
y Jaime Sefair Chaljub el 5 de octubre de 1941. 

3. Antonio Sefair Kanaan murió ellO ele ene
ro de 1960. Había otorgado testamento cerrado 
el 20 de enero de 1948, en el cual dispuso que 
sus bienes se repartiesen entre sus hijos legíti
mos (los cinco del primer matrimonio y los dos 

del segu~1do) y la cónyuge sobreviviente, Julia 
Chaljub, en la proporción indicada en la cláu
sula novena del referido testamento. 

4. Antonio o Luis Antonio Sefair .Angel, hijo 
de María Belén .Angel, nació en 1919 (folio 26, 
cuaderno número 1) y habiendo demandado a 
Antonio Sefair Kanaan para que se le declaras,~ 
hijo natural suyo, obtuvo tal declaración por 
sentencia de segundo grado del Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Bogotá, de fecha 3 
de agosto de 1955, que la Corte no casó, según 
fallo ele 18 ele mayo de 1956. 

-II-

La. dernanda 

Con fundamento en los hechos que se dejan 
relacionados y creyéndose con derecho a la he
rencia de su padre natural, en concurrencia con 
los hijos legítimos de éste, Antonio o Luis .Anto
nio Sefair .Angel demandó a la sucesión de An
tonio Sefair Ka.naan, representada por sus hijos 
legítimos, la cónyuge sobreviviente y el albacea 
te-stamentario, para que previos los trámites de 
un juicio ordinario se hiciesen estas. declaracio
nes: 

''a) Que el demandante Luis .Antonio Sefair 
.Angel, en su condición de hijo natural recono
cido judicialmente frente al legítimo contradic
tor Antonio Sefair Kanaan, es legitimario de 
éste con vocación para concurrir como heredere 
del de cnjns con sus referidos. hijos legítimos, en 
nna cuota hereditaria equivalente a la mitad ele 
la correspondiente a uno de éstos ; 

"b) Que por estar ilíquida la herencia de An
tonio Sefair Kanaan y ocupada por los deman
dados .Antonio, José Miguel, Eduardo, Guiller
mo Sefair ~ame, Olga María Sefair ¡.Jame ele 
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Cobo, Ana Julia y ,T aime Sefa.ir Chaljub en ca
lidad de herederos legitimarios a la vez ab in
testato y testamentarios suyos, por la cónyuge 
supérstite en su condición de tal, y por el alba
cea ya mencionado, con tenencia de bienes, se
gún el correspondiente juicio sucesorio de que 
conoce actualmente el Juzgado 59 Civil de este 
Circuito, se adjudique por usted al demandante 
señor Sefair Angel la mencionada cuota here
ditaria sobre los bienes relictos; y se condene a 
los demandados a la restitución de los corres
pondientes bienes hereditarios muebles e inmue
bles, tanto corporales como incorporales, con sus 
respectivos aumentos y frutos, bienes relaciona
dos en los inventarios practicados y que se prac
ticaren en el referido juicio de sucesión; 

"e) Que el testamento cerrado que el de cnjus 
otorgó el día 20 de enero de 1948, habiéndose 
surtido la correspondiente escritura pública an
te el Notario Segundo del Circuito de Bogotá, 
es nulo, por los conceptos de error y objeto ilí
citos, en sus cláusulas novena, undécima, duodé
cima, decimacuarta, decimanovena y vigésima; 

''eh) Que se oficie al Juez 59 Civil de este 
Circuito en el sentido de hacerle saber la ini
ciación del presente juicio, a efecto de que dis
ponga la suspensión de la partición y adjudica
ción de los bienes hereditarios, en virtud de lo 
previsto en los artículos 1387 y 1388 del Código 
Civil. 

'' d) Que se ordene al señor Registrador de 
Instrumentos Públicos y Privados del Circuito 
Judicial de Bogotá que tome razón de la pre
sente demanda en el libro de registro de deman
das civiles, por ser integrantes de la universa
lidad del patrimonio hereditario los inmuebles 
inventariados en el mencionado juicio de suce
sión, que en esta demanda se singularizaJ1 en las 
respectivas afirmaciones; todo ello para los efec
tos de los artículos 19 y 29 de la Ley 38 de 
1945; 

''e) Que se oficie a los gerentes del Banco 
Central Hipotecario y del Consorcio de Cerve-
cerías Bavaria S. A. en Bogotá haciéndoles 
saber del presente juicio, a fin de que las corres
pr:mdientes acciones nominativas y cédulas ex
tendidas al señor Antonio Sefair Kanaan no 
puedan ser transferidas a terceros; 

'' f) Que se condene a los demandados en las 
costas de este juicio". 

Subsidiariamente solicitó: 
'' g) Que el demandante J~uis Antonio Sefair 

Angel, en su condición de hijo natúral recono
cido jnclicialmente frente al legítimo contradic-

tor Antonio Sefair Kanaan, es legitimario de 
éste con vocación para concurrir como heredero 
del ele cnjus con sus dos hijos legítimos los me
nores Ana Julia y Jaime Sefair Chaljub, en 
nna cuota hereditaria equivalente a la mitad 
dl' la correspondiente a uno de éstos; 

"h) Que por estar ilíquida la herencia de 
Antonio Sefair Kanaan y ocupada conjuntamen
L· con los demás demandados por los menores 
Sefair Chalju:b, en calidad de herederos legiti
marios a la vez ab intesta-fa v testamentarios 
suyos, tal como se adelanta el correspondiente 
juicio sucesorio de que conoce actualmente el J uz
gado 59 Civil ele este Circuito (de Bogotá), se 
adjudique por usted al demandante señor Sefair 
Angel la mencionada cuota hereditaria sobre los 
bienes relictos y se condene a los citados íneno
res Ana Julia y Jaime Sefair Chaljub a la res
titución al demandante, de los correspondientes 
bienes hereditarios muebles e inmuebles, tanto 
corporales como incorporales, con sus respecti
vos aumentos y frutos, bienes relacion.ados en 
los inventarios y que se practicaren en el respc'l
tivo juicio de sucesión''. 

Hizo además estas otras súplicas subsidiarias: 
'' i) Que por haber ocurrido la delación ele la 

herencia de Antonio Sefair Kanaan con poste
rioridad al reconocimiento judicial del deman
d<mte como hijo natural suyo, éste es legitima
mario de aquél, con vocación para concurrir en 
su calidad de heredero del de cttjtts bien con: 
todos los referidos hijos legítimos del mismo en 
nna cuota hereditaria equivalente a la mitad 
de la correspondiente a uno de ellos, o bien en 
concurrencia con los dos hijos legítimos Ana 
Julia y Jaime Sefair Chaljub (concebidos y na
cidos con posterioridad a la vigencia de la Ley-
45 de 1936), en una cuota hereditaria equiva
lente a la mitad ele lo que corresponda a uno de 
éstos, conforme a lo que proceda en derecho; 

'' j) Que en consecuencia se reforme a favor 
de Luis Antonio Sefair Angel, demandante, el 
testamento cerrado que Antonio Sefair Kanaan 
otorgó el 20 de enero de 1948 (habiéndose otor
gado el correspondiente instrumento público an
te el N otario 29 del Circuito de Bogotá), por no 
haberle éste asignado en ese entonces, lo que por 
ley corresponde al demandante en su condición 
de hijo natural suyo; 

"k) Que por consiguiente, se condene de 
acuerdo con lo que proceda en derecho a todos 
los hijos legítimos del ele c11-j1ts o solamente a los 
hijos legítimo~ los menores (en la a.ctualidad) 
Ana Julia y Jaime Sefair Chaljub a la entrega 
al demandante, ele los efectos .hereditarios su.fi-
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cientes para integrar la cuota que al mismo co
rresponda en el patrimonio herencial, según sea 
el caso, y en m1o o en otro evento, conjuntamen
te con el albacea con tenencia de bienes,, y con 
la cónyuge supérstite". 

J.Ja parte demandada se opuso a las pretensio
nes del actor y en relación con los hechos ma
nifestó que estaría únicamente a lo que resul
tase probado en el juicio. 

La demanda correspondió al Juzgado Primero 
Civil del Circuito de Bogotá, el cual absolvió a 
los demandados de los cargos formulados en el 
libelo inicial, según fallo de 11 de agosto de 
J 964, cuya parte resolutiva dice: 

"Primero. Declárase no probada la. acción in
tentada por lJtÜs Antonio Sefair Angel contra 
la sucesión del señor Antonio Sefair Kanaan, 
rrpresentada como se dijo en la parte motiva 
de esta providencia. 

''Segundo. Niéganse, en consecuencia, todas 
las súplicas, tanto principales como subsidiarias 
de la demanda. 

''Tercero. Absuélvese a la parte demandada 
de los cargos formulados en el libelo. 

''Cuarto. Condénase en las costas del ;juicio a 
la parte demandante. 

"Quinto. Ordénase revalidar, dentro de la eje
cntoria de este fallo, el papel común empleado 
e11 la actuación". 

El demandante apeló y el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá, al decidir el 
recurso, confirmó la decisión del juzgado, en 
sf·ntencia de 6 de agosto de 1965. 

Este es el fallo materia del presente recurso 
de casación. 

-III-

Considemciones de ln sentencia impnanada 

Trans,cribe el Tribunal el artículo 28 de la 
J~ey 45 de 1936 y comenta que esa norma legal 
está mostrando de modo nítido y sin iugar a 
dudas, que los hijos extramatrimoniales conce
bidos antes de la vigencia del nuevo estatuto, 
carecen de vocación hereditaria en concurrencia 
con hijos legítimos de matrimonios anteriores al 
mismo estatuto. ''En consecuencia, -di,ce el fa
llo acusado- con hijos legítimos, que aun cuan
do concebidos después, lo sean de matrimonios 
contraídos con anterioridad, carecen de voca
ción l;tereditaria, es decir, que el legislador fue 
muy cauteloso al amparar no sólo los derechos 
de los hijos legítimos concebidos o nacídos ecn 

anterioridad a la vigencia de la L<oy 45 de .1 Di!6, 
sino también en sustraer de sus consecuencias a 
la institución de la familia legítima creadas 
(sic) simplemente por el hecho del matrimonio". 

Agrega el sentenciador que el Tribunal no 
puede apartarse del texto claro del artículo 28 
citado, aun cuando pueda habei· argumentos pa
ra criticarlo, pues que la ley debe aplicarse en 
su exacto y eabal contenido. Después dice: 

''El actor pretende concurrir a participar en 
la herencia del finado señor Luis Antonio Se
fair [(sic) debió decirse Antonio Sefair Kanaan] 
condescendientes legítimos de éste, que nacieron 
el,~ vínculo matrimonial existente antes ele ini
ciarse el imperio de la ley citada.; luego, resalta 
que la pretensión en estudio no es acorde con el 
derecho vigente al. tiempo de la. delación ele la 
herencia (artículos 1013 y siguientes del Códi
go Civil). 

''Incuestionable es que el demandante posee 
la calidad de hijo natural del fallecido señor Se
fair, como que ello está acreditado con desiciones 
judiciales que llevan el sello de la. cosa juz
gada (artículos 474 y siguientes del Código Ju
dicial y 17, 401 del Código Civil), pero lo cierto 
es que tal calidad está lejos ele traer consigo la 
consecuencia del surgimiento ele un derecho a 
participar en la masa herencia! y a la respec
tiva reforma del acto testamentario del causante 
~artículos 1321 y siguientes del Código Civil). 
Ese estado civil del demandante (artículos 23, 
346 citados clel Código Civil) ante la legislación 
que rige (J.1ey 45 de 1936) no define que sea le
gitimario, ni definió tal cosa en la legislación 
que precedió, de donde fluye que es ajustado a 
derecho lo resuelto por el señor juez del conoci
miento. Aún si surgieran dudas sobre el parti
cular, ellas podrían despejarse recordando lo 
previsto por el artículo 25 de la Ley 153 de 
1887, que diee: 'Los derechos de los hijos legí
timos o naturales se sujetan a la ley posterior 
e11 cuanto su aplicación no perjudique a la su
cesión legítima' ". 

Más adelante agrega el fallo acusado: ''El se
ñor Sefair contrajo primer matrimonio eclesiás
tico en el año de 1922 (folio 19, cuaderno núme
ro 1) y un segundo en el mes de septiembre de 
Hl33 (folio 13); del primero nacieron Eduardo, 
Ouill0rmo, Olga María, José Miguel y Antonio 
Sefair Kanaan (folios 14, 15, 16, 17, 18, cuader
no número 1), con anterioridad a. la vigencia de 
la J.1ey 45 de 1936; y del segundo de tales matri
monios nacieron Jaime y Ana Julia Sefair Chal
jub (folios 2, 3, cuaderno número 1), después 
de la vigencia de tal estatuto; el demandante 



Números 2?85 y 2286 GACETA JUDICIAL 225 

n&ció en el año de 1919 (folio 26). Entonces apa
rece el interrogante de si éste está en aptitud 
legal de concurrir a la herencia con los dos úl
timos. Natural es que la respuesta debe ser ne
gativa, habida cuenta de lo consagrado en el 
artículo 28 de la referida ley, que sólo favorece 
a los hijos naturales concebidos después de su 
vigencia, en frente a los hijos legítimos, de los 
matrimonios anteriores. Dentro de la orienta
ción legislativa la ocurrencia de que los dos úl
timos hijos legítimos hayan sido concebidos des
pués de que se inició el imperio de tal ley, no 
abre campo para sostener que el nacimiento mny 
anterior del demandante trajera consigo derecho 
suyo en concurrencia con los dos últimos hijos 
legítimos que se mencionan para participar en 
los bienes relictos en el haber herencia!. De lo 
c:ontrario, serían propiciadas situaciones de vi
sible artificio que no se comparecen o armonizan 
con la igualdad de los herederos legítimos de 
matrimonio anterior''. 

De lo expuesto en el fallo dedujo el Tribunal 
llUe las peticiones principales no podían pros
perar, ni tampoco las subsidiarias. 

-IV-

La impugnación 

Cuatro cargos formula el reéurrente contra la 
sentencia del Tribunal, tres por la causal prime
ra y uno por la segunda del artículo 52 del De
creto 528 de 1964, que la Corte pasa a estudiar. 

Prirne1· cargo. (Cuarto ele la demanda). Se 
funda en la causal segunda de casación y se 
hace consistir en qüe la sentencia no está en con
sonancia eon las pretensiones de la acción. 

Al desarrollar este cargo expresa el recurrente 
fJUe cada una de las súplicas de la demanda está 
sustentada en hechos legalmente comprobados ; 
que Antonio Sefair Kanaan, por haber otorga
do testamento en 1948, antes de que Luis Anto
nio Sefair Angel hubiese obtenido la declara
ción de su filiación paterna, ha debido reformar 
dicho testamento una vez que el nombrado Luis 
Antonio obtuvo esa declaración, para dejarle 
a éste su correspondiente cuota; que por no ha
berlo reformado se hizo esta petición, en la de
manda, subsidiariamente; y que al desecharla 
el Tribunal con el argumento de que Luis Anto
lli.o Sefair Angel no es legitimario de Antonio 
Sefair Kanaan, infringió el artículo 1276 del 
Código Civil, que establece que el haber sido 
pasado en silencio un legitimario, deberá en
tenderse como una institución de heredero en 
su legítima. 

G. Judicial - 15 

Dice, además, el impugnante que ''por incu
nir en la causal anotada en este capítulo'', el 
sentenciador infringió también el artículo 1274 
del Código Civil, el cual dispone que los legiti
marios a quienes el testador no haya dejado lo 
que por ley les corresponde, tendrán derecho a 
que se reforme a su favor el testamento, y po
drán intentar la acción de reforma. dentro de 
los cuatro años contados desde el día en que 
tuvieron conocimiento del testamento y de su 
calidad de legitimarios; que la acción de refor
ma se intentó al año siguiente de haber falle
cido Antonio Sefair Kanaan y que el sentencia-· 
dor la desechó ''con el argumento de que Luis 
A.ntonio Sefair Angel, a pesar de estar declara
do por la justicia hijo JJatural de Antonio .Se
fair Kanaan, no era legitimario ele éste y lógica
mente menos asignatario ". 

También expresa el recurrente que por no es
tar la sentencia en consonancia con las preten
siones de Ia parte demandante, el Tribunal 
infringió el artículo 1321 del Código Civil v los 
artículos 18 y 28 de la Ley 45 de 1936. • 

La Co1'te considera: 

La segunda de las causales de casación, según 
el artículo 52 del Decreto 528 de 1964, consiste 
en no estar la sentencia en consonaJlcia con las 
pretensiones de la acción o de la excepción. 

Se da, esta causal, como lo ha cliclw repetida
mente la jtwisprttdencia de la Corte, cuando el 
sentenc-iador, .al fallar el asnnto sometido a sn 
decisión, profiere sentencia! de mérito resolvien
dr;· ttltra petita., o extra petita., o rnínima petita, 
esto es, cuando decide concei/;iendo rnás de lo 
ptd1:clo, o sobre extremos qne no han sido mate
r·ia. del litigio, o deja de t·esolvet· sobre algttnas 
ele las p1·etensiones oportunamente alegadas por 
las pa.des. Cturmdo octtrre alguno de estos even
tos pnede hablat·se entonces, con propiedad, de 
que existe incongruencia, disonancia o falta de 
conformidad entre lo pedido y lo fallado 

Jrlas si la sentencia es totalmente absolutoria 
del demandaJ.do, como en el caso de a:zdos, la cau
sal segunda de casación no se configura, porque 
-un fallo cornpletarnente absolutorio provee so
b·re todos los aspectos de la controversia y falla, 
en consecnencia, todas las peticiones de la de
manda .. 

La. falta de consona.ncia entre las p1·e·tensio
nes de la. a.cción o de la excepción y lo fallado, 
en lo ctwl consiste la causa.l segunda de casación, 
nu tiene lugar por el hecho de qne la<S part~s no 
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edén de acnerclo con la clecisión del Tribnnal, 
Si·, ele otro lndo, el fallo ha, decidido todas las 
pretensiones d.e los litigantes. 

Ctwndo por ser la sentencia totabnente abso
ltr.toTia el- recnrr·ente consiclem que lw ha.bido 
quebranto de ley st~stancial, lo procedente es 
a,cnsa,r el fallo por la causal primera. de casnción 
en una ctwlquiera de sus hipótesis, según el caso. 

Lo dicho es suficiente para rechazar el cargo. 
Segundo cargo. (Primero de la demanda). Es 

por violación directa del numeral 39 del artículo 
1240 del Código Civil. 

La censura dice que Luis Antonio Sefair An
gel adquirió la calidad de hijo natural de Anto
nio Sefair Kanaan, no desde el nacimiento, ni 
clesde cuando fue bautizado, sino desde el mo
mento en que q nedó ejecutoriada la sentencia 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá, de fecha 3 de agosto de 1955, 
que declaró la filiación.· ''Tal momento no es 
otro, preciso, que el de la ejecutoria de la sen
tencia dictada por la Sala de Casación Civil ele 
la honorable Corte Suprema de <Tnsticia en ma
yo de 1956, desechando las pret2nsiones del de
mandante en casación", expresa el recurrente, 
quien además considera que habiendo obtenido 
el demandante en el presente juicio la. declara
ción de hijo natural respecto de Antonio Se:fair 
Kanaan, al amparo de la Ley 45 de 1936, es le
gitimario, según lo dispuesto en el numeral 39 
clel artículo 1240 dt>l Código Civil; y que por 
nu haber dado el sentenciador estricta aplica
ción a dicho numeral, ''le quitó a mi mandante 
la calidad de legitimario y su consiguiente voca
ción hereditaría en la herencia clr su padre na
tural, y porque olvidó además la constitución del 
estado de hijo natural muchos años después de 
estar en vigencia la Ley 45 de 1936 ". 

Agrega el recurso que por no haber aplicado 
el sentenciador el citado numeral 3\l del artículo 
1240 del Código Civil, "lo infringió o quebran
tó de manera directa, y tal quebrantamiento lo 

· llevó así mismo a infringir también ele manera 
directa el artículo 19 de la Ley 45 de 1936, por 
nc. haber reparado en el hecho protuberante y a 
que antes aludí de que Luis Antonio Sefair An
gel adquirió la calidad de hijo natural de Anto
nio Sefair Kanaan diecinueve años después ele 
entrar en vigencia la Ley 45 de 1936 y al am
paro de la misma ley; de ahí que resulte absurdo 
por decir lo menos que esa misma. ley le quite 
los atributos o prerrogativas concedidas por di
cha ley, como lo hizo el sentenciador". 

Terc01· ca¡·go. (Segundo de la demanda). Es 
también por infraeción directa ele ley susta11cia l, 

concretamente del artículo 18 ele la Ley 45 de 
1H36. 

Dice el recurrente que "el sentenciador, en el 
fallo acusado, dejó de aplicar la norma citada, 
que es ele carácter sustancial (o sustantivo), por 
no haberla aplicado al caso del pléito, al no re
conocer a mi poderdante los derechos que le co
rresponden como heredero en la sucesión de su 
finado padre natural Antonio Sefair Kanaan ". 

Hecuercla, además, que Antonio Sefair Ka
llaan contrajo segundas nupcias con Julia Chal
jub, y que ele dicho matrimonio nacieron Ana 
Julia y Jaime Sefair Chaljub, con posteriori
dad a la vigencia ele la Ley 45 ele 1936, y agre
ga : ''Con estos dos causahabientes de Sefair 
Kanaan debe concurrir, por lo menos, en la he
rencia, mi mandante, Luis Antonio Sefair An
gel, al tenor de una de las súplicas subsidia.rias 
de la demanda, tal como aparece relacionado en 
los hechos del presente libelo". 

Cnarto cargo. (Tercero de la demanda). En 
este cargo se acusa la sentencia por aplicación 
indebida del artículo 28 de la Ley 45 de 1936 
y por infracción directa, por falta ele. aplicación, 
c1el artículo 18 de la misma ley y del numeral 39 
clel artículo 1240 del Código Civil. 

Pone de presente el autor del recurso que An
tonio Sefair Kanaan contrajo primeras nupcias 
con Erlinda Name, de cuyo matrimonio nacie
ron los cinco hijos Sefair N ame; que fallecida 
Erlincla en 1932, aquél casó en septiembre de 
1933 con Julia Chaljub, de cuya. unión ''fueron 
concebidos v nacidos Ana J\llia Sefair Chaljub 
y ,Jaime Sefair Chaljub, con posterioridad a la 
vigencia ele la Ley 45 de 1936'' ; que ~ntre las 
súplicas subsidiarias de la demanda f1gura la 
ele que Luis Antonio Sefair Angel, en su condi
ción ele hijo natural de Antonio Sefair Kanaan, 
es legitimario de éste y heredero suyo, por con
siguiente, en concurrencia con los dos hijos legí
timos del causante habidos en su segundo ma
trimonio; que al ser concebidos y .nacidos Ana 
Julia. y Jaime Sefair Chaljub vanos años des
pués de estar en vigencia la Ley 45 de 1936, 
'' qniere ello decir que dichos señores deben car
!J'ar con todas las consecuencias extraídas de la 
~isma Ley 45 de 1936, especialmente del artícu
lo 18 ele la misma, que como ya elije fue in
fringido de manera directa por el sentenciador 
por no haberlo aplicado debidamente al caso del 
pleito" ; que el Tribunal ha debido revocar el 
fallo ele prim~r grado y ordenar la concurren
cia, en la proporción ordenada en el artículo 18 
de la citada Ley 45, del demandante en este 
juicio con: Ana Julia y Jaime Sefair Chaljub, en 
la herencia de Antonio Scfair Kanaan; que el 
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sentenciador hizo aplicación indebida del ar
tículo 28 de la referida ley, sosteniendo que el 
hijo natural no es legitimario, y que en esta 
forma infringió dicho artículo y el 18 de la ci
ta.da ley y el numeral 39 del artículo 1240 del 
Código Civil. 

La Corte considera: 

Los tres últimos cargos son todos por infrac
ción directa de ley sustancial, y como se trata 
de diversos aspectos de un mismo motlvo de ca
sación, la Corte pasa a examinarlos en con
junto. 

Estima el recurrente que Antonio o Luis An
tonio Sefair Angel es legitimario de Antonio Se
fair Kanaan como hijo natural suyo, y que, en 
consecuencia.. tiene derecho a concurrir en la. 
sucesión de su padre con los hijos legítimos de 
éste, al menos con los de su segundo matrimo
nio, nacidos con posterioridad a la. vigencia de 
la Ley 45 de 1936. 

Esta ley, que otorgó a los hijos natt~rales rnt~y 
importantes derechos, como el de permiti!fles lr.t 
i1westigación de sn paternidad y la declaración 
de su filiación paterna mediante la demostra
ct'ón de cttalquiera de las causales taxativamente 
enume·radas en ella, les reconoció tarnbién e~ de
í'echo de herenct:a, en las condiciones de la ley, 
en presencia de hijos legítimos del ntismo· pa'dre. 

En concttrrencia con éstos la norma general 
es la del artículo 18 de la citada ley, cuyo texto 
expresa: "Los hijos legítimos excl1~yen a todos 
los otros herederos, excepto a los hijos natttra
les, cuando el finado haya dejado hijos legít·i
mos y 1untm·ales. Cada uno de los hijos nat·nrales 
lleva corno cnota hereditaria, en co1wurrencia 
con los hijos legítimos la mitad de la C01Tespon
diente a ttno de éstos, y sin perjuicio· de la por·
ción conyugal. 

"Qtteda en los anteriores térntinos sustituido 
el artícttlo 86 de la Ley 153 de 1887". 

Pero el de1·echo he1·editario de los hijos natn
rales en concurrencia con hijos legítimos del cau
sa-nte qnedó restringido, sin embargo, en los téT
minos del artículo 28 del mismo estatnto, el cual 
dispone: 

"Artículo 28. Ln presente ley, en cnanto se 
r·efiere a los derechos herenciales de los hijos 
naturales, en co1te1t1·renc,ia con hijos legítimos 
de matrimonios anteriores a la vigencia de aqué
lla, sólo tendrá efecto en favor de los concebidos 
con posterioridad a la fecha en que empiece a 
regir". 

Esta última disposición fue el r·esultado de 
una .fórrnnla transaccional en la expedición ele 

la ley, a qne llegaron Senado y Cámara en sus 
opuestos pll!ntos de vista. Porque la, Cámara era 
de parecer que toclos los hijos naturales, tanto 
los ex-istentes en el momento· de entrar en vigen- -
cia ·za ley como los conc,ebidos con po·ste1·ioridad 
a ella, llevasen la cuota sMialada en el a.rtícttlo 
18, en concurrencia! con hijos legítinws, attnque 
éstos f'uesen habidos en un matrimonio anterior 
a la vigencia del estatttfo. El Senado·, en cam
bio, aceptaba la concnr-renc,ia hereditaria de los 
hijos naturales con los hijos legítinws del catt
sante, solalmente en relación con los hijos natn
mles concebidos despnés de qtte la ley ent1·ase 
en vigor. 

Se llegó entonces a la fórmnla tr·ansaccional 
del artículo 28, ClúYO texto es claro y no ofrece 
dificultades de interpretación. Como explicación 
e inteligenGia de dicho artícttlo, la Cámara de 
Representrontes hizo constar· en el acta de la se
s1:6n del 20 de febrero de 1936 el aparte siguien
te, del segundo infoTrne rendido por· la comisión 
del Senado: 

"De acuerdo c,on las razones que dejanws ex
puestas, hemo!f considerado q·ue el articulo 
G~jetado por la honorable Cámara p1tede modi
f'icarse en fo1·nw. menos restrictiva, pero conser
•cando su idea ca1·dinal, · q·ne es la ele mamtener 
los intereses de la .familia legítima, or·igin(l.(los 
por situalciones a.nteriores a la mc.eva ley. La fór
mula qne con tal /i1t nos permitimos proponer· 
tiende a dejar protegidos esos intereses y a con
ceder, al ·mismo tiempo, mayores ventajas a los 
h(jos naht.rales estableciendo, al efecto, que la 
restricción que contiene el artículo objetado po·r 
la honorable Cámara~ sólo tenga efecto en rela
ción con los matrimonios anteriores a la fecha 
de la vigencia de la ley. De aG1terdo con esta 
modificación, los hijas naturales co·ncebidos an
tes de la V1:gencia d'e la nueva. ley concnrren so
lamente con los hijos legíti·mos de los matrimo
nios que se celebr·en despnés de que aquélla 
empiece a regir, y los concebidos con posteriori
dad a la misma vigencia, concu1Ten con los hijos 
legítimos tanto de los· matr·imonios anteriores a 
la nueva ley como de los poster-iores a ésta,. Esta. 
modificación, qne brinda a los hijos natttra?es 
concebidos antes de que la nueva ley empiece a 
·regú· la oport1tnidad de conc,nrrir a la herencia 
con la familia legítimaJ de ma<tritlnonios poste
r'i01·es a la vigenc,ia de aqnélla, se in-spira en una 
indisc1dible base de jttsticía, s1in chocar con si
tuac·iones jurídicas existentes y concilia al mis
m.o tiempo, los puntos de vista de los criterios 
de la honorable CámaJm y 'del honorable Sena
do·''. 
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A.sí, p1tes, segím lo dispuesto en el artículo 28 
citado, hay hijos nattwales llanwdos a suceder 
al ca?tsante en conmwrencia wn hijos legítiirws 
de éste, e hijos nat?trales que no gozan de ese 
llamamiento, mtnqne desde la) vigencia de la Ley 
45 tengan todos los demás derechos qne dicha 
ley les concede. 

Tres casos pneden distinguirse en materia de 
derecho hereditario del hijo natnral en concu
rrencia con hijos legítimos del mismo padre o 
madre: 

}Q El de los h·ijos nat·u1·ales concebidos des· 
pués de la vigencia de la Ley 45, o sea después 
del 30 de mQJyo de 1936. ConcurTen con los hi,jos 
legítimos, bien sea que éstos provengan de ma
trimonio anterior o posterior a la vigencia de 
dicha ley y a1m CAtando tales hijos legítimos ha
yan sido concebidos amtes o desp·nés ele esa vi
gencia,j 

2Q El de los hijos nctturales cG"ncebidos antes 
del 30 ele mayo de 1936, frente a: hijos legítimos 
ele matrimonios celebmdos con postm·ioridad a la 
fecha en q1te la ley entró en vigor. Concurren m~ 
la herencia del ca:usante con su.s hijos legítimos, 
en la proporción legal corr·espondientej y 

3Q El de los hijos naturales concebidos con 
anterioridad a la vigencia. de la ley, frente a 
hijos legítimos de matrimonios celebrados tam
b•ién con anterioridad a la vigencia de la ley. N o 
concurren en la herencia del causamte con sus 
hijos legítimos, a1tn cuando la concepción rle és
tos haya sido posterior a la fecha de vigencia 
de dicho estatuto. 

Como el demandante en este juicio uaci.ó en
el año de 1919 (folio 26, cuaderno principal), 
y los hijos legítimos del causante con quienes· 
aquél pretende concurrir, provienen de matri
monios celebrados por el de cuj1ts con anteriori
dad a la vigencia de la Ley 45 de 1936, es claro 
que, según lo expuesto, el actor carece de dere
cho para heredar a su padre natural, en concu- · 
rrencia con los hijos legítimos del mismo. 

Lo dicho quiere decir que Antonio o Luis 
Antonio Sefair Angel no tiene vocación heredi
taria en presencia de los hijos legítimos de su 
padre natural, concebidos de matrimonios cele
brados por el causante antes de la vigencia de 
la Ley 45 de 1936, pues los hijos naturales na
cidos antes de esa vigencia, no tienen, como se 
ha dicho, vocación herencial frente a hijos legí
timos de matrimonios celebrados con anteriori
dad a la fecha en que la Ley 45 entró a regir, 
aunque la filiación del hijo natural haya sido 
declarada después. El fallo judicial que recono
ce nna filiación nat1wal no es constitutivo del 

estaldo civil, como lo cree el ·recnrrente, sino de
clamtivo de ese estado y se retrotrae al momen
to rnismo de la concepción del hijo natural, con
cepción qne es la qtte constitttye stt estado. 

Los cargos por violación directa de ley sus
tancial formulados por el recurrente, se fundan 
en la creencia, por parte del demandante en ca
sación, de que por estar acreditada la filiación 
natural de Antonio o Luis Antonio Sefair Angel, 
en relación con el causante, en virtud de decla
ración judicia1, el nombrado Luis Antonio es 
heredero legitímario de su padre natural, con 
los derechos consagrados en el artículo 18 de la 
TJey 45 de 1836. Mas como el actor carece de 
vocación herencia] frente a los hijos legítimos 
del causante, según lo expuesto, jurídicamente 
es incuestionable ·la tesis sostenida en el fallo 
materia del recurso, porque el hijo natural, si 
bien es legitimario, conforme al artículo 1240 
del Código Civil, lo es sólo en cuanto tenga vo
cación hereditaria; y ya se vio que el demandan
te en este juicio no la tiene frente a los. hijos 
legítimos del eausante. 

Por consiguiente, no se han violado las dis
posiciones que el demandante estima infringidas 
por el sentenciador, quien hizo recta aplicación 
de las normas legales vigentes sobre el derecho 
hereditario de los hijos naturales en eoncurren
cia con hijos legítimos del mismo padre. 

En tal virtud, se rechazan los cargos por in
fundados. 

Resolución: 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia -Sala de Casación Civil-, adminis
trando justicia en nombre de la República de 
Colombia. y por autoridad de la ley, NO CASA 

la sentencia de seis ( 6) de agosto de mil nove
cientos sesenta y cinco ( 1965), proferida por el 
'l'ribunal Superior del Distrito Judicial de Bo
gotá, en el presente juicio ordinario de Antonio 
o Luis Antonio Sefair Angel, contra la sucesión 
de Antonio Sefair Kanaan. 

Sin costas en el recurso por no haberse cau
sado. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Gttstavo Jí'a,jm·do Pinzón, Jí'lavio Cabrera Dus
sfm, Aníbal Cardoso Gaitán, Ignacio Gómez 
Posse, Em·ique López de la Pava, Eduardo Ser
na R., Conjuez. 

Ricardo Ramírez L. 
Secretario. 



. MANDATO 

Para la compraventa de inmuebles no se requiere escritura pública. Carácter de los incisos 
11, 13 y 14 del artículo 36 de la Ley 23 de· 1866, y de los artículos 657 a 659 del Código Judi
cial, 21 y 2149 del Código Civil. Autonomía del Tribunal en la estimación de las pruebas. Re-

quisitos del error de hecho para que sea viable como caus,al de casación. 

Corte Sttprema. de .htsticia 
Sala de Casación Civil 

Bogotá, 18 de septiembre de 1967. 

Magistrado ponente: doctor Ignacio Gómez Posse 

Se decide el recurso extraordinario de casa
ción· interpuesto por la parte actcira contra la 
sentencia proferida por el Tribuna:l Superior de 
Cúcuta en el ordinario adelantado por Zaineht 
Cristo A. contra .Jorge Cristo Jr. y Fernando 
Seguín. 

Antecedentes 

El fallador de instancia los sintetiza con 
acierto y por ello se transcriben en seguida: 

'' Zaineth Cristo A. por conducto de procura
dor judicial presentó demanda contra los nom
brados Cristo ,Tr. y Seguín, para que previos los 
trámites del respectivo juicio ordinario, se hi
cieran las siguientes declaraciones: 

'' 1f!. Que carecen de existencia 'legal y real, y 
de toda eficacia jurídica por cuanto están vicia
dos de nulidad ·absoluta los siguientes contratos 
escriturarios: a) la Escritura número 2 otorgada 
ante ·el señor Ministro de Colombia en la Repú
blica del Líbano en febrero 24 de 1953, proto
colizada en la Notaría Primera de Cúcuta, por 
medio de la cual la señora Cecilia Abrajim vela. 
de Cristo concedió poder a su hijo Jorge Cristo 
J r. para administrar ~us bienes en Cúcuta. b) 
La Escritura número 620 otorgada en la Notaría 
Primera de Cúcuta el 13 de abrit de 1953, debi
damente registrada, por la cual Jorge Cristo Jr. 
ej.ercitando el poder que le confirió su madre 
doña Cecilia Abrajim vela. de Cristo, ·dio en 

venta al señor Fernando Seguín unos locales 
situados sobre la avenida 6f!. entre calles 11 y 12 
de esta ciudad junto con un interior adyacente, 
marcados con los números 11-62 a 11-72. 2f!. Que 
a falta de la declaración anterior se declare 'la 
rescisión del contrato de compraventa que hicie
ron Jorge Cristo Jr. y Fernando Seguín por 
medio de la escritura ya mencionada, por cuanto 
el poder con que dijo obrar el vendedor ya le 
había sido revocado por su mandante. 3f!. Que 
a falta de las declaraciones anteriores se declare 
que el contrato de compraventa en cuestión es 
simulado, careciendo de toda juricidad. 4f!. Que 
a falta de las declaraciones anteriores se decrete 
la resolución por falta de pago del precio del 
contrato de compraventa. aludido. 5f!. Que a falta 
de las declaraciones anteriores se decrete la re
solución por lesión enorme del contrato celebrado 
entre los demand-ados. 6f!. Que como consecuencia 
ele accederse a hacer una cualquiera de las de
claraciones impetradas, se declare que los locales 
en referencia pertenecen de pleno derecho a la 
señora Cecilia Abrajim vela. de Cristo. 7f!. Que 
consecuencialmente se condene a Fernando Se
guín como actual poseedor material e inscrito, 
a restituir a la señora Cecilia Abrajim vela. de 
Cristo dentro del término de seis días, junto con 
sus frutos naturales y civiles, y no sólo los per
cibidos sino los que hubieran podido producirse 
empleando inteligencia y cuidado. 81¡\ Que como 
consecuencia de la decisión que se tome, se orde
ne la cancelación del registro . de la escritura 
referida librando los oficios correspondientes. 
gf!. Que se condene a los demandados a pagar las 
costas del juicio más 'los perjuicios sufridos por 
la demandante a consecuencia ele la maquinación 
fraudulenta de que ha sido víctima. 10. Que se 
ordene formar proceso criminal contra los de
mandados y sus auxiliares por la sustracción 
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fraudulenta de los bienes de que ha venido a ser 
víctima la demandante. 11. Que en el caso remo
tísimo, de no accederse a nada de lo anteriormente 
pedido, por aparecer de autos que no se pagó de 
contado todo el precio de la referida venta y 
por cuanto la señora Cecilia Abrajim vela. revocó 
'legalmente el poder que había otorgado a Jorge 
Cristo Jr., se declare que el demandado Fer
nando Seguín está obligado a pagar el resto del 
precio de dicha venta a la demandante, endo
sando a favor de ésta los instrumentos negocia
bles que al respecto hubiera otorgado". 

Como hechos sustentadores de la demanda 
enuncia los siguientes: 

"a) Jorge Cristo Jr. estando viviendo con su 
anciana y enferma madre .Cecilia Abrajim vela. 
de Cristo en la ciudad de Beirut, República del 
Líbano, se dio a la tarea de sustraer todos los 
bienes que e'lla dejó en Cúcuta. Al decto, por 
medio de drogas mantuvo a su madre en estado 
de inconsciencia y se hizo otorgar el poder es
pecial contenido en la Escritura número 2 de 
febrero 24 de 1953 ante el señor Ministro de 
Colombia en Beirut, registrada en Cúcuta en 
abril 16 de 1953, protocolizada en la Notaría 
Primera de Cúcuta por medio de la Escritura 
número 586 de abril 6 del referido año, regis
trada el 15 del mismo mes y año. 

'' b) Tan pronto como la señora Cecilia Abra
jim de Cristo salió del estado de inconsciencia 
en que 'la mantuvo su hijo Jorge Cristo Jr. se 
presentó ante el mismo Ministro de Colombia y 
por medio de la Escritura número 3 allí otor
gada en abril 13 de 1953, registrada en Cúcuta 
el 13 de mayo del mismo año, por medio de la 
cual manifestó que revocaba en forma definitiva 
el poder conferido a su citado hi.jo, quedando 
'sin valor alguno cualquiera inversión, transac
ción, contrato, venta o negocio de la misma ín
dole'. 

''e) Doña Cecilia Abrajim vda. de Cristo, a 
fin de salvar sus bienes en Cúcuta, ante el mismo 
Ministro de Colombia otorgó la Escritura nú
mero 5 de abril 27 de 1953, registrada en Cúcuta 
en mayo 13 de 1953, por la cual confiere poder 
a su hija Zaineth Cristo A. para que administre 
sus bienes en Cúcuta y 'para que demande la 
nulidad de las ventas efectuadas por su anterior 
apoderado, señor Jorge Cristo Jr., teniendo liber
tad para escoger las acciones judiciales que crea 
conveniente'. 

''Consta en estos documentos, la autenticidad · 
que de la firma del Ministro en el Líbano hace 
la Cancil'lería. 

"eh) Trasladado a Cúcuta Jorge Cristo Jr. na
da elijo a sus hermanas carnales y legítimas, del 
poder que se había hecho otorgar para admi
nistrar los bienes de su madre. 

"el) Afanosamente se dio Jorge Cristo Jr., a 
buscar comprador para los bienes de su madre. 

''e) r_.ogró entrar en negoeio con don Nieolás 
Colmenares, mas, en euanto se dio cuenta de que 
ya se sabía en Cúcuta que el poder con que pre
tendía obrar, había sido revocado, no quiso fir
mar la escritura, pero sí lo hizo Fernando Se
guín, dejando sin cambiar la fecha de abril 13, 
cuando en realidad fue firmada por Seguín en 
abril 18. 

'' f) Por medio de la. Escritura número 620 
otorgada .en la Notaría Primera. de Cúcuta en 
abril 13 de 1953, registrada dos días des'Pués, 
Jorge Cristo J~r. dice vender a Fernando Seguín 
los locales situados sobre la avenida 61il de 
esta ciudad junto con un interior, marcados 
con los números 11-62, 11-64, 11-68 y 11-72 por 
$ 230. 000. 00 de contado y en efectivo. 

'' g) La señorita Zaineth Cristo A. hermana de 
Jorge Cristo J~r. advirtió reiteradas veces a. Fer
nando Seguín que Jorg.e Cristo Jr. estaba pro
cediendo contra todo derecho, pues que el poder 
le había sido revocado según cable que le mos
tró, ante lo cual manifestó que por ningún mo
tivo se mezclaría en ese negocio. 

'' h) Fernando Seguín es conocido como co
merciante ele pequeños recursos económicos. Es 
imposible que hubiera podido pagar de contado 
sin gravar parte alguna de sus bienes, la cuan
tiosa suma de $ 230. 000. 00, como lo evidencian 
los libros de contabilidad y declaraciones de 
renta y patrimonio de los últimos años. 

"i) Fernando Seguín como era imposible que 
pagara de contado, ni en forma alguna por su
perar el precio de $ 230. 000. 00, varias veces sus 
haberes, se presentó (sic) a servir de testaferro 
o sea, que obró por otro u otros. 

"j) Así fue como Jorge Cristo J r. vino a ven
der el patrimonio de su madre por menos de la 
mitad del vaJlor comercial, dada la extensión y 
situación de los bienes en todo el centro de la 
ciudad y sus enormes perspectivas comerciales. 

"k) Jorge Cristo Jr. no vendió de contado, 
por cuanto, Fernando Seguín dio en pago a aquél 
por cuenta de sus patrocinadores ocultos, varios 
instrumentos negociables. 

"l) Fernando Seguín dijo en posiciones ex
trajuicio, que no recuerda cuánto denunció por 
renta y patrimonio en los últimos años, ni tam
poeo si en sus libros de contabilidad registra-
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dos, hizo el asiento ele los $ 230.000.00 pagados 
ele contado. 

"11) Fernando Seguín para librar de la cárcel 
a Jorge Cristo Jr. y mús que ésto, para haeer 
buena ganancia, pagó un instrumento negociable 
a cargo de éste y a favor ele Carmen Yañez por 
la suma de $ 20.000. 00, con la condición de que 
Jorge Cristo Jr.le abonará a cuenta ele los localrs 
$ 25. 000. OO. 

"m) Jorge Cristo Jr. está alcoholizado desde 
hace años, siendo evidente sn relajamiento moral, 
tal como lo prueba el derroche total de su heren
cia paterna y el escamoteo que hizo a su maclrr. 

"n) Jorge Cristo no ha entregado a su madre 
ni un centavo de las operaciones que consumó 
con 'los bienes ele ella. 

"ñ) Doña Cecilia Abrajim vela. de Cristo, de 
no recuperar sus bienes quedará en la miseria. 

''o) Los perjuicios sufridos por doña Cecilia 
Abrajim viuda de Cristo son ele orden material 
y moral. 

'' p) Apareciendo claramente que Fernando 
Seguín no pagó ele contado, y habiendo incurrido 
en otras contradicciones con respecto a lo afir
mado en las posiciones extrajuicio y en la escri
turá de compra· de los referidos lotes, ha incu
rrido en perjurio y en otros delitos". 

Como el juez aquo estimó que en la demanda 
se denunciaban hechos criminosos perseguibLes 
de oficio, ordenó pasar copia de lo conducente al 
juez pena'l del circuito para la respectiva inves
tigación, suspendiendo entre tanto el curso de la 
demanda. Posteriormente fue allegada al juicio 
copia de una sentencia originaria del Juzgado 39 
Superior en la cual se condenaba a Jorge Cristo 
Jr. por el delito de estafa y copia de la sentencia 
del Tribunal de Pamplona en el mismo asunto, 
declarando la prescripción de la acción a favor 
de dicho sindicado. 

Después de varios incidentes acaecidos durante 
el trámite del negocio, el juzgado aquo pronun
ció la sentencia de primera instancia y por medio . 
de la cual ''declaró absolutamente nulos el poder 
conferido por la señora Cecilia Abrajim viuda 
de Cristo a su hijo Jorge Cristo Jr. contenido en 
la Escritura número 2 a que hace referencia e'l 
hecho primero de la demanda, declaró absoluta
mente nula la Escritura número 620 de 13 de 
abril de 1953 pas·ada ante la Notaría 1? de Cn
cuta, registrada el 15 del mismo mes y año y 
por medio de la cual Jorge Cristo J r. dio en 
venta al seiior Fernando Seguín el inmueble 
descrito y¡ alindado en la parte motiva de 'la pro
videncia (hecho 89 de la demanda); condenó a. 

Fernando Seguín a la restitución de los frutos 
respectivos a partir de la contestación de la de
manda; y a restituir para la sucesión ele la se
ñora Cecilia viücla de Cristo el inmueble a que 
se ha hecho referencia; previa la. orden ele cml
celación ele los registros respectivos; se condenó 
en costas a la parte demandada. 

Habiendo fallecido la señora Cecilia Abrajim 
viuda ele Cristo, se hizo parte en el juicio su 
heredera legítima Zaineth Cristo A., quien ratifi
có lo actuado. 

J.Jos demandados interpusieron el recurso de 
apelación contra la setencia. del juzgado y el Tri
bunal de Oúcuta. en fallo que es objeto de la 
casación revocó en todas sus partes el proferido 
por el juzgado civil del circuito de Cúcuta y en 
su 'luga.r absolvió a los demandados Jorge Cristo 
y Fernando Seguín de los cargos formulados en 
la demanda condenando a la parte demandante 
en las costas de las dos instancias. 

El actor interpuso el recurso extraordinario 
que pasa a considerarse. 

F'nnda.rnentos de la sentencia intp1~gna,da 

Se hace mención de los sustentáculos del fallo 
del Tribunal en cuanto el'los dicen relación o 
es_tán conectados cou los cargos contenidos en la 
demanda de casación. 

Con el título: "Inexistencia ele los contratos 
de mandato y compraventa por estar viciados de 
nulidad absoluta por causa ilícita", el senten
ciador manifiesta que el contrato contenido en 
la-Escritura Pública número 2 de 24 de febrero 
ele 1953, pasada ante el Ministro de Colombia en 
el Líbano y que, según el actor, el mandato con
tenido en ese instrumento se obtuvo por parte 
de Jorge Cristo Jr. "valiéndose ele drogas que 
mantuvieron en inconsciencia a doña Cecilia 
Abrajim viuda ele Cristo y con el propósito de 
sustraer todos sus bienes ubicados en Cúcuta' ', 
el Tribunal estima que por no haberse traído tal 
Escritura Pública a los autos, el mandato que se 
dice contenido en ella ''no da margen para ob
tener su comprobación a través de otros medios 
probatorios ante la circunstancia de que siendo 
el mandato de carácter general con las más am
plias facultades para representar a doña Ceci
lia", como se deriva de los extractos notariales 
publicados en varios números del periódico '' Sa
gitario" (cuaderno número 1, página 24) y se 
deduce de la certificación jurada del Ministro 
de Colombia en Beirut (folio 103 a 106, cuaderno 
número 3) y del mismo acto de revocatoria cum
plido por Cecilia Abrajim viuda de Cristo (folio 
3, cuaderno número 19), su otorgamiento ha de-



232 GACETA JUDICIAL Números 2285 y 2286 

hielo ser solemne, según lo preceptuado en el ar
tículo 255 del Código Judicial y su prueba de la 
misma naturaleza por mandato drl artículo 22 
del Código Civil... "Es más, aun en la hipótesis, 
que sólo se enuncia para mayor abundamiento 
ele rm:ones de que el mandato hubiere sido ele 
carácter especia 1 como se afirma en el libelo, su 
demostración tampoco podría hacerse mediante 
cualquier medio probatorio ante la. muy parti
cular circunstancia de que habiéndose celebrado 

· el contrato en el extranjero, el principio 'locus 
regit actum' aceptado uniwrsalmente cobra toda 
su evidencia ... ''. 

El fallador sostie11e que como el contrato ele 
mandato impugnado no se acreditó ele acuerdo 
con las solemnidades a que el Tribunal se refiere, 
tal contrato no puede declararse nulo, porque su 
existencia. no fue demostrada. debidamente. 

En la letra b) de la parte motiva del fa'llo, el 
sentenciador entra a estudiar la prtición de la 
demanda en que se pide sr declare que carece ele 
toda eficacia jurídica por ilicitud de la causa el 
contrato de compr:wenta contenido en la Escri
tura Pública número 620 de 13 de abril de 1953, 
corrida en la Notaría Primera de Cúcuta y regis
trada el 15 siguiente. El fal'lador examina el 
artículo 2524 del Código Civil y después de 
algunas considerHciones al respecto manifiesta.: 

''Pues bien eu el caso que nos ocupa la parte 
actora. afirma que el contrato de venta tiene una 
causa ilícita, lo cual es contrario a la aparente 
seriedad, va•lidez y legalidad que ostenta éste. 
Sin embargo, la demanda no señala concreta
mente el motivo ilícito que indujo a las partes a 
celebrar aquel acto jurídico. Si se leen con de
tenimiento cada uno de los hechos que conforman 
la causa petendi, se verá que los marcados con 
los números 1, 2, 3, 4 y :5 hacen alusión al poder 
otorgado a Jorge Cristo Jr. en que nada tuvo 
que ver el- señor Fernando Seguín ni a la revo
catoria del mismo ; e'l 6, 7 y 8 se refieren a ges
tiones adelantadas por el apoderado para hacer 
la venta que en definitiva hizo el señor Seguín 
en un día diferente a la fecha que ostenta la 
escritura correspondiente ... ''. 

Continúa el sentenciador relievando los demás 
hechos de la demanda para concluir que ''no se 
descubre la causa ilícita que se dice afecta sus
tancialmente dicho contrato, y en ta1es circuns
tancias el sentenciador no puede entrar a inqui
rirlo so pretexto de interpretar la demanda''. Y 
en otro paso de la parte motiva de la sentencia 
afirma que ''al demandado Seguín no se le señala 
como copartícipe de ninguna ilicitud de la causa 
que se le pudiera imputar a Jorge Cristo Jr. 
pues a Seguín, el cargo más grave que se le 

hace es el de haber conocido la. revocatoria del 
poder antes de suscribir la escritura de venta ... , 
y que si al comprador no se le vinculó a ningún 
hecho que pudiera significar 'la existencia de 
una causa ilícita en el cont.Yato, mal puede de
clararse su invalidez . . . porque las sentencias 
deben proferirse en consonancia con los hechos y 
súplicas del libelo, hasta el punto de que un 
hecho que no ha sido fundamento de la acción 
no puede justificar la prosperidad ele ésta, así 
se halle probado". 

El Tribunal hace una crítica. del fallo del juez 
aquo y especialmente observa que este funcio
nario tuvo como prueba. ''de la declaración ele 
nulidad del contrato de mandato que no se de
mostró y de la compraventa, una sentencia. penal 
revocada, a la que le da la categoría ele indicio 
necesario, es decir, de plena prueba". Sobre este 
particular el fallador se refiere detenidamente 
a 'las providencias penales cuyas copias obran 
en autos, para llegar a la conclusión de que éstas 
no constituyen la prueba a que alude el juez 
aquo, tanto más cuanto que esos conceptos no 
pueden obligar al 'rribunal que "tiene soberanía 
para analizar por sí mismo todos los medios pro
batorios traídos del proceso penal al civil". 

Hace referencia a que los procesos pena'les ter
minaron con la declaratoria de prescripción de la 
acción penal, y que no habiéndose establecido, 
por consiguiellte, la responsabilidad penal de los 
demandados Cristo y Seguín, esas providencias 
no pueden influir en su decisión, porque lo que 
debe contar es la parte resolutiva de ellas en la 
cua'l se adopta concretamente determinada me
dida judicial. 

Y dice el falla.dor: "pero el señor juez aquo 
partiendo del supuesto falso de que el poder im
pugnado obraba en autos, apoyó también su de
cisión en las declaraciones de Nicolás Morales, 
Pedro Moros, Carlos Vera Villamizar y Rodolfo 
García y Gareía y en el hecho de que e'l señor 
Cristo desistió del recurso de apelación que su 
apoderado había interpuesto contra la sentencia 
condenatoria del Juzgado 39 Superior ele Cúcuta. 
Con relación a lo primero debe observarse que 
solo el doctor Roclolfo García tuvo opot"tunidad 
de ·conocer personalmente las circunstancias que 
rodearon el otorgamiento del poder que según la 
demanda se extendió en Beirut, dadas las fun
ciones que a:llí desempeñaba. Y es precisamente 
su declaración analizada, no en la forma muti
lada como la analizó el fallo apelado, el mejor 
soporte para incluir que las cosas ocurrieron 
de una manera muy distinta de la deducida por 
el juez. Las otras tres deposiciones corresponden 
a personas que no pudiendo presenciar los he-
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chos dadas las distancias, entregan formulado 
al juzgador un concepto sobre ellos con base en 
el conocimiento de circunstancias antecedentes y 
posteriores, pero no concomitantes a los mis
mos ... ". Hace una crítica a los testimonios de 
estas personas para afirmar que ellas no .pueden 
tener eficacia probatoria en cuanto se refiere a 
hechos acaecidos ''a muchos kilómetros de dis
tancia del lugar de residencia ele los testigos". 
Vuelve a. insistir el sentenciador en que no ha
biendo intervenido e'l demandado Seguín en los 
hechos dolosos que el actor le imputa a Cristo 
en el otorgamiento del presunto contrato de 
mandato, carece de toda eficacia jurídica el pre
tender transmitir a este demandado los vicios 
que afectaron aquel contrato. 

Rescisión del contrato de compraventa. El fa
llaclor entra a examinar la segunda declaración 
impetrada por la parte actora sobre rescisión cle1 
contrato de compraventa. Alude a los hechos 7, 
8 y 9 sustentatorios de esta acción. Y en relación 
con lo manifestado por el actor de que cuando 
se celebró el contrato de compraventa ele que da 
cuenta la Escritura nfnnero 620 de 13 ele abril 
de 1953, ya le había sido revocado el poder al 
vendedor Cristo Jr.; expone que de acuerdo con 
el hecho segundo, el mencionado poder fue revo
cado el mismo 13 de abril de 1953, según 'la Es
critura número 3 a que se ha hecho referencia 

. antrriormente. Y sobre este aspecto, el Tribunal 
manifiesta : ''Lo anterior significa que justa
mente el mismo día en que se celebró la venta, 
fue revocado el poder con que actuaba el señor 
Cristo, no siendo verosímil entonces que habién
dose extendido este último acto en la República 
I.ábanesa (continente asiático), hubiera sido co
nocido en Cúcuta exactamente en la fecha de su 
otorgamiento, cuando la tal Escritura número 3 
sólo fue registrada e113 ele mayo siguiente". Que 
no existe prueba de que Seguín fuera informado 
oportunamente de esa revocatoria; y refiriéndose 
el fallaclor a las inspecciones oculares practica
das en los procesos penales, declara que se trata 
de una prueba. trasladada y que por consiguien
te, su valor depende de que en los dos procesos, 
el civil y el penal, hubieran intervenido las mis
mas partes'' a fin ele asegurarse con e'llo los prin
cipios · de publicidad y contradicción que la 
ciencia de las pruebas exige para dar a éstas la 
fuerza. de convicción que le señala la. ley; que 
cuando se practicó en 1960 el experticio penal, 
Fernando Seguín ya no era parte en el proceso 
penal, porque había sido desvinculado de él, me
diante providencia judicial que dictó en su favor 
sobreseimiento definitivo por unos delitos y de
claró Ia prescripción de los demás". Que en 
cambio, la diligencia de inspección ocular, prac-

ticada. en la Oficina de Registro ele Instrumentos 
Públicos y Privados de Cúcuta en el presente 
negocio civil, y con citación de las partes y la 
presencia de peritos, dejó claramente establecido 
que los vicios a que alude el dictamen dentro del 
proceso penal, fuéron desvi·rtuados en •la dili
gencia de carácter civil practicada. en el juicio. 
El Tribunal concluye: ''que no prospera enton
ces la acción de rescisión instaurada, porque no 
existe la demostración ele un vicio suficiente para 
anular, relativamente, el acto jurídico. recogido 
en la Escritura número 620 de 1953 ". 

Simulación del contrato de ·venta. El fallador 
hace una distinción entre 'la simulación absoluta 
y la relativa. y entra al examen detenido del car
go hecho en la demanda en relación con la inca
pacidad económica ele Seguín para poder pagar 
el precio estipulado en la escriturá y sostiene 
qne como claramente se deduce de los hechos de 
la demanda, ésta se ha referido a una simulación 
relativa y que ''concretamente se afirma. que da
das las condiciones económicas del comprador, 
éste no estaba en capacidad de adquirir 'los in
muebles por el precio señalado en la escritura., 
y que, por consiguiente, Segnín obró como testa
ferro en favor ele terceros. Mas ocurre que sobre 
esto último ninguna. prueba se aportó a. los au
tos ... '' El sentenciador hace una crítica dete
nida de las pruebas aportadas por el actor y con 
las cuales pretendió demostrar la incapacidad 
económica en que se hallaba el comprador para 
pagar el precio estipulado en la escritura. de 
venta. 

El Tribunal entra a considerar el cargo· con
sistente en una aparente contradicción entre lo 
expuesto por Seguín al manifestar que el pago 
había. sido hecho de contado y lo declarado por 
su apoderado al dar contestación a la demanda. 
Dice el Tribunal:. ''En rea•lidad la. expresión 
contenida en la cláusula segunda de la escritura 
de venta no indica inequívocamente que -el pago 
se hiciera en dinero en efectivo. 'El precio de la 
venta que hace -dice tal cláusula- es el de la 
suma de $ 230.000.00 moneda legal, suma que 
el vendedor confiesa tener recibida. a. su satis
facción de manos de'l comprador a quien desde 
hoy hace entrega del bien vendido'. Sabido es 
que los instrumentos negociables son sustitutos 
de la moneda y por ello bien pueden darse en 
pago de una determinada obligación como lo pre
vé el artículo 216 del Código de Comercio. De 
otra parte es súplica de la demanda de que en 
el caso de que no acceda. a. las peticiones de nu
lidad, rescisión, simulación, etc., 'se declare que 
el demandado Fernando Seguín está obligado a 
pagar el precio de dicha venta. a Cecilia Abrajim 
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viuda de Cristo, endosando en favor de ésta los 
instrumentos negociables que al respecto hubiese 
otorgado' ". 

''No encuentra el 'L'ribunal prueba que acre
dite la deficiencia económica del comprador y 
que ello estuviese probado 'la pobreza del ad
quirente no es de por sí un indicio necesario o 
siquiera vehemente que conduzca a 'la inexisten
cia del contrato' ". Sobre este concepto, cita nu
merosas doctririas de la Corte. 

r,uego de estudiar la situación económica del 
comprador al través de las pruebas aportadas 
por la parte demandada, llega a la conclusión de 
que la acción de simulación instaurada contra 
el mencionado contrato de compraventa por in
capacidad económica del comprador, no puede 
prosperar: ''y el hecho -dice el Tribunal- de 
que Seguín hubiera obrado como testaferro de 
otro u otros, sólo quedó enunciado en la deman
da pero no probado en el juicio". 

Resolución por falta de pago del ·precio. Se 
refiere el Tribunal a la petición cuarta subsi
diaria del libelo que se dirige a obtener la reso
lución del contrato de compraventa por falta de 
pago del precio. Estudia lo dispuesto por los 
artículos 1546 y 1930 del Código Civil que con
sagran la acción resolutoria por falta de cum
plimiento de uno ele los contratantes o falta de 
pago en los contratos de compraventa. Y afirma: 
''Cuando en la escritura de venta de un inmue
ble consta e'l recibo del precio, la prosperidad de 
la acción resolutoria estará condicionada a la 
plena demostración de que en realidad no se hizo 
ese pago. Y esa prueba es por demás difícil, par
ticularmente como en el caso de autos cuando 
en uno de los hechos del libelo se afirma que: 
'Fernando Seguín dio en pago a Jorge Cristo 
J r., por cuenta de sus patrocinadores ocultos 
varios instrumentos negociables. Mal puede sos
tenerse entonces de una parte, que el precio de 
la venta no se ha pagado y de otra que sí se 
pagó mediante algunos instrumentos negocia-_ 
bles '. Esta flagrante contradicción condena al 
fracaso la acción resolutoria que se estudia. Pero 
aparte de ello, no obstante que ninguna prueba 
se adujo para establecer contrariamente a lo 
consignado en la escritura, esa falta de pago, 
obra en el proceso legalmente aducido un con
trato de transacción celebrado entre el señor J or
ge Cristo Jr. y sus hermanas Zaineth, Mohiba y 
Nayibe Cristo Abrajim en· 'la ciudad de Beirut 
el 27 de abril de 1956' '. El fallador hace un 
detenido análisis de las cláusulas de este con
trato de transacción, para llegar a la conclusión 
de que en él quedó claramente establecido que 
Jorge Cristo Jr. recibió el precio de 'los bienes 

vendidos por él en Cúcuta y que para llegar a 
ese ar.reglo entregó a sus hermanas la cantidad 
ele$ 47.000.00 libras libmtesas. 

Concluye el fallador este estudio mmüfestando 
que: "Para la Sala es evidente que por más que 
en este acto de transacción se diga que el arreglo 
contenido en él no debe in±1luir en los procesos 
seguidos en Colombia, no pueden sin embargo 
evitarse sus efectos, particularmente en el pre-· 
sente, porque hay una ostensible contradicción 
al sostenerse que el precio de la venta no se ha 
pagado, cuando en un acto contractual se reco
noce que sí. lo fue y las partes se hacen mutuas 
concesiones teniendo por fundamento precisa
mente ese pago. Lo lógico hubiera sido que esa 
transacción le hubiera puesto fin a este nego
cio ... Las anteriores razones son suficientes pa
ra deshechar también esta acción". 

E~ rec7wso 

El recurrente luego de hacer una sültética re
lación de 'los antecedentes· del negociado, formu
la contra la sentencia cinco cargos por la causal 
primera del artículo 520 del Código Judicial, 
así: 

Primer cargo. Lo hace consistir el acusador 
en error de hecho cometido por el fallador ''a 
través del cual violó el artícrl'lo 2149 del Código 
Civil, por exigir en forma irremplazable la pre
sencia física de la escritura de poder otorgada 
en Beirut por doña Cecilia a su hijo Jorge Cristo 
J r., siendo así que desde que las dos pm-tes ad
mitieron sin discrepancias que tal escritura se 
otorgó no había obstáculo en que el juez la diese 
también por otorgada". Hace referencia a la 
afirmación contenida en el hecho primero de 'la 
demanda, en cuanto a que Jorge Cristo Jr. le 
hizo otorgar a su anciana madre Cecilia Abrajim 
viuda de Cristo un ·poder especial contenido en 
la Escritura número 2 de 24 de febrero de 1953, 
ante el Ministro de Colombia en aquella ciudad, 
el cual fue registrado en Cúcuta en abril 16 
del mismo aíío y protocolizado luego por medio 
de la Escritura número 586 de 6 de abril de 1953. 
Y afirma el censor que ''esta escritura no fue 
presentada en el juicio". "Empero, continúa el 
impugnante, la parte demandada admitió el he
cho a lo largo de todo el juicio, son constantes 
las referencias que a tal poder hacen una y otra 
parte''. Y que la misma parte demandada sos
tiene la legitimidad del derecho de propiedad de 
Fernando Seguín sobre los bienes que le vendió 
Jorge Cristo J r., basándose precisamente en la 
v~Vlidez del poder que a éste le otorgara la de
mandante, el cual se cita por el mismo número 
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ele la escritura, fecha de otorgamiento, registro 
en Cúcuta y luego escritura ele protocolización 
con su registro. Sostiene el impugnante que : 
''por consiguiente, el poder es un postulado in
controvertido de la litis y que sin embargo el 
Tribunal afirma que la ausencia material del 
expresado poder en el juicio impide considerar 
su existencia, por lo cual, la acción dirigida con
tra él no puede tener ningún efecto. El error 
del 'l'ribunal es manifiesto, porque excedió los 
límites de sus poderes, negándole eficacia a un 
hecho incontroverticlo entre las partes, cuya prue
ba física era innecesaria, porque ese poder es 
presupuesto esencial de la acción y de la defensa 
y por ello no podía ser desconocido contra el 
querer ele los litigantes; que no había ningún 
inconveniente en que el Tribuna'l se atuviese al 
consentimiento expreso ele las dos partes sobre la 
realidad material del poder, porque ningún prin
cipio de orden público ni de organización judi
cial se violaba y que el mandato para vender, 
aún pal'a enajenar bienes inmuebles es un con
trato simplemente consensual, que se acredita 
por cualquiera ele las formas públicas o privadas 
previstas en el artícu'lo 2149 del Código Civil; 
que de consiguiente,_aun la confesión sirve para 
establecerla y que bastaba que apareciese en cual
quier forma inequívoca el hecho ele que la. ele
mandante doña Cecilia le otorgó a su hijo Jorge 
.Jr. en Beirut para vender el inm"ueble en Cúcuta, 
lo cual era suficiente, pues las solemnidades ele 
las escrituras públicas no son necesarias, bas
tando simp'lemente una autorización que otor
gara. en documento privado que hubiese servido 
para acreditar- el mandato"._" r,o esencial, -di
ce el recurrelite- es que el poder surja inequí
voco. Como inequívoco surge en este proceso, en 
que ni el demandante ni los demandados pusieron 
en eluda la existencia material del poder. · 

''Sobre el tópico de los hechos incontroverti
dos en el debate judicial que el juzgador debe 
tener por ciertos aun cuando falte su prueba 
nuiteria·l, en sentencia de casación de fecha 31 
de mayo de 1938 publicada en la Gaceta Judicial, 
Tomo 46, página 615, la honorable Corte expuso 
lo siguiente: '' ... 29 Las afirmaciones y pruebas 
aportadas por las partes constituyen los únicos 
fundamentos ele la sentencia: Judex secundum 
a.llegata et probata a partibus judicare debet. 
39 "La alegación incontrovertida de un hecho se 
convierte en fundamento de la sentencia, con 
excepción naturalmente de los hechos referentes 
a los presupuestos procesales: capacidad para 
ser parte, jurisdicción y competencia del juez, 
representación, etc., o de aquellas exigencias lega
les a que las partes no pueden renunciar, por ser 
ele orden público o estar estatuidas en el interés 

de terceros; o de hechos notoriamente ilícitos o 
contrarios al orden físico o natural". 

La C01·te considem: 

El mandato civil es un contrato eminentemen
te consensuai en que de acuerdo con el artículo 
2142 del Código Civi•l una persona confía 'la 
gestión de uno o más negocios a otra, que se hace 
cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera, 
contrato que se perfecciona por el consenti
miento de las partes, siendo de su esencia el que 
el negocio se realice por cuenta y riesgo del 
mandante. 

El artículo 2149 ibídem señala el modo como 
puede hacerse el encargo objeto del mandato, ya 
sea por escritura pública o privada, por cartas, 
verbalmente o de cualquier otro modo inteligible 
y aun por la aquiescencia tácita a la gestión ele 
sus negocios por otra. En tratándose del man
dato para enajenar bienes inmuebles el '' consen
timiento del mandante puede expresarse en cual
quiera de las formas previstas por el artículo 
2149 del Código Civil desde el momento en que 
como se dice en e'l artículo 1505, lo que una per
sona ejecute a nombre de otra, estando facultado 
para representarla, produce respecto del repre
sentado iguales efectos que si hubiese contratado 
él mismo". (Ga,ceta Jttdicial, Tomo XC, página 
585, reproducida en sentencia de febrero de 1960, 
Tomo XCII, página 80). La tesis de la escritura 
p1Íblica como indispensable solemnidad del man
dato para muelar el dominio de los bienes raíces 
lw sido rectificada por· la Corte en mtmerosos 
fallos y en los cuales se consigna el carácter con
sensual del mandato que se pttecle demostrar oon 
los medios a que se refiere la, norma antes citada. 

De acuerdo con estos antecedentes doctrinales 
es evidente que el fallador incurrió en error de 
hecho al no ver en el proceso, como lo anota el 
recurrente que existen pruebas que demuestran 
la existencia legal de-l poder con que obró Jorge 
Cristo J r. como mandatario ele Cecilia Abrajim 
de Cristo, al dar en venta a Ferna.ndo Seguín 
los inmuebles a que se contrae la Escritura nú
mero 620 ele 13 ele abril ele 1953, pasada ante la 
Notaría Primera del Circuito ele Cúcuta. Y a esa 
prueba alude expresamente el impugnante cuan
do se refiere a la confesión del demandado hecha 
en la contestación de la demanda en donde ad
mite, sin •lugar a duda, la existencia del mandato 
otorgado a su vendedor, Jorge Cristo Jr. hacien
do especial mención al mandato cuando señala la 
Escritura número 620 como título de adquisición 
y en donde consta que el vendedor obró como 
mandatario de la actora en el juicio. 
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Es cierto que el censor no concreta, como ha 
debido hacerlo, los demás elementos probatorios 
que existiendo en el juicio no fueron tenidos en 
cuenta por el fallador ; pero la sola referencia a 
la prueba que en forma concreta hace el cargo a 
la confesión hecha en la contestación de la cle
ma nda acreditaría la existencia del mandato. 

No obstante, el cargo no puede prosperar, por 
la siguiente razón: El artículo 2149 del Código 
Civil que es e'l único señalado por el censor como 
violado por la sentencia, apenas indica el modo 
o la forma como. puede determinarse el objeto del 
contrato de mandato; el artfmtlo se1i.alaclo no ge
nera por sí solo ·un derecho cttyo qnebrantam.iento 
sea snfim:ente para invaliclm· la sentencia. Más 
claro, el ataqtr.e para que ptreda. se1· viable en 
casación clebe integra;r·se en una p11oposición jn
rídiica completa que contenga las normas sustan
ciales, cuyo desconocimiento pm· el falla.dor haga. 
que la. sentencia sea casada. El adícnlo 2149 es 
de ca1·ácter simplemente instnrmental, en cttan
to establ.ece los rned:ios ele prueba con los cttales 
puede acreditarse el objeto del mandato. Se re
chaza. el ca.1·go. 

Ca1·go segnndro. Se acusa 'la sentencia por "fla
grante violación directa que el Tribunal cometió 
de las siguientes disposiciones: el artículo 36 
incisos 11, 13 y 14 de la Ley 23 de 1866 que con
fiere a los cónsules y agentes diplomáticos en 
el exterior el carácter de notarios en el otorga
miento de los instrumentos allí previstos, por 
fa~lta de aplicación el artículo 658 del Código 
Judicial ya mencionado, también por falta de 
aplicación, los artículos 657 y 659 del Código 
Judicial en que se apoya el Tribunal, por inde
bida aplicación; y por último el artículo 21 del 
Código Civil, según el cual 'la forma de los ins
trumentos públicos se determina por la ley del 
país en que hayan sido otorgados, lo quebrantó 
el Tribunal por falta de aplicación, pues si lo 
hubiese tenido en cuenta, lo habría aplicado, ya 
que el poder que le otorgó 'la demandante doña 
Cecilia a su hijo Jorge, en la Embajada de Co
lombia en el Líbano, fue como si se hubiese auto
rizado por un notario residente en Colombia". 

Para sustentar el cargo se refiere el censor a 
la parte ele la sentencia antes transcrita en que 
el fallador consideró que dado el principio de 
'' locus regit actum'' no podía aplicarse a'l con
trato la ley colombiana para efectos de su com
probación a través de cualquier medio probatorio 
y que lo indicado eea traer el instrumento que 
según la demanda se otorgó en Beirut. Estima el 
censor que este es un error craso del Tribunal 
porque "la invocación de un principio ele dere-

cho internacional privado y de nnas sentencias 
de la Corte, en nada tiene que ver en el presente 
caso, les desconoce a 'los agentes diplomáticos o 
consulares ele la República en el exterior las fun
ciones que les confiere la ley, ele autorizar como 
los notarios los actos o contratos ele los naciona
h's en el extranjero que quieran regirlos por la 
ley co'lombiana ". Que estos funcionarios "como 
representantes ele la República, actúan aplican
do la ley colombiana dentro del radio ele sus 
atribuci¿nes y que es la ley colombiana la que 
regula las formalidades de esos actos, pues son 
funcionarios públicos colombianos quienes, a1 am
paro de nuestras leyes los autorizan con faculta-
des suficientes. · 

La. Crarte consicler·a.: 

Las disposiciones citadas ya por violación di
recta, ya poe falta, e indebida aplicación, son 
todas de simple carácter adjetivo o instrumen
tal. En efecto, los incisos 11, 13 y 14 del artículo 
36 de la Ley 23 de 1866, dicen, en su orden: Ar
tículo 36. Son atribuciones de los cónsules ge
nerales, cónsules, vicecónsules y agentes consu
lares, respectivamente, en el distrito de cada cual, 
las que siguen: ... 11) Presenciar como notarios 
públicos el otorgamiento y apertura de los tes- . 
tamentos. 13) Recibir toda especie de protestas 
y declaraciones a extranjeros que, por razón de 
intereses, tengan por conveniente hacer ante ellos. 
14) Autorizar contratos y poderes, lo mismo que 
los notarios o escribanos públicos, siempre que 
los interesados nacionales o extranjeros ocurran 
ante ellos". 

I~os attículos 658, 657 y 659 del Código Judi
cial expresan las formalidades qne deben reunir 
los instrumentos públicos y los documentos pri
vados extendidos en país extranjero de que se 
quiera hacer uso en Colombia, y lá prueba nece
saria para comprobar la validez o existencia de 
leyes extranjeras, que en determinados casos 
hayan de tener aplicación en Colombia; el 21 del 
Código Civil establece que la forma de los ins
trumentos públicos se determina por la ley del 
país en que hayan sido otorgados y que su auten
ticidad se probará según las reglas contenidas en 
el Código ,Judicial; establece que la forma se 
refiere a las solemnidades externas y la autenti
cidad al hecho de haber sido realmente otorgados 
y autorizados por las personas y de la manera 
como en tales instrumentos se exprese. 

Formulado el ataque con fundamento en la 
causal 1 ~ del artículo 520 del Código JudiciaL 
síguese que no habiéndose invocado ninguna dis
posición sustancial como infringida por la sen-



Números 2285 y 2286 GACETA JUDICIAL 23t7 

tencia acusada, el cargo no prospe-:-a en casa
ción. 

A lo anterior va1e agregar que el censor al 
formular el cargo se está refiriendo a un -título 
escrituraría que el fallaclor de instancia encontró 
que no se había llevado al juicio; por lo tanto, 
las argumentaciones de la censura tampoco tie
nen funclmnento por este aspecto. 

El cargo es inane. 

Tercer ca,rgo. El censor hace referencia a la 
copia que obra en el cuaderno 59 ''debidamente 
expedida por el Juzgado Superior de Cúcuta, por 
medio de la cual condenó a Jorge Cristo Jr. a la 
pena ele 15 meses ele prisión por el delito de esta
fa en los bienes de la señora Cecilia Abrajim viu
da ele Cristo utilizando el poder que ésta le otor
gara a la posterior enajenación de bienes a 
Seguín. Al notificar esta sentencia el apoderado 
de Cristo interpuso el recurso de apelación; del 
cual luego desistió obligado por Cristo; entonces 
el negocio subió al Tribunal únicamente por con
sulta, la que resolvió en el sentido de revocar la 
providencia del juez, con base en que la acción 
estaba prescrita". 

El recurrente dice que el juez aquo "basado 
en esa actuación y en las declaraciones allegadas 
a este juicio de Nicolás :Morales, Pedro Moros 
López, Carlos V era Villamizar y R.odolfo García 
y García, concluyó que Jorge Cristo Jr. había 
'obrado dolosamente al emplear maniobras para 
obtener de la señora Cecilia el otorgamiento del 
poder, y que como aparece que sin esas manio
bras, ella no hubiera consentido en extender el 
poder, el acto está viciado de nulidad. Pero como 
110 solo se ha demostrado el dolo sino la causa 
ilícita, ya que el movil generador de esta causa 
atenta contra la moral y las buenas costumbres 
y el poder obtenido tuvo por finalidad perjudicar 
a la señora Cecilia en sus bienes patrimoniales, 
por ser ilícita esta causa generó nulidad abso
luta' ". 

Las razones de la sentencia del aquo, fueron 
claramente rebatidas en el fallo del Tribunal que 
es objeto del recurso de casación. Pero el impug
nante cree que las copias expedidas por el Juz
gado Superior de Cúcuta, fueron rechazadas por 
el Tribunal ''más apegado a la pura letra de las 
pruebas, lJlte al hondo significado moral que 
ellos tjenen' '. Y vuelve a referirse a las declara
ciones de los doctores García y García y V era 
Villamizar, que fueron objeto de especial refe
rencia y crítica en la sentencia del Tribunal, 
como se ha dejado expuesto en la transcripción 
respectiva. 

El censor invita a la Corte a que reconsidere 
la apreciación probatoria del Tribunal anotando 
que la soberanía en la apreciación ele la prueba 
no tiene alcance absoluto ''y se dobleg·a. cuando 
aparecen elementos notoriamente mal apreciados 
que es el caso ele la sentencia del Tribunal. Sobre 
todo cuando esos elementos. iluminados por un 

·agudo criterio de justicia, descubren la violación 
ele la ley moral que no puede quedar impune". 

Advierte el recurrente que ''al prosperar el 
cargo tendría por consecl1encia la declaración de 
nulidad por causa ilícita ele la escritura de poder 
conferido por Cecilia a Jorge Cristo solicitada 
en el punto a) de la· petición 1l:l ele la. demanda; 
e inexistente poi· ende el poder, la venta que J or
ge Cristo le hizo a Fernando Seguín, utilizándo
lo, sería inoponible a la supuesta mandante quien 
conservaría el derecho de propiedad sobre el 
inmueble; debieudo en estas ci-rcunsta.ncias de
cretarse la petición 6l:l del libelo en el sentido 
expuesto". · 

Concluye el ataque a la sentencia con un pá
rrafo especial que in:titula ''Formulación cl,el 
cargo'', manifestando que el Tribunal incidió en 
evidente error· de derecho al menospreciar las 
pruebas que tuvo en cuenta el juez y de que se 
hace mérito anteriormente, de las cuales resultan 
varios indicios necesarios, tendientes a compro
bar las maniobras incorrectas a que acudió Jorge 
Cristo con el fin de hacerse otorgar el poder que 
le firmó su madre doña Cecilia, las cuales vicia
ron de causa ilícita este contrato. Menosprecio 
debido a que el sentenciador no advirtió el hon
do significado ele todas esas pruebas, de las cua
les se infiere indicios necesarios, constitutivos de 
plena prueba, al tenor del artículo 663 del Có
digo Judicial, que así fue violado al igual que las 
disposiciones más sustantivas de los artículos 
1502 ordinal 49 y 1510 primera parte del Código 
Civil". 

La Corte considera: 

La sentencia del Tribunal en su parte motiva, 
ha expuesto una serie ele proposiciones en las 
cuales se estudian detenidamente las pruebas a 
que el cargo se refiere, proposiciones que se han 
úntetizado en orden a determinar que el fallador 
hizo un análisis de las pruebas que lo llevó a 
declarar que el fallador aquo había errado al 
considerarlas con valor suficiente para llegar a 
las conclusiones de su sentencia. Si en l((, ((,pre
C'iación clel Tribnnal al 1!erificar el exanwn y 
crít·ica ele esas pruebas se forrnó nn critet·io di:;
t~:nto del ele el fallad,or de prirner graclo, esa apTe
ciación dentro ele la autonomía de qne goza el 
sentenciador, nó pnecle ser clestrni(la en casación, 
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sino ctwndo en el caso objeto del ataque se dc
rnttestre pm· el censor el error de derecho en que 
se haya incurrido en la valoración de los elemen
tos de oonvicción adtwidos al proceso. Mientras 
ese error de derecho no se demuestre, la Corte no 
puede desconocer e~ criter~o .del jluzga.dor de 
segttndo grado. Y es lo que acontece en el caso 
presente, como se va a exponer. 

Dice el artículo 29 del Código de Procedi
mimlto Penal, que: ''Cuando el sindicado haya 
sido condenado en el juicio penal como respon
sable de la infracción, no podrá ponerse en duda 
en el juicio civil la existencia del hecho que la 
constituye, ni la responsabilidad del demanda
do''. Y es w1 hecho cierto que las copias de las 
sentencias proferidas por el juzgado superior de 
Cúcuta, no aparece que se haya proferido esa 
sentencia condenatoria contra los demandados 
que obligue al juzgador civil, a tener como pro
bado un hecho y una responsabilidad definidos 
por una sentencia penal ejecutoriada. Como el 
impugnante ha hecho especial mención de tales 
providencias penales, es indispensable verificar 
el desarrollo procesal que ellas tuvieron. Según 
la comprobación de autos el Juzgado Superior 
dictó la sentencia condenatoria a que hace refe
rencia el cargo; llegada en consulta ante el Tri
bunal, recurso que le daba a esta entidad la 
plenitud de la competencia para entrar a exami
narlo, se revocó el fallo del juzgado superior por 
haberse consumado la prescripción de la acción 
penal; pero esa prescripción se produjo antes de 
haber quedado en firme el auto de proceder, y 
de consiguiente, como así lo anotó el agente del 
Ministerio Público, el fallador aquo penal care
cía de competencia para proferir la sentencia 
condenatoria. Luego es evidente que ni aun en 
el supuesto en que se coloca el censor de querer 
darle mérito de ''indicio necesario'' a la senten
cia del juez, podría el Tribunal haber aceptado 
como demostrados hechos que no fueron defini
dos penalmente en providencias legalmente eje
cutoriadas. 

El recurrente ha colocado el caso de error de 
derecho invocado para su sustentación, en lo 
dispuesto por el artículo 663 del Código Judicial 
en que se establece que un solo indicio hace plena 
prueba, cuando se considera necesario "es decir, 
que es tal la correspondencia entre el hecho in
dicio y el que se investiga, que; existiendo el uno 
no puede menos que existir o haber existido el 
otro''. 

Y esos indicios necesarios los hace consistir 
en una providencia penal que fue revocada y en 
unas declaraciones que han sido objeto por parte 
del fallador de una crítica razonada que dentro 

de la soberanía que tiene para apreciarlas no 
puede ser desconocida por la Corte, sobre todo 
cuando que tratándose, como ·lo sostiene el re
currente, de indicios necesarios, ha debido de
mostrar plenamente que los hechos indicadores 
son de tal naturaleza que la deducción hecha por 
el sentenciador llevaba obligadamente a una 
contraria consecuencia. 

El error de derecho en la valoración de las 
pmebas para deducir la violación de normas sus
tanciales que el recurrente le imputa al Tribu
nal, carece de sustentación, y por lo tanto el 
cargo se rechaza. 

Cargo cna.rto. El recurrente estima l!Ue debe 
declararse la. resolución del contrato de compra
venta por falta de pago del respectivo precio. Y 
lo fundamenta en que ''los errores son manifies
tos y palpables, violadores de la :Jey sustantiva 
en forma indirecta, errores de hecho que repre
sentan la omisión de fijarse en pruebas de inne
g·able significado legal''. Conceptúa que la con
fesión del apoderado de Seguín en la contestación 
de la demanda, autorizada por el artículo 607 
del Código Judicial tiene el mérito de plena prue
ba. que le as.igna el artículo 606 ibídem, disposi
ciones éstas que fueron violadas por el sentencia
dor. ''Igualmente violó sin saberlo, el inciso 29 
del artículo 1634 del Código Civil por estimar 
que el pago de los documentos de crédito repre
sentativos del saldo del precio del inmueble a 
Cristo, había sido bien hecho en circunstancias 
en que Seguín sabía o debía saberlo, que el poder 
con que aquel obraba había sido revocado; falta 
que lo despo;ió de la calidad de deudor de buena 
fe, que paga a quien cree que es el acreedor o 
su representante''. El censor afirma que esas 
violaciones convergen al quebrantamiento indi
recto de los artículos 1546 y 1930 del Código 
Civil. 

Para sustentar el cargo el impugnante argu
menta que en las posiciones absueltas por el de
mandado Seguín antes de iniciarse el juicio y 
que fueron presentadas en copia con la deman
da, éste afirma que el precio de la compraventa 
fue de contado, según los términos de la escritura 
de enajenación, reproduciendo la cláusula res
pectiva que dice: ''el precio de la venta que hace 
es la suma de $ 230. 000. 00 moneda legal, suma 
que el vendedor confiesa tener recibida a su sa
tisfacción de manos del comprador a quien hoy 
le hace entrega del bien vendido''. 

Y que a pesar de esta manifestación el apode
rado de Seguín ''también confiesa. que Seguin 
sólo dio de contado, al firmarse la escritura la 
suma de $ 100.000.00, en cheques y dinero efec-
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tivo y el saldo del precio por $ 130. 000. 00 a 
plaz~ e:1 letras d~ cambio aceptadas por él, de 
vencmuento sucesivo y escalonado''. 

Afirma el recurrente que 1a primera letra 
vencía en mayo de 1953 y que el 13 del mismo 
mes se había registrado en la Oficina de Instru
mentos Públicos y Privados de Cúcuta la escri
tura por medio de la cual le fue revocado a Cris
to el poder que sirvió para enajenarle los bienes 
a Segnín y que desde antes de esa fecha éste 
haJ:>ía sido advertido principalmente por Nayibe 
Cnsto, hermana de Jorge, que el poder había 
sido revocado ; que de todas maneras del 13 de 
mayo en adelante ''por haber perdido Jorge 
Cristo la representación de su madre, el deudor 
Seguín no podía cancelarle las letras a aquél. Si 
se las pagó hízolo indebidamente. Sin que pueda 
~xcusarse invocando su buena fe, que la perdió 
n~dudablemente desde el 13 de mayo en que se 
divulgó públicamente la revocación del poder con 
que Cristo había obrado''; que a Seguín le ha
bría sido fácil probar el hecho positivo de que 
can~el,ó todas las letras, si el pago realmente lo 
realizo; que la carga de la prueba le correspon
día en razón de que la falta de pago en que se 
funda la demanda y la resolución es un hecho 
negativo, que obliga a;] deudor a demostrar el 
cumplimiento de la obligación; que según esta 
situación Seguín tenía la obligación ele enten
derse con la verdade.ra acreedora para ·la can
celación del saldo del precio que quedó debiendo 
a plazos. 

Manifiesta el censor, qüe de acuerdo con el 
artículo 1546 del Código Civil en los contratos 
bilaterales va envuelta la condición resolutoria 
en caso de incumplirse por uno de los contra
tantes lo pactado y que más concretamente el 
artículo 1930 del mismo Códi"'o consa"'ra dicha 

'" . b o 
accwn SI el comprador estuviere constituido eu 
mora de pagar el precio en el lugar y tiempo con
venidos; que ''en realidad las únicas. razones que 
el ';l',ribunal Ülv?có para· negarse a decretar la 
accwn .resol u tona fueron dos: primero, que en 
la escritura de venta se confiesa que el pago se 
hizo de contado, a lo cual se agrega que en m1o 
de los hechos del libelo de la demanda se afirma 
que 'Fer~ando Seguín dio en pago a aquél (a 
Jorge Cnsto Jr.) por cuenta de sus patrocina
dores ocultos varios instrumentos negociables'; 
y segundo, que en el proceso obra legalmente 
aducido 'un contrato de transacción celebrado 
entre el señor Jorge Cristo J r. y sus hermanas 
Zaineth, lVIohiba y Nayibe Cristo Abrajim en la 
ciudad de Beirut, el 27 de abril de 1956' ". 

Afirma el impugnante que el Tribunal no leyó 
la confesión qne hace el apoderado ele Segnín en 

la conte.stación de la demanda en que re1ata, que, 
contrariamente a lo que dice la estritura del pago 
de contado, el precio se entregó parte de cc,n
tado, cien mil pesos ($ 100.000.00); y el saldo 
ele $ 130. 000. 00 por cuotas periódicas en letras · 
que tampoco se fijó el Tribunal en que según l~ 
escritura ele revocación del poder, Se"'uín tenía 
la obligación legal de cancelarle el v~or de las 

· letras a Zaineth Cristo a nombre del acreedor. 
''Todos estos errores son de hecho continúa el 
c~nsor, manifiest?s y palpables por falta de apre
ciar pn~ebas de Importancia vital". 

La Corte considera: 

Ha insistido la Corte en múltiples fallos que 
el error de hecho pn1·a q-ue sea via-ble como can
sal ele casación debe aparecer en forma, mani
fiesta-, es t(lecir, qtw se irnpronga e1~ forma- tan 
cla1·n y ev~dente qtte no sea necesario· rectwrir a 
ra~onnrn~entos o deducciones para dernostra-1· s1t 
extstencu;tj qne .la- nprecia.ción qtte haga el falla
clm· ele mstanc~a sobre la,s ctwstiones ele hecho 
quedan confiadas a, la, atdonornía de s1~ jtticio y 
que la .disti.ntn interpretación que sob1·e ellas ha
r¡a el. unpttgnante. no es 1notivo suficiente pa-ra 
wva,l1,dar la, ap1·emación del sentenciador, ni nnn 
en el cas•a en q-ue la, Corte tenga 1m criterio con
trario o cliverso aJ que tuvo el T1·ibnnal en la 
apreciación de las pruebas, si el error ele hecho 
que se alega no aparece ele modo manifiesto en 
los autos. El impugnante afirma como se ha 
visto, que el Tribunal no leyó la 'confesión que 
hace el apoderado de Seguín en la contestación 
de la demanda cuando en ésta se dice que se en
tregó de contado como precio del contrato· la 
suma de $ 100. 000. 00 y el saldo ele $ 130. 000. 00 
por. ~'?-otas I?eriódicas én 1etras; y que tampoc¿ 
se fiJO el Tnbunal en que en virtud del re"'istro 
de revocación del poder que se le había conferido 
a Jorge Cristo Jr., Seguín tenía la obligación de 
cancelarle a Zaineth Cristo el valor de las letras 
a nombre del acreedor. Estima el censor que esta 
manifestación del apoderado al contestar la de
manda está en contradicción con lo afirmado 
por el demandado Seguín al absolver posiciones 
cuando dijo allí, que el pago había sido hech¿ 
de contado. Atrás se ha, dejado sintetizada la 
parte de la sentencia en que el fallador se re
fiere a la resolución del contrato por fa:lta de 
pago del precio y hace la afirmación de que 
''cuando en la escritura del inmueble consta· el 
recibo del precio, la prosperidad de la acción 
resolutoria estará condicionada a la plena de
mostración de que en realidad no se hizo ese 
pago''. El Tribunal tuvo en cuenta la declara
eión hrcha en el título escriturario de venta e11 
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donde claramente se expresó por parte del ven
dedor mandatario: "Segundo, que el precio ele· 
la venta que hace es ele la suma de $ 230.000.00 
moneda. legal, suma que el vendedor confiesa 
tener recibida a su satisfacción de manos del 
comprador que desde hoy hace entrega del bien 
vendido''. Es decir, por voluntad expresa del 
vendedor se aceptaron como pago del precio ]os 
instrumentos negociables a que se refiere la cen
sura; ele ahí que en la contestación ele la deman
da, a que de manera tan especial alude el 
recurrente, al apoderado de Fernando Seguín 
expresó: ''Es así como es cierto y real que el 
precio fue recibido a satisfacción de la vende
dora". 

El censor no invoca como disposiciones sustan
ciales violadas sino las normas del Código Civil 
que han sido cita.clas; ello exonera a la Corte ele 
entrar a determinar con el examen de los textos 
correspondientes del Código ele Comercio, si las 
letras de cambio que el vendedor recibió como 
precio a. su satisfacción generan o no una situa
ción jurídica distinta de la que el propio recu
rrente ha planteado. 

El 'l'ribunal al hacer el examen de la acción 
resolutoria sobre que versa el cargo, hizo expresa 
referencia, como se ha dejado expuesto, a un 
contrato de transacción debidamente legalizado 
cuya copia obra en autos y conforme al cual 
-primera parte- '' Zaineth, Mohiba y Nayibe 
Cristo Abra.jim ", declaran que Jorge Asaf Sa
liba (segunda parte ele la transacción) conocido 
en Colombia por Jorge Cristo Jr. "habiendo la 
segunda parte, es decir, Jorge Cristo Jr. en el 
mes de abril de 1953 (la escritura de venta estú 
fechada el 13 ele abril de 1953, observa la Corte) 
efectuado venta de los bienes ele su señora ma
dre Cecilia ... bienes éstos existentes en Cúcuta, 
Colombia, por el valor de $ 230.000.00 colom
bianos que él ha 1·ecib1'do y empleado en stts pro
pios intereses personales j y habiendo su referida 
señora madre plantado demanda de acción penal, 
por abuso de confianza contra su hijo Jorge 
(segunda parte) . . . habiendo la misma madre 
plantado otra demanda ante los Tribunales com
petentes de Cúcuta, Colombia, pidiendo la anu
lación de la venta que allá efectuara su referido 
hijo .T orge de propiedades de ella. En su calidad 
ele herederos legales ele la primera parte han 
seguido el curso de los procesos indicados, levan
tados contra la segunda parte acusada, se ha ce
lebrado un arreglo entre ambos y aceptada ]a 
transacción bajo las siguientes condiciones : 19) 
Desiste la segunda parte demandante, de todo 
derecho, reclamación o juicio sobre la primera 
parte, intentado o por intentar sobre la heren-

cía. 29) Desiste la primera parte y abandona las 
acusaciones y procesos plantados contra la segun
da parte en los Tribunales, solamente ele la Re. 
Libanesa ya arriba expresadas y de todo otro 
clereeho a su respecto y que podrían derivarse de 
ellos por la suma que convenida. en el arreglo ele 
( 47) cuarenta y siete mil libras libanesas que 
ele manos de la segunda parte ha recibido a su 
entera satisfacción en un cheque extendido ... 
Ese arreglo celebrado y efectuado no debe nada 
influir al curso y trámites de los procesos levan
tados por ante la justicia colombiana reclaman
do la anulae:ión y la restitución de lo vendido. 
Hay un sello. 39) Considérase la cuantía esa co
mo pago total que corresponde solamente del 
montante que percibiem la segunda parte como 
precio de los bienes vendidos luego haber obteni
do el monto de sus derechos hereditarios que le 
caben, ele su madre y hecho cesión de la totalidad 
de esos dereehos a la. parte y que son los que le 
tocan en los dichos bienes vendidos por él en 
Cúcuta, Colombia. 49) No entran en ese arreglo 
celebrado y aceptado todos los otros procesos 
plantados y actuados todavía pendientes en los 
Tribunales de Cúcuta, Colombia, y los que ellos 
proYiene o han de provenir''. 

Analizando esta transacción, el Tribunal ha 
llegado a la conclusión que se insertó antes. Y 
en efecto, no puede alegarse error evidente, al 
pretender, como lo hace el recurrente, negar que 
el precio ele la venta. hecha por Jorge Cristo a 
Segu1n no fue pagado, cuando claramente en el 
documento transcrito se manifiesta que sí lo fue 
''y las partes hacen mutuas concesiones teniendo 

-por fundamento precisamente el pago". 

Y es aceptable la consecuencia qne hace el 
Tribunal cuando advierte que en virtud ele las 
estipulaciones que integran la transacción, lo ló
gico hubiera sido ponerle fin a este juicio. Esa 
apreciación del Tribunal no puede ser desvir
tuada porque el recurrente la estima en forma 
distinta. No puede prescindirse de entender la 
prueba como el sentenciador la estimó, para dar
le paso a la pretensión del recurrente al demeri
tar la argumentación que sobre ella hizo el falla
dar. Llegando a la parte del cargo en que el 
censor manifiesta que debido a la revocatoria 
del poder que se le había otorgado a Jorge Cristo 
J r., Seguín tenía la obligación ele cancelarle las 
letras a nombre del acreedor, se ha examinado, 
al estudiar el contrato de transacción, cómo las 
hennanas Cristo Abrajim reconocieron que Jorge 
Cristo Jr. había recibido el valor total de la venta 
efectuada por éste en Cúcnta; luego si ello es 
cierto, mal podría la parte a.ctora pretender llUe 
las letras giradas por Seguín le fuenm pagadas 
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a dicha parte, cuando ya se había reconocido im
plícitamente su cancelación. 

Por lo demás y en armonía con lo dispuesto 
en el artículo 2199 del Código Civil, y aunque 
el mandante pueda revocar a su arbitrio el man
dato (artículo 2191 ibídem) la revocación sólo 
produce efectos respecto de terceros desde que 
estos la conocieron, aunque el mandatario haya 
obrado de ma'la fe a sabiendas de la expiración 
del mandato, caso en el cual queda obligado a 
indemnizar al mandante. En el presente litigio 
quedó establecido que al celebrar Seguín el con
trato de compraventa no tenía conocimiento de 
que el poder le hubiera sido revocado a su ven
dedor Jorge Cristo Jr. La simple comparación 
de fechas de la escritura correspondiente y de 
}a cance'lación y publicación del mandato llega 
a esa conclusión definitiva; luego los efectos del 
referido contrato tienen para Seguín plena va-
lidez. · 

No prospera el cargo. 

Q1~into cargo. Lo formula el recurrente acu
sando el fallo por error evidente de hecho en la 
interpretación del contrato de transacción, error 
que lo llevó a violar indirectamente los artículos 
1546 y 1930 del Código Civil, que consagran la 
acción resolutoria por falta de pago en el con
trato de compraventa. Este ataque lo fundamen
ta el censor expresando que el documento de 
transacción se refiere a los procesos adelantados 
ante los Tribunales del Líbano en donde ''según 
el mismo y según constancias que obran en autos, 
se había establecido una demanda penal po.r 
abuso de confianza ante los mismos Tribunales y 
una demanda de nulidad 'de otra venta efectua
da por el mismo Jorge Cristo a favor de su 
hijo' ''. Expone el censor que la transacción se 
refirió únicamente a los negocios penales y civi
les tramitados en el Líbano y en ninguna forma 
se hizo referencia a la venta hecha por Jorge 
Cristo a Seguín. 

La Corte considera.: 

No incurrió el Tribunal en el error de hecho 
en la interpretación del contrato de transacción 

G. Judicial - 16 

que se ha dejado transcrito al examinar el cargo 
anterior, pues el fallador tuvo en cuenta las 
cláusulas cuya transcripción omite el recurrente 
en la parte que favorece a los demandados, y de 

.las cuales deduce que Jorge Cristo Jr. recibió el 
precio de la venta hecha a Seguín. 

Un razonamiento distinto sobre el contexto 
expreso de la parte pertinente de la transacción 
que se ha comentado, no desvirtúa la aprecia
ción hecha por el 'rribunal que es autónomo en 
esa apreciación -a menos que el error de hecho 
se manifieste en forma claramente ostensible. 

Se rechaza el cargo. 

No habrá cOndenación en costas en atención a 
la rectificación de doctrina que se le hace al 
Tribunal. 

Decisión: 

En mérito de las anteriores consideraciones, la 
Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casación 
Civil, administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de la 
ley, NO CASA la sentencia de fecha treinta y 
uno ( 31) de agosto de mil novecientos sesenta y 
cuatro (1964), pronunciada por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Cúcuta en el jui
cio ordinario seguido por Zaineth Cristo contra 
Jorge Cristo y Fernando Seguín. 

Sin costas en el recurso. 

Pu blíquese, cópiese, notifíquese, insértese e u 
la Gaceta Judicial y ejecutoriada devuélvase al 
Tribunal de origen. 

G·ustavo Faja;rdo Pinzón, Flmv,io Cabrera 
Dussán, Aníbal Cardoso Gaúán, Ignacio Gómez 
Posse, Enrique López de la Pava, Arturo C. Po
sada. 

Secretario. 
Ricardo Ramírez ·L. 



SOClilEDAD DlE RlESPONSAEnUDAD UMKTADA 

Causal 1\1 de casación. Aporte de industria. Situación jurídica del socio industrial sus. deberes 
y derechos, y a quién corresponde la facultad dech~aria en la sociedad de responsabilidad limi
tada. El término de dura-ción en los contratos de sociedad. Carácter de Hos artículos 1602, 

2079 y 2673 del Código Civil. 

Corte Snprema de Jnsticia 
Sala de Casación Civil 

Bogotá, D. E., octubre 10 de 1967. 

Magistrado ponente: doctor Enriq1w López de 
la Pava. 

La Corte procede a decidir el recurso de ca
sación interpuesto por la parte demandante con
tra la sentencia de 21 de julio de 1964, dictada 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá en este juicio ordinario de Vacys Vi
leikis contra Jorge Llinás Olarte. 

Antecedentes 

l. Por la Escritura número 806, extendida en 
la Notaría Segunda de Bogotá el 22 de febrero 
de 1955, los señores doctor Jorge Llinás Olarte, 
Otto Angula y Vacys Vileikis constituyeron una 
sociedad de responsabilidad limitada bajo la ra
zón social de "El Cigüeñal, Limitada", con 
domicilio en esta misma ciudad y con el o'bjeto 
de explotar ''el negocio de reparación de toda 
clase de motores, venta de repuestos, de acceso
rios para automóviles, y en general todos los 
negocios relacionados con el ramo de automoto
res'', pudiendo también dedicarse a otros nego
cios lícitos de comercio que no fueran contrarios 
a su objeto social. El capital de la compañía se 
fijó en la suma de$ 121.057.22, ·que fue aportada 
y cubierta en su integridad por el contratante 
Llinás Olarte, quien asumió así el carácter de 
único socio capitalista, tomando los señores An
gulo y Vileikis la calidad de socios industriales. 
Se estipuló además: 

a) Que los socios industriales "están obliga
dos a trabajar exclusivamente en beneficio de 

la sociedad, dedicando todo su tiempo y capaci
dad a ella, y no podrán, mientras la sociedad 
dure, dedicarse a ninguna otra clase de nego
cios". 

b) Que ''la responsabilidad del socio capita
lista queda limitada al monto de su aporte''. 

e) Que los socios delegan en el socio Angulo 
la administración .y representación de la socie
dad, y que en sus ausencias temporales será 
reemplazado por el socio Vileikis. 

d) Que las utilidades de la compañía se re
partirían entre los socios así: el 50% para el 
socio capitalista, y el otro 50% para los dos so
cios industriales por iguales partes. 

e) 1:¿ue mensualmente el socio capitalista po
dría retirar por concepto de utilidades hasta la 
suma de $ 3.000.00 y cada uno de los socios in
dustriales hasta la cantidad de $ 1.500.00. 

f) Que la duración de la sociedad sería de 
diez años, contaderos desde la fecha de la es
critura. 

g) Que "la sociedad se disolverá por muerte 
de uno de los socios industriales, por pérdida 
del cincuenta por ciento (50%) del capital o 
por cualquiera de las causas señaladas por la 
ley". 

2. Por la Ejscritura número 3194, otorgada en 
la Notaría Primera de Bogotá el 14 de octubre 
de 1957, los mismos señores Jorge Llinás Olar
te, Otto .Angulo y Vacys Vileikis introdujeron 
algunas reformas en los estatutos de la sociedad 
"El Cigüeñal, Limitada", de las cuales importa 
reeordar las siguientes : 

a) T,os socios aceptan el retiro de la compa
ñía del socio Angula y continúan en ella el so-
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cio capitalista Llinás Olarte y el socio industrial 
Vileikis. 

b) IJa dirección técnica y la administración 
provisional de la sociedad quedan a cargo de 
Vileikis, y el socio Llinás se reserva la repre
sentación de la misma y el derecho de asumir o 
delegar su administración en cualquier mo
mento. 

e) Mensualmente podrá el socio Llinás reti
rar, por concepto de utilidades, hasta la suma 
de $ 3.000.00, y el socio Vileikis hasta la canti
dad de $ 1.500.00. 

d) Las utilidades de la compañía se partirán 
entre los dos socios así: el setenta y cinco por 
ciento para el socio Llinás y el veinticinco por 
ciento para el socio Vileikis, y ''en caso de pér
didas queda a voluntad discrecional del socio 
capitalista continuar o liquidar la sociedad". 

e) El socio industrial encargado de la admi
nistración será reemplazado en sus ausencias 
temporales por la persona que designe el socio 
capitalista. 

3. Por la Escritura número 2876, corrida ante 
el Notario Primero de Bogotá el19 de agosto de 
1958, el doctor Jorge Llinás Olarte recordó la 
formación y la reforma de los estatutos de la 
sociedad ''El Cigüeñal, Limitada'' y declaró : 
''Tercero. Que en virtud de la calidad de único 
socio capitalista y por consiguiente de dueño 
de la totalidad del interés y haber social y en 
conformidad con las disposiciones vigentes, es
pecialmente con las contenidas en el Decreto le
gislativo número doscientos treinta y nueve 
( 239) de mil novecientos cincuenta y siete 
( 1957), le otorga el derecho de voto exclusiva
mente al socio capitalista, quitándole por ta~lto 
toda capacidad legal al socio industrial para in
tervenir en las decisiones que competen a la 
junta de socios, declara disuelta la sociedad de
nominada 'El Cigüeñal, Limitada', domiciliada 
en esta ciudad, constituida en la forma antes di
cha y formada hasta hoy por el compareciente 
con el señor Vacys Vileikis' '. Por el mismo ins
trumento el doctor Lliná:s Olarte designó liqui
dador de la sociedad al doctor Pablo Emilio 
Manotas y le fijó a éste un término de noventa 
días para realizar su trabajo. 

4. Por la Escritura número 4605, extendida 
en la Notaría Primera de Bogotá el 29 de di
ciembre de 1958, el doctor Pablo Emilio Ma
notas llevó a cabo la liquidación de la ;;ociedad 
"El Cigüeñal, Limitada''. Encontró el liquida
dor que las utilidades de la compañía monta:ban 
la suma de $ 2:32.143.62 y dividió este guarismo 

entre los socios Llinás y Vileikis en la propor
ción del setenta y cinco por ciento para el pri
mero y del veinticinco por ciento para el se
gundo. 

El litigio 

A principios del mes de diciembre de 1958 el 
nombrado Vacys Vileikis, obrando por medio 
de apoderado, demandó a los doctores Jorge Lli
nás Olarte y Pablo Emilio Manotas ante el Juez 
Noveno Civil del Circuito de Bogotá para que, 
en sentencia dictada por la vía ordinaria, se 
declarara que es ''absolutamente nula en todas 
sus partes la declaración de voluntad del doc
tor Jorge Llinás Olarte, que consta en la Escri
tura pública número dos mil ochocientos setenta 
y seis (2876), otorgada el diecinueve (19) de 
agosto· de mil novecientos cincuenta y ocho 
(1958) en la Notaría Primera de Bogotá". 

El demandante formuló además varias súpli
cas subsidiarias, así: como primera subsidiaria, 
que se declarara "absolutamente nulo el nom
bramiento del doctor Pablo Emilio Manotas co
mo liquidador de la sociedad, hecho por el doctor 
,T orge Llinás Olarte en la escritura citada en el 
hecho quinto''; como segunda subsidiaria, que 
se declarase que "el acto que consta en la escri
tura pública citada en el hecho quinto, no se 
puede oponer a mi -representado", y como ter
cera subsidiaria, que se hiciese la declaración 
de que ''el nombramiento del doctor Pablo Emi
lio Manotas como liquidador de la sociedad 'El 
Cigüeñal, Limitada', hecho por _el doctor Jorge 
Llinás Olarte, en la escritura citada en el hecho 
quinto~ no puede oponerse a mi representado". 

El doctor Pablo Emilio Manotas evacuó el 
tJ·aslado de la demánda diciendo que no enten
día por qué se lo demandaba cuando era ajeno 
a las relaciones contractuales entre el señor Vi
leikis y el doctor Llinás; que se oponía a las 
pretensiones del actor y que no negaba ni afir
maba los hechos expuestos en el mismo libelo. 

El demandado, doctor Llinás, expresó que se 
oponía también a las declaraciones impetradas y 
que los hechos no eran como aparecían expuestos 
en la demanda. 

l1a primera instancia del litigio culminó con 
el fallo de 23 de junio de 1960, en el cual se 
declaró absolutamente nulo, por carencia de cau
sa, el acto de disolución de la sociedad ''El Ci
güeñal, Limitada", ejecutado por el doctor Jor
ge Llinás Olarte y consignado en la Escritura 
número 2876, pasada ante el Notario Primero de 
Bogotá el 19 ele agosto de 1958, se dispuso can-
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celar la inscripción de tal instrumento y se con
denó en costas al demandado Llinás. 

La sentencia actt.sada 

El mismo demandado Llinás apeló de la sen
tencia expresada y, surtido el segundo grado, el 
'l'ribunal Superior del Distrito Judicial de Bo
gotá profirió el fallo de 21 de julio de 1964, por 
el cual se revocó en todas sus partes la decisión 
apelada, se absolvió a los demandados de los 
cargos que se les formularon y se condenó al ac
tor a cubrir las costas de la primera instancia. 

l1a motivación de la sentencia del Tribunal 
hace la reseña de los términos y del desarrollo 
de la litis, recuerda los fundamentos del fallo 
de primer grado y encuentra establecidos los pre
supuestos procesales. En seguida acomete el es
tudio del punto relativo así el socio capitalista 
en una sociedad de responsabilid'ad Limitada, 
puede por sí solo declarar disuelta esa compañía, 
esto es, sin consultar la opinión o el consenti
miento del socio industrial, aunque reconocién
dole derecho a su cuota en los beneficios socia
les. Hace a este re¡;;pecto una confrontación entre 
la ¡;;oeiedad colectiva y la de responsabilidad 
limitada y dice que entre estas dos especies de 
compañía hay factoTes comunes, pero que tam
bién existen aspectos que las diferencian, tales 
como la formación del capital social, el aporte 
de industria, etc. Agrega que la sociedad de 
responsabilidad limitada participa de la natura
leza de la sociedad colectiva, pero no de modo 
exclusivo, porque tam'bién ofrece características. 
que la acercan a la sociedad de capital. Apunta 
algunas de esas características y expresa: 

''Estas someras y elementales diferencias jus
tifican la disposición del artículo 69 de la !Jey. 
124 de 1937 al establecer éste que 'el aporte 
de industria no da lugar más que a una partici
pación en los beneficios sociales'. Quiere ello 
decir que los socios industriales carecen de in
terés decisorio sobre los actos de administración 
o disposición de la sociedad, que queda en conse
cuencia reservado a los capitalistas. 

''En realidad, si los actos de administración 
y disposición comprometen el patrimonio social, 
el fondo aportado, sólo podrá decidir sobre ellos 
quien tenga la calidad de aportante o de inte
resado en el fondo social''. 

Observa que, conforme a lo dispuesto por los 
artículos 51!'5 del Código de Comercio y 2080 
del Código Civil, en las sociedades colectivas el 
acuerdo de la mayoría de los socios obliga a ]a 
mi11oría cuando se refiere a actos de adminis · 

tración o de disposición comprendidos en el giro 
de los negocios sociales, pero que la unanimidad 
es necesaria euando se trata de introducir mo
dificaciones en el contrato social, a menos que 
en éste se estipule otra cosa. Advierte que en la 
sociedad "El Cigüeñal, Limitada" nada se pac
tó a este respeeto, salvo el caso de que se produ
jeran pérdidas, caso en el cual el socio capitalis
ta, doctor Llinás, podría eontinuar en la compa
í!ía o disolverla. 

Refiriéndose en concreto a la disolución de la 
sociedad nombrada, expresa la sentencia que 
ese acto se rige por las normas del Código Civil 
en virtud de lo prescrito por los artículos 11 de 
la Ley 124 de 1937 y 532 del Código de Comer
cio. Recuerda que el artículo 2133 del Código 
Civil establece que ''la sociedad podrá expirar 
en cualquier tiempo por el consentimiento uná
nime de los socios" y dice que, coordinando osta 
disposición con el artículo ()9 de la Ley 124, se 
concluye que el consentimiento unánime para 
disolver en forma extraordinaria una sociedad 
de responsabilidad limitada es el de los soC'ios 
capitalistas, es decir, que para ejecutar esa di
solución no se requiere el consentimiento del 
socio industrial, porque éste no tiene derecho 
sino a participar en los beneficios sociales. Se
gún el fallo, esta conclusión aparece confirmada 
por el texto del artículo 2127 del Código Civil, 
que dispone que, si el socio industrial no pone 
su industria al servicio de la sociedad, los otros 
socios ''tendrán derecho para dar la sociedad 
por disuelta". Aunque en esta litis no se trata 
de un caso de incumplimiento del socio indus
trial, el precepto citado pone de relieve que hay 
casos en que los socios capitalistas pueden dar 
por disuelta la compañía sin tener en cuenta 
la voluntad de los socios industriales. A conti
nuación expresa: 

"La facultad de disolución por acuerdo está 
reservada a los socios capitalistas en las soeie
dades limitadas, porque el acto implica una dis
posición del interés social que está radicado ex
clusivamente en la mencionada elase de socios. 
Si el industrial limita su interés a la percepción 
de su cuota de beneficios o utilidades, carece de 
él para disponer de la suerte del capital social". 

Afirma la misma sentencia que el status del 
socio industrial en las sociedades limitadas se 
asimila al que tiene la propia clase de accionis
tas en las comp.añías anónimas y que, si en éstas 
la disolución de la sociedad puede ser decretada 
por la mayoría de los aceionistas prevista en los 
estatutos, correspondiendo el voto a las acciones 
que representa capital, debe concluirse que lo 
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mismo ha de ocurrir en el caso de disolución de 
una sociedad limitada. Luego añade: ''Se agrega 
a lo anterior lo previsto en el Decreto 239 de 
1957, en el cual se modifica el régimen de las 
decisiones de los sociÓs en las sociedades limi
tadas para establecer la prevalencia de las ma
yorías absolutas en lugar de la unanimidad: Cla
ro que tanto la mayoría como la unanimidad se 
refieren a los socios capitalistas, como expresa
mente lo consagra el inciso segundo del artículo 
]9 del decreto citado, que corresponde a lo dicho 
a propósito del artículo 69 de la Ley 124 de 
1937 ''. 

El fallo se extiende en otras consideraciones 
que no hacen al caso y concluye así: 

''De todo lo precedentemente expuesto se lle
ga a la convicción de que en las sociedades de 
responsabilidad limitada los socios industriales 
carecen de la facultad de decidir y sólo tienen 
interés vinculado a la cuota de beneficios que 
les corresponda, facultad que se concede exclu
sivamente a los socios capitalistas, dueños del 
interés social. -

''La disolución voluntaria de la sociedad es 
un acto decisorio de ella que se adopta por los 
socios con capacidad para decidir, porque no se 
limita a una revocatoria o resolución voluntaria 
de un contrato, sino que implica una disposición 
de interés social. 

''En consecuencia, el ·socio industrial de una 
sociedad limitada no tiene facultad legal para 
determinar la disolución ni para participar en 
semejante determinación y, por lo mismo, carece 
de legitimación para oponerse a la disolución, ya 
que la tiene limitada exclusivamente a la per
cepción del beneficio social que le corresponde. 

''Y si no está legitimado para oponerse, por
que no se está disponiendo de nada que le 
pertenezca en el haber social, tampoco está legiti
mado para instaurar acción que pretenda inva
lidar el acto de disolución, ya que esta sería una 
manera de expresar la oposición que no puede 
plantear". 

El recnrso de casa;ción 

Con invocación de la causal primera, la de
manda de casación formula contra la sentencia 
de segundo grado ocho cargos que la Corte pro
cede a examinar, previa la advertencia de que 
la parte opositora replicó dicha demanda. 

Primer cargo. Se hace consistir en el quebran
to directo, por interpretación errónea, del ar
tículo 69 de la Ley 124 de 1937, 

En sustentación de esta censura el recurso 
transcribe unos pasos de la sentencia en que 
se afirma que, de acuerdo con lo preceptuado 
por el artículo 69 de la citada Ley 124, el socio 
industrial carece de ''interés decisorio'' sobre 
los actos de administración y disposición de la 
sociedad, que dicho interés corresponde a los 
socios capitalistas y que en consecuencia éstos 
pueden ejecutar por sí solos el acto dispositivo 
de disolver la compañía en cualquier tiempo. 
Dice que el resultado de esta concepción fue el 
de reconocerle efectos jurídicos contr.a el socio 
Vacys Vileikis al acto de disolución de la socie
dad efectuado unilateralmente por el socio Ui
nás Olarte. El impugnante entra a refutar este 
concepto expresando que el mencionado artículo 
69 no consagra ''una limitación de alcance uni
versal", sino que la contrae a la sola participa
ción en los beneficios sociales, y agrega·: "En 
modo alguno la norma objeto de análisis cerce
r1a la affectio societatis, ni la aptitud de deci
sión, ni la potestad de intervenir en todos los 
actos de administración y con mayor razón en 
aquel enderezado a ponerle término al contrato 
social''. 

El recurso hace otras consideraciones sobre 
este punto, transcribe un concepto de Ripert so
bre lo que es el aporte de industria en una so
ciedad y dice que, si el socio industrial no tu
viese derecho a intervenir en el desenvolvimiento 
de la vida o en las actividades de la compañía 
y en las decisiones de los socios capitalistas, no 
se lo podría tener como tal socio, sino como un 
simple empleado que ni siquiera disfrutaría de 
las garantías de la legislación laboral. Cita en 
su apoyo un concepto doctrinal y una jurispru
dencia de la Corte sobre que el aportante de 
industria en una sociedad tiene la calidad de 
socio y afirma que· la tesis sustentada por la 
sentencia lleva a la consecuencia insólita de re
conocer un derecho sin los medios de hacerlo 
valer. 

De estos razonamientos deduce el impugnante 
estas conclusiones: ., 

'' 1~¡~ Quien aporta su industria en la sociedad 
de responsabilidad limitada es tan socio como el 
que aporta dinero u otros objetos. 

'' 2~¡~ Que la excepción limitativa de esa igual
dad consagrada en el artículo 69 de la Ley 124 
de 1937, única y exclusivamente se refiere a la 
participación en los beneficios o utilidades. 

'' 3~¡~ Que el Tribunal, al estimar que el socio 
industrial carece en absoluto de todo derecho, 
fuera clel de participar en las utilidades, error 



246 GACETA JUDICIAL Números 2285 y 2·286 

que lo indujo a considerar plenamente válido el 
acto disolutorio consumado por el doctor Llinás 
Olarte y a negar a Vileikis el derecho de im
pugnarlo, violó directamente el artículo 69 de la 
Ley 124 de 1937, norma que fue infringida por 
errónea interpretación''. 

Segnndo cargo. Consiste en la violación di
recta, por interpretación errónea, del Decreto 
239 de 1957. 

El recurso hace referencia a los conceptos del 
fallo sobre que el mencionado Decreto 239 mo
dificó ''el régimen de las decisiones de los socios 
en la;; sociedades limitadas para establecer la 
prevalencia de las mayorías absolutas en lugar 
de la unanimidad'' y sobre que en el caso de 
esta litis la disolución de la compañía se acordó 
por unanimidad, debido a que el doctor Llinás 
era el único socio capitalista, y dice que tales 
conceptos son equivocados y contradictorios. Ex
presa que el decreto aludido preceptúa que, en 
las sociedades limitadas, el capital se divide en 
porciones iguales, que cada porción da derecho 
a un voto y que las decisiones se toman por ma
yoría absoluta. Sostiene que no hay la menor 
duda de que las decisiones ele que habla este 
estatuto, son y no pueden ser sino las de carác
ter administrativo, y ello porque la sociedad ele 
responsabilidad limitada es un contrato, porque 
todo contrato constituye una ley para las partes 
que lo celebran, porque el término de duración 
de una compañía es una estipulación primordial 
que obliga a los contratantes y porque los con
tratos no pueden modificarse ni invalidarse sino 
por el consentimiento mutuo de quienes los con
certaron. Siendo esto así y en ausencia de pacto 
expreso en contrario, resulta que el acto de di
solución ele una sociedad antes· del término fija
do, reclama el asentimiento unánime ele todos 
los asociados. En seguida concluye : 

''De lo anterior se desprende, geométricamen
te, que el socio o socios, dueño o dueños del ma
yor número de porciones ele capital, no están 
investidos de potestad legal para imponerle a la 
minoría, válidamente, su querer arbitrario en 
cuanto a la vigencia o extinción del contrato, 
según el caso. 

''Por tanto, al concluir el. Tribunal que el 
acto de disolución de la sociedad, consumado por 
el doctor Llinás Olarte, estaba autorizado por 
el Decreto 239 y que por tal razón era oponible 
a su socio Vacys Vileikis, violó directamente el 
referido decreto, estatuto que fue infringido ex
presamente por errónea interpretación''. 

Tercer carero. Consiste en la infracción direc
ta, por falta "de aplicación del artículo 2079 del 
Código Civil. 

Esta disposición establece que la sociedad o 
compañía es un contrato, y como tal vincula a 
l[Uienes lo celebran y excluye la posibilidad de 
que uno de los contratantes pueda ponerle tér
mino a su arbitrio. "Luego el Tribunal -dice 
el recurso- al aceptar que un socio, contra la 
voluntad del otro, en una sociedad de dos, pue
de a su talante declararla disuelta, como ocurrió 
en el caso. desconoció la calidad contractual ele 
la convenéión por medio ele la cual los señores 
Uinás y Vileikis crearon ese ente jurídico lla
mado sociedad. Y si desconoció la expresada ca
lidad, dejó de aplicar el artículo 2079 del Código 
Civil, que afirma de la sociedad ser un con
trato". 

Cargo cuarto. Versa sobre la violación directa, 
por falta de aplicación, del artículo 1602 del 
Código Civil. 

Sobre este motivo expresa el recurso que el 
doctor Llinás Olarte puso término unilateral
mente al contrato de sociedad ajustado con el 
señor Vileikis y que la sentencia aceptó como 
válido ese proceder por considerar que en el mis
mo doctor Llinás se conjugaba una "unanimi
dad'' de votos, esto es, un ''conjunto de áni
mos". Sin exnbargo, el socio Llinás contrató 
con Vileikis en su calidad de "individuo", dt• 
ente humano indivisible, y no como una persona 
múltiple, y no es por tanto lógico ni jurídico 
estimarlo como tal individuo para contratar y 
como asamblea para disolver la compañía. "Lue
go -expresa el recurso- el Tribunal, al esti
mar y tener como válido el acto consumado por 
el doctor Llinás Olarte, del cual da cuenta la 
escritura número 2876, ya citap.a, y al resolver 
que dicho acto producía efectos jurídicos contra 
el señor Vacys Vileikis, violó directamente el 
artículo 1602 del Código Civil, en forma ex
presa, por falta ele debida aplicación". 

Quinto cargo. Consiste en la violación indi
recta, por falta. de aplicación, del mismo artícu
lo 1602 del Código Civil, a causa de error de 
hecho en la apreciación de las pruebas. 

Según el impugnante, el artículo 1602 del Có
digo Civil acogió el principio de la autonomía 
de la voluntad al establecer que el contrato le
galmente celebrado es una ley para las partes, 
ley que tiene primacía sobre las normas que re
gulan materias similares, las cuales sólo tienen 
carácter supletorio. En la escritura número 
3194, del 14 ele octubre de 1957, se estipuló que 



N-úmeros 2285 y 2286 GACETA JUDICIAL 247 

'··en caso de pérdidas queda a voluntad discre
cional del socio capitalista continuar o liquidar 
la sociedad". De acuerdo con este pacto, el doc
tor Llinás sólo podía declarar disuelta la socie
dad y liquidarla en el caso de comprobar pre
viamente que se habían producido pérdidas, 
pero no acudió a este procedimiento, sino que 
echó mano del Decreto 239 para poner término 
a la citada compañía. · 

''A través del breve razonamiento que ante
eede --dice el impugnante-- se deja establecido 
que el Tribunal, por pasar en absoluto silencio, 
sin la más mínima alusión, sin la más mínima 
referencia, la Escritura número 3195, en cuya 
cláusula transcrita se pactó la única forma de 
disolver y liquidar la sociedad, incurrió en error 
manifiesto de hecho, yerro que lo indujo a vio
lar indirectamente el artículo 1602 del Código 
Civil, precepto que erige en ley el acuerdo de 
las partes, ley ante la cual las de vigencia ge
neral apenas tienen el carácter de supletorias o 
subsidiarias y que, como tales, sólo son suscep
tibles de ser aplicadas cuando los contratantes 
guardaron silencio en puntos que son de la na
turaleza del c-ontrato". 

Sexto ca,1·go. Se hace consistir en el quebranto 
indirecto, por falta de aplicación, del artículo 
2673 del Código Civil, a. causa de un error de 
derecho en la apreciación de las pruebas. Como 
norma probatoria violada se cita el artículo 630 
del Código ,Judicial. 

El doctor Pablo Emilio Manotas practicó la 
liquidación de la sociedad "El Cigüeñal, I,imi
tada" y consignó ese acto por la escritura nú
mero 4605, corrida ante el Notario Primero de 
Bogotá el 29 de diciembre de 1958. Este instru
mento no aparece inscrito en el Registro de Ins
trumentos Públicos; np obstante esa circunstan
cia, el fallo lo estimó como prueba, incurriendo 
así en un error de derecho. En efecto, el artículo 
630 del Código Judicial dispone que para ser 
tenida como prueba una escritura pública, debe 
presentarse copia autorizada de ésta con la nota 
de haberse hecho su registro en la forma debida, 
y el artículo 2673 del Código Civil establece que 
ninguno de los títulos sujetos a registro hace fe 
en juicio ni ante ninguna autoridad o funcio
nario si no ha sido inscrito en la respectiva ofi-

. cina. La escritura que se menciona no podía ser 
apreciada como prueba por no haber sido ins
crita, y la sentencia, al estimal"lla como tal prue
ba, cometió un error de derecho. 

Séptimo cargo. Versa sobre la infracción in
directa, por falta de aplicación, del artículo 1602 

del Código Civil, a causa de error de hecho en 
la apreciación de las pruebas. 

Apunta el- recurso que 'la sentencia expresa 
que el liquidador de la sociedad "El Cigüeñal, 
Limitada" practicó un inventario de los bienes 
de esa compañía, q:ue tal inventario fue suscrito 
por los señores Llinás y Vileikis y que además 
este último recibió del propio liquidador la su
ma de $ 4.000.00 a cuenta de su participación en 
las utilidades sociales. 

El señor Vileikis absolvió unas posiciones y 
confesó en ellas haber firmado el inventario y · 
recibido los expresados $ 4.000.00, pero agregan
do que lo hizo por necesidad en razón de que 
carecía de medios para atender a 'la subsistencia 
de su familia y que además él no había acep
tado al doctor Manotas como liquidador. Según 
el recurso, esta confesión de Vileikis es indivi
sible, y la sentencia, al considerarla divis~ble, 
incurrió en un error de hecho que la indUJO a 
quebrantar indirectamente el artículo 1602 del 
Código Civil. La explicación que Vileikis da de 
la causa por la cual recibió los $ 4.000.00, está 
íntimamente vinculada con el hecho confesado 
y por tanto su confesión es indivisible. Además, 
como al confesar el mismo Vi!leikis haber suscri
to el-inventario de los bienes, manifestó que no 

_había aceptado al doctor Manotas como liquida
dor, su firma en esa pieza "no puede estimarse 
como medio a través del cual manifestó su asen
timiento respecto de la Íiquidación, o de la diso
lución''. 

Octavo cargo. Consiste en la infracción direc
ta, por falta de aplicación, del artículo 38 de la 
Ley 158 de 1887. 

El impugnante recuerda que la sentencia 
trajo a colación y aplicó en esta litis lo dis
puesto por el Decreto 239 de 1957 y sobre 
régimen de votación de los socios capitalistas 
en las sociedades de responsabilidad limitada. 
Reproduce el artículo 38 de la Ley 153 de 1887, 
que prescribe que, ''en todo contrato se enten
derán incorporadas las leyes vigentes al tiempo 
de su celebración'' ; dice que la sociedad ''El 
Cigüeñal, Limitada'' se constituyó antes del de
creto mencionaqo, cita varios de los preceptos 
que regulan el funcionamiento de las sociedades 
colectivas y que eran aplicables a la compañía 
expresada y afirma que, al dar aplicación en 
este caso al mismo decreto, se le dio a este esta
tuto un alcance retroactivo y se violó así el ci
tado artículo 38 ele la Ley 153. ''Luego el 
'l'ribunrul -dice el recurso- al creer que para 
el presente caso era aplicable el Decreto 239, 
violó expresa111ente, por falta de aplicación, el 
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artículo 38 de la Ley 153 de 1887, consagratario 
del principio de la irretroactividad de ia ley en 
materia contractual''. 

Consideraciones de la Corte: 

I. Antes que todo cumple recordar y no per
der de vista que, según los términos de la de
manda inicial de esta litis, las pretensiones del 
actor Vileikis consisten en obtener ia declaración 
principal de nulidad de los actos de disolución 
de la sociedad ''El Cigüeñal, Limitada'' y de 
nnmbramiento del liquidador y la subsidiaria 
de inoponibilidad de esos mismos actos ail propio 
demandante. 

También conviene tener presente qne la can
sal primera de casación consiste siempre en la 
violación de ley sustancial, violación qne puede 
se1· directa o indir·ecta. Por ley sttstancial se en
tiende la normal que, previendo un hecho o 
aludiendo a él, le atribuye al mismo hecho C01~
secttencias j1trídicas consistentes en otorgar un 
derecho subjetivo o en imponer obligaciones a 
la persona qtle toma parte en la e,iemwión de tal 
hecho. Sólo el qttebranto de una norma de esta· 
índole puede producir la casación de ttn fallo. 
Da infracción de preceptos ad,ietivo'S o instru
mentales no es po1· sí sola sttficiente para deter
minar la infirmación de tlna sentencia .. En el 
campo de la camsal primera, la violación de tal 
clase de preceptos no tiene trascendencia sino 
cuando, por causa de ella, se p1·od1we también 
el quebranto de disposic·iones sustanciales. 

II. El primer cargo que se formula contra la 
r;entencia versa sobre la infracción directa, por 
interpretación errónea, del artículo 69 de la Ley 
124 de 1937. Sostiene el impugnante que el fallo 
violó esta norma al entender y expresar que el 
socio industrial de una compañía limitada no 
tiene en ésta más que el derecho de participar 
en las utilidades, es decir, que tal socio carece 
de facultad decisoria sobre las actividades de la 
sociedad y que no está en consecuencia Mamado 
a tomar parte en el acto dispositivo de su diso
lución, ni puede oponerse a ese mismo acto. 

El artículo 2079 del Código Civil estatuye que 
"la sociedad o compañía es un contrato por el 
que dos o más personas estipulan poner un ca
pital u otros efectos en común, con el objeto de 
repartirse entre sí las ganancias o pérdidas que 
resulten de la especulación". En términos simi
lares se pronuncia el artículo 19 del Decreto 
2521 de 1950, reglamentario de las normas so
bre sociedades anónimas. 

El artículo 2081 ibídem prescribe que ''no hay 
sociedad si cada uno de los socios no pone algu
na cosa en común, ya consista en dinero o efec
tos, ya en una industria, servicio o trabajo 
apreciable en dinero". 

El artículo 493 del Código de Comercio dis
pone en relación con la sociedad colectiva que 
''el fondo social se compone de los aportes que 
cada uno de los socios promete entregar a la 
sociedad'' y que ''pueden ser objeto de aporte 
el dinero, los créditos, los muebles e inmuebles, 
las mercedes, los privilegios de invención, el tra
bajo manual, la mera industria, y en genera:l to
da cosa comerciable, capaz de prestar alguna 
utilidad". 

Respecto de la sociedad anónima establece el 
artículo 30 del citado Decreto 2521 de 1950 que 
"no hay sociedad si cada uno de los accionistas 
no pone alguna cosa en común, ya consista en 
dinero o efectos, ya en una industria, servicio o 
trabajo apreciable en dinero", y los artículos 
f:i71, 572 y 573 del Código de Comercio, prescri
ben que ·el fondo social se dividirá en acciones, 
que éstas pueden ser acciones de capital y accio
nes de industria, que las acciones de industria 
sólo confieren derecho a una parte proporcional 
en los beneficios de la sociedad y que ''se pre
sume que los socios industriales tienen también 
derecho al fondo socia:l, toda vez que no se haya 
verificado la clasificación de acciones de capital 
y acciones de industria". También el artículo 
55 del mismo Decreto 2521 dispone que "los so
cios industriales tendrán derecho al fondo social 
sólo cuando no se hayan emitido acciones de 
capita:l y acciones de industria en series distin
tas, o cuando, habiéndose emitido ambas series, 
el estatuto les conceda este derecho". 

Y finalmente el artículo 69 de la Ley 124 de 
1937, sobre soeiedades de responsabilidad limi
tada, preceptúa que ''el aporte de industria no 
da. lugar más que a una participación en los 
beneficios sociales''. 

El aporte de industria consiste en la presta
ción de un servicio intelectual o material a la 
sociedad; constituye tma obligación de hacet· de 
ejewción sucesiva, esto es, la obligación del 
aportante de consagrar su tiempo y S1l a,ctividad 
a reali.zar el traba.fo prometido. 

Los preceptos que vienen citados ponen de ma
nifiesto que el traba.fo o la industria p1wde ser 
obJeto de aporte a una sociedad. Unas veces se 

. adntite este aporte como parte integrante del ca
pital o fondo social, y otras sólo se lo acepta con 
derecho a participar en los beneficio·s sociales. 
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Las sociedades colectivas lo admiten corno parte 
del fondo social; las anónimas ptteden recibirlo 
con imputación a capital o sólo con derecho a 
una fracción de las ntilidades, y las compañías 
de responsabilidaJd limitada no lo permiten sino 
con derecho a participar en los beneficios socia
les. La cansa de esta í~ltima prescripción radica 
en qne los artículos 29 y 39 de la Ley 124 de 
1937, exigen el pago íntegro del aporte en el mO· 
mento de constit1tirse la sociedad de responsabi
l?:dad l·irnitada, a fin de que se forme desde en
ifJnces el fondo social que ·ha de garootizar el 
c1tmplimiento de las obligaciones qne se contrai
gan con terceros. Siendo el aporte de indt~stria 
una prestación de tracto sucesivo, rewlta qne 
no se lo puede enterar de t~na vez al formarse la, 
compMíía; ·y de aquí que en las soci~dades d.e 
responsabilidad limitada no se lo pueda admitir 
como parte del capital socia.l, aunque sí con de-
1'echo a nnw participación en las utilidades. 

Fuera de lo anterior, el artícu'lo lQ del De
creto 239 de 1957 dispone que ''toda sociedad de 
responsabilidad limitada debe tener dividido su 
capital en partes sociales de igual valor, y cada 
socio tendrá tantos votos cuantas partes o inte
reses sociales tenga en la compañía" y que "las 
decisiones de los socios en las sociedades de 
responsabilidad limitada deberán tomarse por 
mayoría absoluta de votos". Corno el aporte ele 
industrial en la sociedad de responsabilidad li
mitada no hace ni puede farmar parte del capi
tal social, resulta q11.e, según el precepto citado, 
el socio indnstriar, corno tal, no tiene facultad 
decisoria para intervenir · con su voto en los 
acuerdos relativos a la gestión de los negocios w
ciales. Esta gestión está reservada a los socios 
capitalistas, quienes han de tomar s~~s decisiones 
por mayoría absolnta de votos. 

De acHerdo con lo expttesto, el sa·cio ind~~strial 
en la compañía de responsabilidad limitada no 
tiene derecho de voto en las decisiones relativas 
a• la gestión de los negocios sociales y sólo parti
cipa en las 1dilidades de la sociedad. Por estos 
aspectos, es un socio con derechos restringidos. 
Pero no debe olvidarse qtte una sociedad, cual
quiera que sea S1t clase, constituye fundamental
mente un contrato de carácter plurilateral y que 
como tal engendra derechos y obligaJciones d.e 
índole diversa entre quienes concttrren a cele
bmrlo. Las estipulaciones acordadas en él son 
una ley para. los ccmtratantes y no p1teden se1· 
alteradas ni invalidadas sino en lw forma pre
vista por los estatutos o por los preceptos posi
Uvos. El qttebranto de esas estipulaciones con-

. lleva la sanción legal correspondiente. 

Así, nna de las estipulaciones ordinarias en 
todo contrato de sociedad es la concerniente al 
término de duración de la misma compañía. Fi
jado este pe·ríodo, los contratantes están obliga. 
dos a permanecer asociados durante st¿ trans
cttrso, de manera que, antes de sn expirac-ión, 
ningtmo de ellos ptwde rtirarse sino por un/]¡ 
cansa legal, como lo sería, por ejemplo, el con
sentimiento de sus demás consocios. Ligados 
iodos los socios a la compañía por el acta· consti
tutivo de la misma, ningtmo de ellos, sea capi
talista o ind1~strial, pttede romper a su arbitrio 
sus vínculos contracttwlles, salvo expresa uttio · 
rización legal o estatutaria. Lo contrario eqt~i
vald.ría a. desconocer la ftwrza obligator·io. de 
las convenciones y a sembrar la insegtt.ridad y la 
ana'u"qttía en el campa· .ft~rídico. 

Cierto es que en la sociedad de responsabili
dad limitada la -facnltad de decisión correspon
de de modo exclusivo a los socios capitalistas, 
pero esa facultad se refiere únicarnente a. la. ges
tión de los negocios sociales y de consiqnientr. 
no se la ·vnede considerar extendida al extremo 
de autorizar a los rnismos socios para romper 
por mayoría de votos los vínct~los qt~e nacen del 
contrato de compañía y para desconocer la·s de
rechos qtr.e éste confiere al socio industrial. Al 
conceder esa. facultad decisoria a los socios ca
pita'listas, el Decreto 239 de 1957 no rnodificó 
en nada el principio de la [1lerza obligataria de 
las con1,enciones qne consa.gra el artículo 1602 
del Código Civil. Por tanto los socios dichos no 
pneden en principio decretar por sí solos la di
solución de la compafíía antes de expirar el tér
mino de S1t dnración svn contar con la aJqtties
cencia del socio industrial. Al celebrar éste un 
contmto de sociedad y vincttlarse así a la em
presa por medio de st~ traba.jo y adquirir dere
cho a participar en las utilidades, qt~ecldi inves
tido de la calidad de socio y protegido por el 
ius fraternitatis, a.unque carezcm de la referida 
facultad decisoria. Esa ca.lidad de socio y el de
recho a participar en los beneficios sociales, le 
otorgan también el derecho de intervenir en la 
disolución y liquidación de la compañía para 
buscar q~te se deterrnine y se le c1tbra la porción 
de utilidades que le corresponde. Esas disolu. 
ción y liq~~idac·ión son actos que requieren, attn
q1t e sea, para oponerse a ellos o palra imp1tgnar
los, la intervención de todos los asociados, sean 
capitalistas o industriales. Ya en sentencia de 
28 de a.bril de 1952 expresó la Cm·te q1~e la di
sol1.tción voluntaria o .fttdicial de 1~na sociedad 
no puede llevarse a cabo sin andiencia de todos 
los socios, inclnso el indtt.strial (LXXI- 2113, 
765). . 
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En el caso de esta litis, ajustado el contrato 
ele sociedad entre el doctor Llinás Olarte y el 
señor Vileikis ~ fijado en diez años el término 
ele duración, no podía el primero desconocer es
ta estipulación para proceder por sí solo a di
solver y liquidar esa compañía antes de expirar 
dicho lapso. Como· socio capitalista, el doctor Lli
nás tenía ciertamente la facultad exclusiva de 
dirigir la gestión de •los negocios sociales, pero 
tal :facultad no lo autorizaba para desconocer 
el contrato de sociedad, para declararse por sí 
y ante sí desligado de esa convención y para 
proceder a disolver y liquidar la compañía an
tes de expirar su término de duración, con olvi
do de la situación contractual y de los derechos 
del señor Vileikis. Al estimar lo contrario por 
entender que el artículo 69 de la Ley 124 de 
1937 reducía los derechos del nombrado Vileikis 
a su sola participación en ·los beneficios sociales, 
la sentencia quebrantó en realidad este precepto, 
por interpretación errónea, al atribuirle un sen
tido que no tiene ni puede tener. 

Con todo, la violación de esta sola norma le
gal :no es en este caso suficiente para producir 
la infirmación de la sentencia acusada. En efec
to, dicho artículo 69 de la Ley 124 de 1937 le 
reconoce al socio industrial el derecho de parti
cipar en las utilidades sociales, pero no el de 
que se respeten y cumplan las estipulaciones del 
contrato de sociedad, entre ellas la relativa a su 
término de duración. Otros son los preceptos que 
otorgan este último derecho, preceptos que el 
recurso no denunció como violados en su primer 
cargo. Este litigio no se propuso porque al se
ñor Vileikis se le hubiera desconocido su dere
cho a los beneficios sociales; lo que e•l demandan
te pretende es que se declare nulo el acto de 
disolución de la compañía por habérselo ejeéu
tado sin audiencia del propio actor. Tal disolu
ción habría constituido cuando más un incum
pEmieuto del contrato social que no apareja 
ninguna sanción de nulidad, sino otras conse
cuencias jurídicas. Por tanto, la infirmación del 
fallo por causa del referido quebranto del ar
tículo 69 de la Ley 124 de 1937, no conduciría a 
una decisión distinta de la acogida por la misma 
sentencia, de lo cual resulta que en este caso esa 
infracción carece por sí sola de transcendencia 
en el recurso. 

A la razón anterior ca:be añadir que el señor 
Vileikis suscribió el inventario de los bienes de 
la sociedad en señal de conformidad y recibió 
del liquidador la suma de $ 4.000.00 a cuenta de 
su participación en las ganancias de la compa
ñía. Estos actos significan que el nombrado Vi
leikis aceptó efectos del acto que impugna en 

este juicio, cual es el de la disolución de la so
ciedad, y demuestran además que no ·le fue des
conocido el derecho que como socio industrial le 
otorga el artículo 69 de la Ley 124 de 1937, o 
sea el de participar en las utilidades sociales. 
Por esta otra razón, en el supuesto de producir
se la infirmación de la sentencia acusada, el 
fallo sustitutivo no podría llegar, con funda
mento en la infracción del precepto citado, a 
una conclusión diferente de la sustentada por 
aquella sentencia. 

III. El recurso le :formula a la sentencia el 
reparo de haber infringido el Decreto 239 de 
1957 por interpretación errónea. Dice que el fa
llo quebrantó este decreto al estimar que el so
cio capitalista, doctor Llinás, podía disolver la 
sociedad en cualquier tiempo y que ese acto es 
oponible al socio industrial Vileikis. 

La sentencia cita el artículo 19 del Decreto 
239 de 1957 y expresa que esta norma les con
fiere a los solos socios capitalistas la facultad 
de decidir sobre las actividades y operaciones 
de la sociedad limitada, que el socio industrial 
carece de esa facultad decisoria, que la disolu
ción de la compañía es un acto dispositivo que 
r.ompete únicamente a los dichos socios capitalis
tas y que en consecuencia, en el caso de esta li
tis, el seños Vileikis no podía oponerse a ~a di
solución de la sociedad ''El Cigüeñal, r_.imitada'' 
ejecutada por el socio doctor Llinás Olarte. 

Es evidente qne, confm·me a lo prescrito por 
el artículo t9 del Decreto 239 de 1957, en la 
sociedad de responsabilida,d limitada el voto o 
f actütad decisoria sólo corresponde a los socios 
capitalistas, y qt~e el socio iñdustrial está pri
va•do de P.sa. facttltad. Lo mismo se deduce en 
b·uena lógicn de la regulación de tal compañía 
contenida en la Ley 124 de 1937, de suerte qtte 
el Decreto 239 nada innovó a este 1·especto; lo 
1~nico qne hizo fne disipgr las dudas y vacila
ciones qtte sobre este pnnto había s1tscitado la 
exégesis de dicha Ley 124. Sin embargo, esta 
facultad excuusiva de los socios capitalistas para 
decidir por mayoría de votos sobre las activida
des y negocios de la sociedad, no tiene el alcan
ce de antorízarlos pa?·a modificar, desconocer o 
poner término a las estipttlaciones contractttales, 
en detrimento de los derechos· del socio o socios 
indnstria.les nacidos del propio contrato social. 
Por sí solo este contrato crea una sittwción ju
rídica entre qttienes lo celebran, sean socios ca
pitalistas o ind·ustriales, y tal sitnación no ptte
de ser alterada por ttnos socios en menoscabo de 
los intereses de los otros asociados. Cttalqttier 
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modificación del contrato social q1te afecte esa 
sitnación j1trídica, no pttede ser ejec1dada sin 
el consentimiento del socio qtte p1teda res1tUa1· 
lesionado. La referida facttltad de decisión de 
los socios capitalistas debe ser ejercitada en con
formidad y no en desac1terdo con las estipttlacio
nes contractttales, pttes de lo contrario se podr·ía 
llegar a desconocer y violar el principio de la 
fuerza a·bliga.toria de las convenciones. 

Dedúcese de lo anterior q1te la. expresada fn·· 
cultad de decisión no autoriza a los socios capi
talistas para dar por termina.da la compMiía en 
cua·Zqnier tiempo, esto es, amtes de expirar el 
término ele stt dttración, con mengua de los de
rechos del socio o socios industriales. Esa diso
l1lción constitttye en verdad ttn acto dispositivo 
y precisamente por serlo, no pttede ser ejecttta
da sin la aqttiescencia de todos los q1te celebra-
1·on el contrato social. En el caso presente, el 
socio capitalista, doctor I_jEnás, disfrutaba en 
forma exclusiva de la facultad decisoria en la 
gestión de los negocios sociales, pero no para de
clarar por sí solo disuelta y en liquidación la 
sociedad "El Cigüeñal, Limitada" antes de ex
pirar el término contractualmente fijado para 
su duración. Esa disolución intempestiva de la 
compañía fue un acto contrario a lo estipulado 
y como tal ha podido acarrear las consecuencias 
inherentes al incumplimiento del contrato. 

No cabe eluda ele que la sentencia, wl derivar 
del artículo ]9 del Decreto 239 de 1957 la facul
tad del socio, doctor Llinás para disolver la com
pañía antes de vencerse el término de su dura
ción, le atribuyó a1l mismo precepto un sentido 
que no le corresponde. Sin embargo, el quebran
to de tal norma, por interpretación errónea, no 
es por sí solo suficiente para infirmar el fa1lo, 
porque esa disposición no establece a favor del 
demandante ningún derecho subjetivo que haya 
sido desconocido o vulnerado por la sentencia. 
Otras serían 'las normas que consagran los de
rechos que el socio Vileikis considera lesionados, 
pero en sn segundo cargo no formula el recurso 
ninguna aeusación contra el fallo por quebranto 
de tales normas. 

Y en relación con la misma segunda censura 
son también pertinentes y obran las razones que 
interfieren la prosperidad del primer cargo, a 
saber: primera, que la disolución de la compa
ñía, decretada y ejecutada por el socio Llinás, 
sería a lo sumo un acto de incumplimiento del 
contrato social que no está sancionado con nin
guna nulidad; segunda, que el socio Vileikis 
aceptó tácitamente esa disolución al recibir del 
liquida.dor una suma de dinero a cuenta de las 

utilidades que le correspondían. De casarse la 
sentencia impugnada, estas dos. razones impe
dirían llegar a una decisión distinta de la aco
gida en dicho fallo. 

IV. El tercer cargo. versa sobre la violación 
directa, por falta de aplicación, del .artículo 
2079 del Código Civil. 

Este precepto define lo que es el contrato de 
sociedad o compañía, enunciando los elementos 
y fines que concurren a estructurar la figura o 
fenómeno jurídico ele la sociedad. Tal norma no 
es atributiva ele ningún derecho subjetivo, de 
modo que por sí sola no forma una proposición 
jurídica completa ni su quebranto es suficiente 
para infirmar una sentencia. · 

V. Los cargos cuarto, quinto y séptimo con
sisten en la infracción, unas veces directa y otras 
indirecta, del artícülo 1602 del Código Civil. 

Esta disposición consagra el principio de la 
fuerza obligatoria de los contratos legalmente 
celebrados, pero en sí misma tampoco estableee 
ningún derecho de orden subjetivo y no es por 
tanto una norma sustancial cuya violación sea 
por sí sola suficiente para infirmar un fallo. 
Cabe aquí la misma observación hecha en el pun
to anterior respecto del supuesto quebranto dr~l 
artículo 2079 del Código Civil. 

VI. El cargo sexto se hace consistir en la 
violación indirecta, por falta de aplicación del 
artículo 2673 del Código Civil, a causa de un 
error de derecho en la apreciación de las prue
bas. 

Este reparo se funda en que el ·liquidador de 
la sociedad "El Cigüeñal, Limitada" formalizó 
el acto d.e liquidación mediante la Escritura nú
mero 4605, extendida en la Notaría Primera de 
Bogotá el 29 de diciembre ele 1958. Este instru
mento no aparece inscrito en la Oficina de Re
gistro de Instrumentos Públicos; no obstante es
ta circunstancia -dice el recurrente- el fallo 
lo tuvo en cuenta y lo apreció como prueba, in
curriendo de consiguiente en un error ele dere
cho que lo condujo a violar el artículo 2673 del 
Código Civil, por falta ele aplicación. 

Así formulado, este cargo sugiere dos observa
ciones. La primera de ellas consiste en que la 
demanda inicial de esta litis no plantea ninguna 
cuestión relacionada con el acto de liquidación 
en sí mismo considerado. Las súplicas de esa 
demanda se refieren todas a la disolución de la 
compañía y al nombramiento 9-e 'liquidador. Na
da se pide allí en relación con el acto de liqui
dación de la sociedad, de manera que lo concer-
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niente a este mismo acto se halla fuera de los 
términos del litigio. De donde se infiere que, por 
este aspecto, el motivo que se examina constitu: 
ye un medio nuevo que no es de recibo en ca
sación. 

Es de anotar en segundo término que el ar
tículo 2673 del Código Civil es una norma de 
carácter probatorio cuya violación no es sufi
ciente por sí sola para infirmar una sentencia. 
Este precepto priva de mérito demostrativo a 
los títulos que, estando sujetos a inscripción, no 
han sido _debidamente registrados. La admisión 
como prueba de un tal título sin registro cons
tituye un error de va:loración probatoria que 
por sí solo no basta para casar un fallo. Los ye
rros de esta índole no tienen trascendencia en 
casación, sino cuando, a causa de ellos, se que
branta una norma sustanciaL 

VII. El octavo y último cargo se refiere a 
la infracción directa, por falta de aplicación, del 
artículo 38 de la Ley 153 de 1887. 

Sostiene el recurso que la sociedad ''El Ci
güeñal, Limitada'' se constituyó antes de ser 
promulgado el Decreto 239 de 1957 y que la sen
tencia, ail aplicar este decreto al régimen de esa 
compañía, violó, por falta de aplicación, el cita
do artículo 38 de la Ley 153 de 1887, que con. 
sagra el principio ele la irretroactividad de la 
ley en materia contractual. 

Dicho artículo 38 prescribe que ''en todo crm
trato se entenderán incorporadas las leyes vi
gentes al tiempo de su celebración", es clecir, 
que los derechos y obligaciones que nacen de 
los contratos quedan sujetos al régimen legal 
vigente al tiempo en que éstos se ajustan y no 
pueden ser modificados ni desconocidos por le
yes posteriores. Es este el principio de 1[, irre
troactividad de la ley en materia de contratos, 
principio ·que se encamina a proteger las sitna
ciones jurídicas preconstituidas y a impedir que 
se las vulnere por la ley nueva. 

La Ijey 124 de 1937, sobre régimen de las so
ciedades de responsabilidad limitada, estatuye 
que los aportes de los socios deben ser enterados 
en el momento de constituirse la compañía. Este 
requisito del pago inicial de los aportes, consti
tuye una medida que se dirige a proteger los 
intereses de los terceros que lleguen a contratar 
con la sociedad. Esa misma Ley 124 no confiere 
expresa. ni tácitamente, al socio industrial el 
derecho de intervenir con su voto en la gestión 
de los negocios sociales, de modo que, al dispo
ner el Decreto 239 de 1957 que ese derecho de 
voto sólo corresponde a los socios capitalistas, 

no desconoció' ni vulneró ningún derecho del so
cio o socios industriales en las compañías ya 
constituidas. Lo que este decreto hizo fue aclarar 
el régimen de las sociedades limitadas mediante 
la previsión de que la facultad decisoria no com· 
pete sino a los socios aportantes del capital so
cial. Entendido así en este punto, ese decreto 
no tuvo efecto retroactivo, ni la sentencia, al 
asignarle el mismo alcance, le atribuyó tal efecto, 
con violación del artículo 38 de la Ley 153 de 
1887. 

De acuerdo con estas consideraciones, el recur
so no prospera. 

La rectificación de doctrina que se hace en 
esta providencia, exonera al recurrente del pa
go de costas. 

Resolución 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
d~ ,Justicia -Sala de Casación Civil-, adminis
tr·anclo justieia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA 
la sentencia de veintiuno de julio de mil llOve
cientos sesenta y cuatro, dictada por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá en este 
juicio ordinario de V ácys Vileikis contra los doc
tores .T orgp Uinás Olarte y Pablo Emilio Mano
tas. 

Sin costas. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta. Judicial y devuélvase el negocio al 
Tribunal de su origen. 

G1r.stavo Fajardo Pinzón, Flavio Cabrera JJus · 
srín, 1 gnacio Górnez Posse, con salvamento, Fer
nando Hincstrosa, Gwillerrno Ospina Fernández, 
Enriqne López de la Pa,va .. 

Rica.rdo Ra.rnírez L. 
Secretario. 

Sa1va.inento de voto del Magistrado, doctor 
Ignacio Górnez Posse 

Con la debida consideración intelectual para 
los Magistrados que integran la Sala, me veo 
precisado a salvar mi voto de acuerdo con las 
siguientes observaciones que dicen relación ex
clusivamente a la esencia de la cuestión deha
tida. 

T_;as sociedades de responsabilidad limitada na
cieron a la vida del derecho colombiano por vir, 
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tud de la Ley 124 de 1937 y forman un tipo 
intermedio entre las de persona y de capitales 
y en las que la responsabilidad de los socios 
queda limitada exclusivamente hasta concurren
cia de sus aportes y a la suma que a más de 
estos se indique, debiendo en la escritura social 
dejar expresa constancia de que ellos han sido 
pagados. Se autorizan así mismo, los apoTtes en 
especie que deben ser estimados por los socios 
quienes se hacen solidariamente responsables del 
valor que a dicho aporte se le haya señalado en 
la escritura social. 

Estos aportes constituyen el interés social que 
cubre la responsabilidad de los socios ante ter
ceTos. 

El artículo 69 del nombrado estatuto legal so
bre cuya interpretación dada por el falladoT de 
instancia se funda el cargo que se examina, dice 
lit(lralmente: ''El aporte de industria. no da 
lugar más que a una participación en los bene
ficios sociales''. 

Sigo cTeyendo que el fallo del Tribunal al 
llegaT a la conclusión de que el artículo 69 de 
de la Ley 124 de 1937, no autoriza a los socios 
¡industT~aJes para inteTvenir con su voto en 
las decisiones que digan relación a;l destino úl
timo del fondo social, lo hizo mediante la inter
pTetación de una serie de preceptos que no han 
sido objeto de ataque ni por indebida aplica
ción, ni poT interpTetación errónea poT parte del 
impugnan te. 

I,eyendo los antecedentes de la Ley 124 de 
1937 (ley sobre sociedades de Tesponsabilidad 
limitada, comentaTios de Jesús María ATteaga) 
es el propio autor de la ley el doctor Manuel F. 
Caamaño, quien en la exposición de motivos ma
nifiesta paladinamente: ''El aporte de industria 
queda desechado en el artículo 69 del proyecto, 
por no ser susceptible del entero total al mo
mento de la constitución de la sociedad, que se 
exige fundadamente en el artículo 29". Y alma
nifestar que el proyecto establece como condi
ción que las aportaciones sean totalmente paga
das al constituirse la sociedad para tutelar los 
derechos de terceros, expone: ''Para atender a 
esta garantía, que es de un valor inapreciable, 
no se admite en las compañía¡¡ de responsabili
dad el aporte de la industria. El que lleva a la 
r.ompañía no más que su industria, no puede 
aspirar a otra cosa que a una participación en 
los_ beneficios sociales. De este modo no queda 
privada la compañía de tan valioso contingen
te". Insistentemente el autor del proyecto que fue 
convertido en ley sostiene que el aporte de la 

industria queda desechado en el artículo 69; y 
es el mismo doctor Caamaño al responder a una 
pregunta formulada por el Ministro de Indus
trias, quien manifiesta: ''Es principio adoptado 
en el proyecto que los fundadores de una com
pañía de responsabilidad limitada tienen com
pleta libertad .para organizar la sociedad y para 
determinar sobre esos detalles, como participa
ción y demás que ocurran. Sólo me cuidé, al es
tudiar el punto de establecer que debido a la 
naturaleza de las sociedades citadas, el aporte 
de industria no es admisible; pero como sí ha 
ele favorecer las sociedades el contigente de la 
industria, se le dé participación en los beneficios 
sociales al socio industrial. Ese es el espíritu del 
artículo''. 

No puede olvidarse que sólo el aporte pagado 
de los socios capitalistas es el que responde de 
las obligaciones de la sociedad ante terceros; el 
socio industrial que no ha dado ese aporte eco
nómico no tiene derecho a intervenir con su 
voto en las decisiones que digan relación a la 
transferencia de los aportes de capital y menos 
a la disolución de la misma sociedad, máxime te
niendo en cuenta que no participa ni es respon
sable de ·las pérdidas de la sociedad, cuando es 
lo cierto que la sociedad es un contrato "por el 
cual dos o más personas estipulan apoTtar un 
capital a un fondo social, con el objeto de repar
tirse entre sí las ganancias o pérdidas que resul
ten de la especulación" (Arts. 2079 del Código 
Civil y 19 del Decreto 2521 de 1950). La parti
cipación,. pues, ele las ganancias o pérdidas en el 
negocio son elementos esenciales del contrato ele 
sociedad y quien no está vinculado a las pérdi
das, no puede tener los mismos derechos ele 
quienes eventualmente deben responder ele las 
pérdidas hasta concurrencia de sus aportes. 

Es el propio artículo 79 ele la Ley 124 en cita 
el que no le permite al socio industrial su inter
vención en la transferencia del interés social ele 
la compañía. 

El artículo 532 del Código ele Comercio ele
termina que la sociedad colectiva se disuelve 
por los modos señalados en el Código Civil, y el 
artículo 2133 ele esta obra dice : ''Que la socie
dad podrá expirar en cualquier tiempo con el 
consentimiento unánime ele Ios socios", el 2080 
ibídem declara que ''en las deliberaciones ele 
los socios que tengan derecho a votar decidirá 
la mayoría ele votos''; de este mandato se dedu
ce necesariamente que hay socios que no tienen 
derecho a votar, caso en el cual se encuentra el 
socio industrial en las sociedades ele responsabi
lidad limitada, según los términos claros del ar-
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tí culo 79 antes citado (artículos 1 \> del Código 
de Comercio y 11 de la Ley 124 de 1937). 

l1as anteriores razones me llevan a estimar 
·improcedente la primera censura de la demanda, 
consideraciones que me inducen a sostener que 
el socio industrial carece de capacidad decisoria 
para intervenir en la disolución de las socieda
des de responsabilidad limitada antes del tiempo 
fijado para su vigencia, tanto más cuanto que 
''si en el curso de la existencia de la sociedad, 
uno de los asociados llega a ser propietario de 
la totalidad del fondo social, la sociedad queda 
virtualmente disuelta". (Arteaga, página 80, ar
tículo 187 Decreto 2521 de 1950). 

En 1957 se expidió el Decreto legislativo nú
mero 0239 -septiembre 25--. 

Puede deducirse de la lectura del artículo 19 
dfl tal precepto que él vino a aclarar una situa
ción de confusión que los doctrinantes reeonocen 
por la existencia del artículo 69 en la Ley 124 
que se ha venido comentando, confusión apa
rente porque ya se ha visto que en el momento 
de la constitución de la sociedad deben aparecer 
completamente pagados todos los aportes, como 
se exige expresamente en el artículo 29 de la ley 
y que el artículo 79 de la misma ley, como se ha 
visto, excluye a los socios industriales en el acto 
de transferencia a terceros de los títulos del ha
ber social. 

Desde luego el socio industrial interviene en 
todas las operaciones o giro ordinario de la so
ciedad de responsabilidad limitada y que la diso
lución que. decreten los socios capitalistas antes 
del término señalado en la respectiva escritura, 
podría otorgarle derechos al socio industrial pa
ra demandar los perjuicios que se le ocasionaren 
por una disolución intempestiva. 

El doctrinante doctor Gabino Pinzón en su 
obra ''Derecho Comercial'' volumen 39, página 
l 54 al referirse al aporte de la simple industria 
de trabajo personal se expresa así: 

"El pago del capital en su integridad, al tiem
po de la formación de la sociedad, es, como ya 
se ha visto, una base esencial del sistema de la 
sociedad de responsabilidad limitada. Con lo cual 
se crea un problema no siempre bien entendido 
en relación con el llamado aporte de industria. 
Porque la obligación que contrae el aportante 
de industria está naturalmente ordenada a cum
plirse con posterioridad a la constitución misma 
de la sociedad, ya que es ésta, como nuevo su
jeto de derechos y obligaciones que entra al 
ámbito del contrato social, la que adquiere el 
crédito correspondiente a esa obligación de ha-

cer que, por regla general, se cumple en forma 
sucesiva. De esta suerte, no es posible pagar o 
llevar efectivamente al fondo social la simple 
industria desde el momento mismo en que se 
otorga la escritura social. Por eso es por lo que 
el aporte de industria se halla implícitamente 
excluido en esta clase de compañías, aún siu ue
cesidad de prohibición expresa de la ley, como 
le• entendió el propio legislador, que, aunque 
prescindió de un texto especial sobre este punto, 
dejó constancia en la exposición de motivos de 
la Ley 124 de que 'el aporte de industria queda 
desechado ep el artículo 69 del proyecto, por no 
ser susceptible del entero total al momento de 
la constitución de la sociedad, que se exige fun
dadamente en el artículo 2\>'. Que es la misma 
conclusión a que ha llegado la doctrina france
sa, en relación con la exigencia del artículo 19 
de la Ley de 7 de marzo de 1925 de que las partes 
sociales en que se divide el capital de la sociedad 
de responsabilidad limitada sean pagadas o li
beradas al constituirse la sociedad. 

"La exclusión del aporte de industria en esta 
forma de sociedad corresponde, pues, muy exac
tamente a la exigencia de que el capital social 
quede íntegramente pagado desde el momento 
mismo de la formación de la compañía. Por eso 
no puede desatenderse la interpretación hecha 
por el propio legislador, para desintegrar el 
euerpo ele la Ley 124 y tomar en cuenta el ar
tículo 69 separadamente del artículo 29. Porque 
habiéndose previsto en el artículo 6\> que 'el 
aporte de industria no da lugar más que a una 
participación en los beneficios sociales', con ello 
no se contradice sino q ne se refuerza o desarro
lla el principio del artículo 29, según el cual se 
debe hacer el pago ele los aportes en su totalidad 
al formar la sociedad, pues que ese mal llamado 
aporte no puede ingresar al fondo social en esa 
oportunidad. Si se ha utilizado impropiamente 
en este caso la expresión aporte, no debe apro
vecharse esa deficiencia puramente técnica para 
desvirtuar los propósitos del legislador, tan cla
ramente expuestos en el más autorizado de los 
documentos que forman parte de los anteceden
tes de la Ley 124. Y es evidente que dicha ex
presión ha sido utilizada en forma desafortuna
da, pues que en la parte citada de la exposición 
de motivos de la Ley 124 se dijo precisamente 
que el aporte de industria queda desechado en 
el artículo 69 del proyecto, para dar, sin em
bargo y en el mismo artículo, la falsa impresión 
de que no ha sido excluido sino previsto expre
samente''. 

Este expositor considera que la vinculación a 
una sociedad de responsabilidad limitada por el 
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aporte de industria no puede ser a título de 
socio ''puesto que la mera industria no pu~c}e 
ser objeto de aporte en este tipo. de compama 
y puesto que no puede haber sociedad respecto 
de la persona que no hace un aporte, y que en 
caso de que haya intención de adquirir la cali
dad de socio por parte de quien sólo se obliga a. 
prestar un servicio en interés de la sociedad y 
aunque así lo exprese la escritura social, el ne
gocio jurídico que se celebre por esa persona se 
convierte o degenera en un simple contrato de 
trabajo o de mandato según la clase de opera
ciones que constituyan el objeto de ese mal lla
mado aporte". 

Este mismo expositor añade el siguiente eo
mentario: 

"Este es un planteamiento que ha sido con
firmado, por lo demás, mediante el Decreto 239 
ele 1957, pues que en éste solamente son llama
dos socios los que hacen un aporte en capital, 
ya que solamente ellos tienen derecho a interve
nir en las asambleas o junta:s de socios, en las 
que los votos se emiten en razón de las partes 
sociales. Porque, en otras palabras, quien carez
ca de partes sociales carece de derecho a decidir 
o votar en dichas juntas; y tales partes sociales' 
nc pueden ser suscritas, a su vez, sino por quien 
pueda pagarlas en su integridad al tiempo de la 
formación de la compañía, puesto que emitir 
partes sociales no pagadas totalmente en esa 
oportunidad es formar una sociedad absoluta
mente nula entre los socios". 

Sobre estos particulares, el doctor vVilliam 
Villa Uribe refiriéndose al aporte industrial di
ce entre otras cosas: 

''Los derechos patrimoniales de un socio en 
una sociedad, pueden descomponerse en dos: el 
uno, a participar del capital de la sociedad; el 
otro, a beneficiarse de las ganancias o dividen
dos. Todo socio, normalmente, goza de esos dos 
derechos; pero en las sociedades de responsabi
lidad limitada encontramos una excepción a ese 
principio: 'el aporte de industria no da lugar 
más que a una participación en los beneficio~; so
ciales', no al capital de la sociedad. Dicho en 
otros términos, el aporte de industria deja in-

tacto el capital social : ni lo aumenta ni lo dis
minuye; dicho aporte no altera el fondo social 
con el cual se garantiza el crédito de terceros; 
el socio industrial no tiene ningún derecho sobre 
eapital social; su único derecho se concreta 
a la participación en los beneficios sociales. El 
capital de la compañía se paga íntegramente con 
los aportes de los socios capitalistas. 

''Con esta solución no se viola ningún precep
to lega:l; no se defrauda a terceros, y se le da 
una armonía y un sentido propio al articulado 
de la Ley 124 ". 

En el caso concreto que motiva este estudio, 
como se ha visto, no existe sino un socio capita
lista y uno industrial que lleva el 25% de las 
ganancias. No se justificaría que quien Heva la 
totalidad de la responsabilidad económica de la 
sociedad ante terceros, no pudiera en un momen
to dado disolver la sociedad cuando el industrial 
no continúe mereciéndole la confianza en él de
positada. Si el socio. capitalista procedió intem
pestivamente o con dolo, vuelve a consignarse 
que el industrial podría tener las acciones con
siguientes para ser indemnizado de todo per
juicio. 

Hablando del aporte industrial dice el mismo 
expositor doctor Pinzón, lo siguiente: 

'' ... cuando con el trabajo personal (que es 
el caso del presente proceso) no se pagan cuotas 
de capital, sino que simplemente se participa 
en las utilidades de la empresa social, la posi
ción del socio industrial puede asimilarse a la 
de un trabajador de la sociedad, cuya remuue
ración -pagada en forma de participación- fi
ja o variable en las utilidades sociales afecta 
solamente la cuenta de resultados, como la de 
los demás trabajadores de la sociedad que no 
hayan contraído por el mismo contrato social 
la obligación de prestar sus servicios; por eso 
es lógico que su posición jurídica no se equipare 
entonces a la de los otros asociados y que carezca 
de los demás derechos inherentes a la calidad 
de socio ... " 

Fecha ut supra. 
Ignacio Górnez Posse. 



PJERJUliC]iOS MA 'fERIALES Y MORALES 

Su definición. Sujetos activos y sujetos pasivos en Ja .acción de indemnización. Legitimación 
para demandarla. Daños inferidos por contragolpe. Obligaciones del demandante en esta clase 
de acciones. Cuando un faJio tiene varios fundamentos, p,ara poder infirmarlo en casación es _ 

preciso que se los ataque y destruya todos. 

Corte S-uprema de htsticia 
Sala de Casación Civ·il 

Bogotá, D. E., octubre 18 ele 1967. 

Magistrado ponente : doctor Enrique López ele 
la Pava .. 

Ante el Juez Civil del Cir.cuito ele Calarcá la 
señora Rosana Alzate ele Pérez demandó a los 
señores Pompilio Palacio lVlejía, Guillermo Me
jía ,Jaramillo, Argelia Palacio viuda de Botero 
y Guillermo Botero Palacio para que, en sen
tencia dictada por la vía ordinaria, se declarara 
que los demandados son civilmente responsables 
de los perjuicios materiales y morales sufridos 
por la demandante a causa de la muerte de su 
menor hijo legitimo Guillermo Antonio Pérez 
Alzate y se los condenara en consecuencia a pa
gar solidariamente a la misma actora, por con
cepto de esos perjuicios, la cantidad de $ 34.400, 
o en subsidio, la que se fijase como valor de tales 
daños. 

Los hechos de la demanda expresan, en resu
men, que los demandados son dueños de una fin
ca llamada "La Guaira", ubicada en la vereda 
de Quebradanegra, jurisdicción del Municipio de 
Calarcá; esta finca estaba administrada por el 
señor Horacio Restrepo, en nombre de sus due
ños, y allí trabajaban también Juan de Dios 
Fandiño como agregado o aparcero y la señora 
Rosana Alza te de Pérez; esta señora era la madre 
legítima del niño llamado Guillermo Antonio Pé
rez Alzate, quien había nacido el 27 de noviembre 
de 1D45 y contaba con algo más de diez años, sin 
llegar a los once. El día 1 Q de marzo de 1956 el 
nombrado Horacio Restrepo, administrador de la 
finca, requirió de la señora Alzate los servicios 
de su hijo Guillermo Antonio para que ayudara 

a traer del predio mencionado a la plaza de fe
rias de Calarcá varios semovientes ; la señora ac
cedió ala solicitud de Restrepo mediante el pago 

·de un peso y la promesa de cuidar al menor para 
que no fuera a sufrir daño alguno; efectivamente 
el menor Pérez acompañó a Restrepo a traer los 
animales a Calarcá en las horas de la mañana del 
clía citado, sin que nada le hubiera sucedido, pero 
ya en las horas de la tarde fue encargado el mis
mo menor de llevar solo y sin vigilancia otros 
animales a la finca referida y de ello resultó que 
''el niño, obrando con una inexperiencia ele tal, 
se amarró a la cintura el rejo o lazo con que iba 
amarrado uno de lo;s animales cuya conducción 
se le encargó y como el animal echara a eorrer 
y el niño no fuera capaz ele detenerlo, fue arras
trado (el niño) y muerto a golpes, después de 
un largo recorrido''. La señora Alza te empezaba 
ya a recibir ayuda económica ele su hijo Guiller
mo Antonio, quien devengaba salario por ejecu
tar algunas labores; con motivo de la muerte de 
su hijo, la expresada señora ha recibido graves 
perjuicios de orden moral y material, perjuicios 
que los demandados están obligados a resarcir 
como propietarios de la finca aludida; la deman
dante aprecia los daños morales en $ 2.000.00 y 
los materiales en la cantidad de $ 32.400.00. La 
señora Alzate acudió a los dueños de la finca 
para que le repararan los perjuicios.dichos, pero 
sus súplicas fueron inútiles. 

Como fundamentos de derecho, la actora citó 
principalmente las disposiciones ·COntenidas en el 
·Título 34 del Libro 49 del Código Civil y de ma
nera especial los artículos 234 7 y 2349. 

Los demandados se opusieron a las pretensio
nes de la parte actora, negaron la mayoría de los 
hechos expuestos en la demanda, propusieron va
rias excepciones y explicaron la muerte del me
nor Guillermo Antonio Pérez diciendo que el 29 
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de febrero de 1956 el aparcero Horacio Hestrepo 
le dio a Juan de Dios Fandiño la orden de que al 
día siguiente trajera a la feria de Calarcá siete 
cabezas de ganado; que no es .cierto que Restrepo 
hubiera requerido los servicios del menor nom
brado y que, "en cumplimiento de la orden reci- · 
biela, Juan ele Dios :B'ancliño llevó aJa feria que 
se realizaba en Calarcá el primero ele marzo de 
mil novecientos cincuenta v seis los siete semo
vientes relacionados, los qu~ fueron vendidos por 
Horacio Restrepo. Una novillona que hacía parte 
de ellos fue vendida y entregada en la misma 
plaza de ferias de Calarcá al señor Antonio Ari
za. Este seí'íor, una vez recibida la novillona, en
car()'ó a un lüjo suyo para que la llevara a la 
fin~a ele su propiedad, situada en la fracción ele 
'Quebraclanegra', en lugar próximo a La Guaira, 
y parece q ne con él se fue ele qalarcú hacia la 
finca el menor Guillermo Antomo Pérez Alzate. 
El mismo niño hijo ele Antonio Ariza, propieta
rio éste de la novillona, cuenta que cuando llega
ron a la falda o pendiente denominada 'La Uva', 
el menor Guillermo Antonio Pérez Alzate se ama
rró de la cintura el rejo o lazo con que estaba 
cogida la novillona, a fin de que el animal lo 
remolcara en la subida, y que, cuando ya estaban 
en la parte alta, o sea dmíde empieza el descenso 
para llegar a la finca del señor Ariza, la novillo
na, por cualquier circunstancia, echó a correr 
arrastrando al menor Guillermo Antonio que no 
se había desatado y causándole la n1uerte ". 

La primera instancia del jnicio se clausuró con 
el fallo ele 7 ele marzo ele 1958, en el cual se 
atendieron las súplicas de la demanda y se con
denó a los demandados a pagar a la ·demandante 
Alzate la suma de $ 2.000.00 por concepto ele da
í'íos morales y la cantidad de $ 27.810.00 por ra
zón de los perjuicios materiales, más las costas 
del proceso. 

La sentencia- acusada. 

La parte demandada apeló del fallo de primera 
instancia y, surtido el segundo grado, el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Pereira pro
nunció la sentencia de 19 de julio de 1963, por la 
cual se revocó la decisión apelada y en su lugar 
se dispuso absolver a los demandados y condenar 
a la actora a cubrir las costas de ambas instan
cias. 

I~a sentencia de segundo grado reposa en dos 
fundamentos .centrales. El primero de ellos con
siste en la falta ele legitimación de la señora Ro
sana .A.lzate para demandar la reparación de per
juicios. El fallo advierte, en efecto, que esta 
s(•ñora pretende el resarcimiento ele daños en su 

G. Judicial - 17 

calidad ele madre legítima del menor fallecido 
Guillermo Antonio Pérez Alzate y que para de
mostrar esa condición ele madre adujo unas-par
tidas de origen eclesiástico sobre su matrimonio 
con Rubén de Jesús Pérez y sobre el nacimiento 
del menor nombrado, acaecido el 27 ele noviembre 
ele 1945. 

Transcribe el texto del artículo 18 de la Ley 
92 de 1938 y ('Xpresa en seguida: ''Consiguiente
mente, como el nacimiento del menor Guillermo 
Antonio Pérez se produjo dentro ele la vigencia 
ele la norma transcrita, la prueba del mismo no 
podía ser otra que la partida ele origen notarial, 
como prueba principal, o la eclesiástica. como 
prueba supletoria, pero aclicionándola con las 
constancias ele no haberse hallado aquélla. La 
actora presentó, como estú dicho, la partida de 
nacimiento del menor, ele origen eclesiástico, pero 
no la completó con la prueba de no haberse en
contrado el acta de carácter civil. En estas con
diciones, ]a calidad de madre legítima del menor 
Guillermo Antonio Pérez, que esgrime la actora 
en la demanda, no está demostrada, lo que quiere 
decir que no está probada su legitimación en la 
causa, condición indispensable para la prosperi
dad de la acción como requisito de la misma". 

Por otro aspecto y en la hipótesis ele que fuera 
posible interpretar ''la deman.da en el sentido ele 
que la actora podía sustentar la acción en el he
cho de que la muerte del menor le causó perjui
cios sin considm:ación a su condición ele madre", 
el fallo acomete el estudio de fondo del negocio. 
A este propósito recuerda que en la demanda se 
afirma que Horacio Restrepo, administrador ele 
la finca de'' J_,a Guaira'', ocupó al menor Guiller
mo Antonio en la conducción de unos animales, 
uno de los cuales le causó la muerte por la vigi
lancia insuficiente en que se dejó al mismo me
nor, y dice .que esta acción de responsabilidad 
extracontractual se funda en lo prescrito por los 
artículos 2347 y 2349 del Código Civil. Expresa 
qnr~ estas normas consagran una presunción de 
culpa y una responsabilidad indirecta por falta 
ele vigilancia o por descuidada elección de las 
personas subordinadas y anota que en la deman
da se atribuye precisamente esta responsabilidad 
a los demandados por haber el administrador ele 
la finca ocupado al niíio Guillermo Antonio en la 
conducción de unos animales sin vigilancia sufi-
ciente. · 

Afirma la misma sentencia que es ele notar que 
en la demanda no se dice en forma expresa que 
Horacio Restrepo hubiera encargado al menor 
Pérez de conducir semovientes de Calarcá a la 
finca de "La Guaira" y que ]os demandados ne
garon que tal hubiera ocurrido. Cita los testimo-
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nios del nombrado Hcstrepo, de ,Juan de Dios 
Fandiño y Antonio Ariza y añade luego: 

''Con los relacionados testimonios se estableció 
que al menor Guillermo A_ntonio Pérez no le fue 
encomendada la conducción de ningún semovien
te a la finca de La Guaira: que de la feria de 
Calarcá salió en compañía de Juau de Dios Fan
diño, Antonio Ariza y el menor hijo de éste, 
Edgar; que aquéllos dejaron a los menores cui
dando algunos semovientes cerca de la compra de 
café del señor F'austino Barahona. Ni el señor 
Horacio Restrepo, ni el señor .Tuan de Dios Fan
diño ocuparon al menor Pérez Alzate para que 
condujera la novillona que le causó la muerte. 
Según se ha visto, Restrepo afirma que entregó 
tres semovientes a Fancliño para que los llevara 
a la finca de La Guaira. Y Fandiño confirma 
este aserto en cuanto de su testimonio se deduce 
que era él el encargado de la novilla a que alude 
en su deposición. A este efecto, el testigo afirma 
que 'dejamos amarradas las novillas al cuidado 
de un hijo de Ariza y ele Guillermo Antonio Pé
rez, a los cuales les dijimos que nos esperaran 
allí: mientras nosotros veníamos al centro'. 

''Lógica consecuencia de lo anterior es la de 
que no estú probado el hecho que en la demanda 
se le imputa al señor Horacio Restreyo y del cual 
se ha:ce responsables a los demandados. En otras 
palabras, el hecho que le causó la muerte al me
nor Guillermo Antonio Pérez fue el de haberse 
ocupado este menor en condueir una novilla de 
propiedad del señor Antonio Ariza. Tal oficio no 
se lo asignó al menor el señor Horacio Res~repo, 
luego de sus consecuencias no puede haeerse res
ponsable a los demandados". 

Sostiene el fallo que el hecho ele haber ocupadc, 
inicialmente al menor Pérez en la conducción ele 
unos animales de '' l;a Guaria'' a Calar.cá no fue 
causa eficiente de su muerte, acaecida a su regre
so a la finca, y dice que a lo sumo sería una causa 
ocasional, pero que ésta no engendra ninguna 
responsabilidad. 

A continuaeión expresa: n Según las constan
cias de autos, la absurda tragedia en que perdió 
la vida el menor Guillermo Antonio Pérez no 
tiene más causa que una chiquillada del menor 
de la que nadie es responsable; en efecto, de lo 
que deponen los señores Juañ de Dios Fandiño 
y Antonio Ariza se desprende que el menor, apro
vechando la ausencia de éstos, resolvió desama
rrar la novillona que Fandiño y Ariza .,habían 

. dejado amarrada mientras iban a la ·Compra de 
café del señor Faustino Barahona, y se marchó 
con ella, de que siguieron los hechos trágicos en 
los que perdió la vida el menor. Al parecer el 

menor ni siquiera atendió las prevenciones que 
oportunamente le fueron hechas". 

La .sentencia se extiende en otras considera
ciones sobre estos puntos y hace referencia a la 
relación de trabajo que, según la demanda ini
cial, existió entre el menor Pérez y los dueños de 
la finca ''La Guaira'' para expresar que no se 
fijaron de manera concreta, sino de -modo inci
dental, los hechos concernientes a esa relación 
laboral, de suerte que de ellos no se dedujo nin
guna pretensión, ni hay por lo mismo lugar a 
analizarlos para definir en este caso la competen
cia. 

El recurso de casación. 

La parte demandante recurrió en casacwn y 
con respaldo en la causal primera, ha formulado 
contra la sentencia del Tribunal cinco cargos 
que la Corte procede a examinar, previa la ad
vertencia de que la parte opositora replicó la de
manda· respectiva. 

Prirne·r cargo. Se hace consistir en la infrac
ción indirecta, por falta de aplicación de los 
artí.culos 149,! y 2341 del Código Civil, a causa 
ele un error de derecho en la apreciación de las 
pruebas. Como norma probatoria quebrantada se 
señala el artículo 18 de la Ley 92 ele 1938. 

En sustentación de esta censura transcribe el 
recurso el párrafo de la sentencia en que se sos
tiene que no habiendo la señora Alzate demostra
do en debida forma ser la madre legítima del 
menor Guillermo Antonio Pérez carece ella de 
legitimaqión en causa para demandar la indem
nización ele perjuicios, y dice que, según esta 
tesis, el fallo hace depender esa legitimación de 
la prueba del parentesco de la actora con el me
nor nombrado. En seguida comenta: 

"Se hace manifiesto aquí un error de derecho 
cometido por el honorable Tribunal al entrar a 
apreciar la prueba sobre parentesco del mencio
nado niño con la demandante, pues le ha asigna
do una función y un valor a esta prueba diferen
te al que la ley le asigna en juicios como el 
presente. Y digo que le ha asignado una función 
y un valor diferente, porque para efectos de de
mandar la indemnización por responsabilidad 
extracontractual, la legitimación en causa no es
triba en el parentesco, ni se prueba, consiguien
temente, eon partidas ele estado civil. La legiti
mación surgn del daño .causado con el hecho 
culposo o clelictual, surge del interés económico 
del demandante, derivado del perjuicio que le 
haya causado el hecho culposo o delictual. o sea 
que, si quien demanda, llamándose o no pariente 
del causante, invoca como causa fundamental ele 
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su acción el daño sufrido personalmente con los 
resultados de un hecho tal, el parentesco resulta 
totalmente secundario y hasta indiferente, que 
sólo serviría para demostrar o justificar las razo
nes de hecho que inducían al causante a proteger 
al demandante, mas no podría tenerse como fun
damento de la indemnización, porque en tal caso 
el fundamento de la acción es el daño o perjuicio 
propio alegado, daño o perjuicio que, juntamen
te con el hecho que lo produce, es lo que es nece
sario demostrar plenamente, no el parentesco, 
que resulta a.ccidental y secundario". 

Continúa el recurso diciendo que la seiíora Al
zate no ejercita aquí ninguna acción heredada, 
que no ha demandado para ninguna sucesión, ili 
en nombre de ninguna otra persona, sino que lo 
ha hecho directamente, en su propio nombre, por 
sí y para sí, y que la mención de su calidad ele 
madre legítima del menor fallecido no tuvo por 
fin apoyar en esa condición ele madre su titulari
dad ele demandante. De aquí que no fuera necesa
rio acreditar su parentesco con el nombrado menor 
y que "la prueba notarial que el Tribunal exige 
sólo sería. indispensable si en este juicio se de
batiera como cuestión principal el parentesco ele 
consanguinidad entre el niiío muerto y la de
mandante, como si ésta entrara a reclamar en su 
condición ele heredera de los perjuicios ocasiona
dos al menor, pero este planteamiento no aparece 
por parte alguna de la demanda". En respaldo 
de estos conceptos reproduce una doctrina de la 
Corte (J_;JII - 1986, 661) y concluye así la ex
posición de este primer cargo: 

''Así, pues, como consecuencia del error de de
recho en la apreciación de la prueba antes refe
rida, por indebida aplicación del artículo 18 de 
la Ley D2 de 1938, considero que el honorable 
Tribunal de Pereira violó indirectamente, por 
falta de aplicación, en primer término el artículo 
1494 del Código Civil, en cuanto establece como 
una de las fuentes de las obligaciones, el 'hecho 
que ha infligido injuria o daño a otra persona', 
concediendo, por este solo motivo, al ofendido o 
perjudicado con tal injuria o daño acción, o sea 
legitimación en· causa, titularidad para deman
dar, y en segundo lugar el artículo 2341 del mis
mo Código, en cuanto da fa.cultad o legitimación 
para demandar la indemnización por perjuicios 
extrajudiciales, surgidos de las culpas o delitos, 
a toda persona que se considere perjudicada con 
un acto ele tal naturaleza, sin la exigencia de 
invocar ni de demostrar parentesco alguno, error 
y violaciones ele orden jurídico que, llevando al 
'frihunal a desconocer la legitimación en causa 
ele 1a. demandante, influyeron de manera defini
tiva para negar las declaraciones y condenas 

inmetradas en la demanda, lo mismo que para ab
solver a los demandados". 

La Corte eons·idem: 

I. En el can~po extracontractual el artículo 
2341 clel Código Ci·vil consa,gm el pri1w~pio ge
neral de que qu.ien infiere 1tn dafío a otra perso
na, está obligado a resarcirlo. 

Por sus consecuencias, el perjwicio· se dim:de en 
rnaterial y moral. Es material cna.ndo lesiona los 
bienes o la. persona. física de la victirnn, y es mo
ml cnando a,fecta los sentimientos de una, pe-rso
na y le cansa, pa-decimientos de orden psíquico. 

La, obligac·ión de 1·esm·cint'iento de un da.·ño, co
nw cnaJqnim·a otra. obliuación, tiene s·njetos a.c
tivos y sujetos pasivos. Son a.ctivos los q1te tienen 
de-recho a exigú· la. repa.ración y son pasivos los 
que deben hacer el resm·cimiento. 

Suele sucede1· que la, invaüdez o la. muerte ac
cidentales de una, persona. repm·cnte en otras 
persona-s y les produce perjwicios p-ropios, tanto 
materiales como morales. En este caso de da.1'ios 
inferidos por con{ragolpc surge el problerna de 
pu.ntu.a.lizar quiénes son o pnedcn ser los titula
res de la acción de 1·cpnra.C'ión o qttiénes están le
gitimados pam exiuú· la inde·mnización. 

Pm· el aspecto de los pm·jnicios morales es obvio 
qne la rnMrte o la 1:nvalirlez a.ccidentales de una 
pe1·sona ptt.ede herir ·los sentimientos de a-fección 
de rnnchas ot·ras y cansa,rles sufrimientos, rnás o 
menos intensos y profundos. En principio, todos 
estos ofendidos estarían legitimados por el da1'io 
moral qne cada, tmo de ellos recibe para demnn
dnr la 1·epamción correspondiente; pero como el 
reconocimiento indeterminado de este derecho, 
podría. da-1· lugar a nna, ilirnitada rnnltiplicida.cl 
de a-cciones de resa.r·cimiento, la. doctrina,_y la. jn
rispnulenC'ia ha.n considerado necesMio reservar 
ese derecho a aquellas pe1·sonas qne, por sus es
t1·echas vinculaciones de farnil·ia con la víctirna 
del a-ccidente, se lwlla.n en sitnación que por lo 
regnlar permite presumir, con la certeza q·ue 1·e. 
quiere todo da1'io resarcible, la intensa. aflicciÓ'/1, 
qne les causa la pérdida del cónyuge o de un pa
rient'e próximo. Obvio es qtte, derivándose fun
damentalmente este dm·echo de la.s 1·elaciones de 
fa:rnilia, el demanda-nte del resarcimiento de da
·Fios morales sólo lw de legitima-rse en causa, me
diante la. demostración de tales relaciones con las 
respectiva.s. partidas de sn estado ciyil. 

En cuanto concierne a los per,jtticios materia-les 
ocasionados a terceros por la rnnerte o la invalidez 
accidentales de una pe1·sonn, se a-dmite que está 
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legitimado para, demandar el r·esarámiento co
rrespondiente q1áen, por tener nna relación jm·í
dica, con la victima, snfr·e nna lesión en el dere
cho nacido de ese vínculo. Lo cua.l qn1:ere decir 
que, para reclarnar en el caso dicho la ?inclernni
za.ción de perjnicios mater·iales, se r·equiere 
probar la lesión de un derecho surgido de nna 
relación ele intereses con la vicfima. Ejemplo clá
sico de un derecho que puede ser lesionado, es el 
de la, pensión a.limcnt?:c·ia que por ley se deben a 
algunas de las personas ligacla.s por vínculos ele 
.familia.. N o hay duda. ele que la rnnerte accidental 
del alimentante lesiona el derecho del alimlentan·o 
qu.e por necesidad recibe o pnede llegm· a r·ecla
nwr· del prirner·o una, pensión de alimentos. El 
demandante de esta cla.se ele perjuicios debe acre
ditar en todo caso la lesión de 1m derecho de 
cai'úcter patri·monial, y si este derecho consiste 
en recr:bir una pensión alimenticia, ha. de acr·ech
tm·, con las correspondientes pa?'tidas del estado 
civil, el parentesco que lo liga a la víctima, y qne 
le confiere tnl derecho. 

Es de r·ecordar también que, en los casos de 
per-juicios causados por contTa.golpe, el deman
damte ele 1tna. inclernnizac·ión ele daFíos morales o 
materiaüs, debe establecer·, además de su. ler;it?:
rnnción en causa, los tr·es elementos que confr:gu
r-am la responsabüidrul a.quilimw, esto es, el he
cho dañoso, el per.ir1.icio causado y la r·elación de 
ca.usalidad. 

IJ. La señora Rosana Alza te de Pérez preten
de que Jos demandados le indemnicen los perjui
cios morales y materiales que ella dice haber 
sufrido, en su carácter de madre, con ocasión de 
la muPrte de su menor hijo Guillermo Antonio 
Pérez. La sentencia acusada denegó esta preten
sión por considerar que no aparecen comprobadas 
en esta litis la legitimación en causa de la actora 
ni la cnlp'a de los demandados. Según el fallo, la 
señora Alzatc demanda el resarcimiento en su 
calidad de madre legítima de] menor fallecido y 
no estableció en debida forma esa condición de 
madre, por lo cual le falta la legitimación en 
causa. Por su parte, el recurso formula contra la 
misma sentencia el cargo de haber violado indi
rectamente, por falta de aplicación, los artículos 
1494 y 2341 elel Código Civil, a causa de un error 
de derecho en la apreciación ele las pruebas, y 
hace consistir este yerro en exigir la demostra
ción del parentesco entre la demandante y el me
nor Guillermo Antonio Pérez por medio de la 
prueba, que señala el artículo 18 de la Ley 92 ele 
1938, cuando esta litis no versa sobre ningún es
tado civil, sino sobre un caso de responsabilidad 
aquiliana en que el interés económico de la adora 
se deriva del perjuicio sufrido por ella y en que 

por lo mismo aquel parentesco es una cuestión 
secundaria y hasta indiferente. 

De acuerdo con lo qne ha quedado expuesto, 
para pretender el resarcimiento de perjuicios mo
raJc·s la señora Alzate estaría legitimada en causa 
como madre del menor Guillermo Antonio Pérez, 
pero no como persona extraña al mismo menor 
y sin nexos fámiliares con él. Así lo comprendió 
la propia actora cuando en la demanda inicial de 
esta litis invocó precisamente su calidad de ma
dre legítima y adujo unas partidas con el intento 
de establecer esa relación de parentesco. 

Acerca ele 1 o::; perjuicios materiales, la legiti
mación en causa para exigir su resarcimiento 
surge de la lesión de un derecho nacido de una 
relación jurídica entre el actor y la ví.ctima del 
accidente. & qué conexión jurídica o de intereses 
podría existir entre la señora Alzate y el menor 
Pérez? En su alegada condición de madre, ha
bría existido en abstracto Pntre ella y su hijo 
una obligación de pasarse alimentos. Esta obliga
ción se derivaría de esa calidad de madre que 
alega la demandante y de la condición de hijo 
que se atribuye al menor difunto. Por donde se 
ve que el parenteseo tampoco es fa.ctor accidental 
o secundario, ,sino elemento sustancial de la le
gitjmación en causa, cuando se pretende, como 
sucede en este juicio, la reparación del daño eco
nómico derivado de la lesión o pérdida del dere
cho a reclamar y percibir una pensión alimenti
cia, a>Ctual o futura. 

Siendo esto así, fácil es comprender que para 
legitimarse la señora Alzate como titular ele la 
acción de resarcimiento de los perjuicios morales 
y materiales que dice haber sufrido con motivo 
ele la muerte del menor Guillermo Antonio Pérez, 
debía ella comprobar que en realidad fue la ma
dre de est~ mismo menor. La prueba idónea de 
esa calidad de madre consiste en la copia de la 
partida de nacimiento del hijo expedida por el 
notario respectivo, como lo dispone el artículo 
18 de la Ley 92 de 1938. Según el artículo 19 
ibídem, las partidas de origen eclesiástico no tie
nen valor sino como pruebas supletorias del esta
do civil, de manera que para hacer uso de ellas 
se requiere demostrar la falta de la correspon
diente partida principal. 0Jo estando acreditada 
esta falta de la partida principal, la supletoria 
de origen eclesiástico no puede ser acogida como 
prueba del estado civil. 

En el ,caso presente, la seiiora Alzate, para 
comprobar su calidad de madre del menor Gui
llermo Antonio Pérez, adujo la partida de naci
miento ele éste de origen eclesiástico, pero no de
mostró la falta de la partida principal de origen 
notarial. Por esta causa el fallo consideró qne la 
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demandante no había establecido en debida for
ma su condición de madre del nombrado menor· 
y que de consiguiente no aparecía legitimada en 
causa como titular de la acción de resarcimiento 
de perjuicios. Al estimar necesaria en el caso de 
esta litis la comprobación de la calidad de madre 
en la demandante y al juzgar inadecuada e inad
misible para ello la sola partida de nacimiento 
de origen eclesiástico, no cometió la sentencia 
ningún yerro de valoración probatoria ; por el 
contrario, aplicó con acierto lo dispuesto por los 
artículos 18 y 19 de la Ley 92 de 1938. No se pro
dujo, pues, el error de derecho que alega el lW 

curso, ni el fallo quebrantó por esa supuesta cau
sa los artículos 1494 y 2341 del Código Civil. 

III. La sentencia, como está dicho, no sólo puso 
de manifiesto la falta de legitimación en causa de 
la parte demandante, sino que acometió el estudio 
del fondo del negocio para llegar a la conclusión 
ele que, en las circunstancias en que ocurrió la 
muerte del menor Guillermo Antonio Pérez no 
hay lugar a deducir ninguna responsabilidad 
contra los demandados. Puera ele la censura ya 
analizada, el recurso formula contra el fallo cua
tro cargos más, encaminados todos a demostrar 
que aquél adolece de varios vicios in i1rclicando. 

Dos son, pues, los fundamentos de la sentencia. 
El primer reparo se dirigió a impugnar uno ele 
esos fundamentos, pero sin lograr destruirlo. Los 
cuatro cargos restantes vienen destinados a ata
car y desvanecer el otro fundamento, pero, no 
desvirtuado el primero sobre la falta de legitima
ción en causa de la parte demandante y siendo él 
suficiente para sustentar y mantener intangible 
la sentencia, resulta superfluo abordar el análi
sis de esos otros cargos. Cuando un fallo tiene 
varios fundamentos, es menester que se los ata
que y destruya todos para poder infirmarlo; si no 
se los impugna todos, o si aún atacándolos, queda 
por lo menos uno que sea bastante para respal-

dar la sentencia, no puede ser ésta quebrada. 
S.obre este punto dijo la Corte en sentencia de 
agosto 6 de 1958: ''Cuando la sentencia acu
sada se basa en varios motivos jurídicos, indepen
dienttes, pero cada uno .con fuerza suficiente 
para sustentar la decisión jurisdiccional, no es 
difícil descubrir qué si la censura en casación 
es ineficaz para: desvirtuar todos los soportes del 
fallo, porque permanece en vigor alguno que 
mantiene su firmeza en derecho, el recurso no es 
susceptible de prosperar, aun en el supuesto de 
que fueran destruidos los motivos restantes de la. 
sentencia acusada" (LXXXVIII, 2199, 596). 

Rcso~nción. 

En mérito ele lo expuesto, la Corte Suprema. de 
,Justicia. -Sala de Casación Civil-:-, adminis
trando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia de primero de julio de mil novecientos 
ses0nta. y tres, dictada. por el Tribunal Superior 
ele l Distrito Judicial de Pereira en este juicio 
ordinario sobre responsabilidad extracontractual 
promovido por la seüora Rosana Alzate de Pérez 
contra Pompilio Palacio Mejía, Guillermo Mejía 
Jaramillo, Argelia Palacio y Guillermo Botero 
Palacio. 

Las ·Costas del recurso son ele cargo de la parte 
recurrente. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta· Judicial y devuélvase el negocio al 
Tribunal ele origen. 

Gnstavo F'aja.nlo Pinzón, Fla.vio Ca.brem Dus
sún, Ignacio Gómez Posse, Fernando Hinestrosa, 
Gnillcrrno Ospina F'crnández, Enrique López de 
la Pava. 

Ricardo Ra.mírcz L. 
Secretario. 



SUBROGACION lREAL POR PEJRMU'll'A 

Objeto y requisitos ¡para que se efe·ctúe la de u.n bien raíz propio de uno de los cónyuges por 
otro bien raíz, estando vigente la sociedad canyug·al. Error de del"echo. 

Corte Sup1·e1na de Jttsticia 
Sala, de Casa.ción Civil 

Bogotá, octubre 19 de 1967. 

Magistrado ponente: doctor F'luvio Cabrera 
Dussán. 

Ambas partes recurrieron en casación contra 
la sentencia de 22 de octubre de 1965, proferida 
en este juicio por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Bogotá, pero la demandante no 
suministró papel para el reparto por lo cual, en 
relación con dicha parte, la Corte deda:ró ejecu
toriada la sentencia del Tribunal. La demandada 
sí cumplió con ese deber y fundó oportunamente 
el recurso. Se decide ahora sobre el mérito del 
mismo. 

I 

El lit1~gio 

Como heredera de Agustín Crispiniano More
no Ospina, María Rita Moreno de Rincón de
mandó a Buenaventura Nasaria Hurtado viuda 
de Moreno, para que previos los trámites de un 
juicio ordinario se hiciesen estas declaraciones 
y condenas : 

a) Que es nulo, de nulidad absoluta, el acto de 
liquidación provisional de la sociedad conyugal 
de Agustín Crispiniano Moreno Ospina y Bue
naventura Nasaria Hurtado, contenido en la 
Escritura Pública número 4848 de 20 de sep
tiembre de 1946, de la Notaría Cuarta de Bogotá, 
en cuanto por dicho acto se le dejó a la deman
dada, en dominio exclusivo, el inmueble ''El Por
venir'', delimitado como se expresa en la de
manda; 

b) Que pertenece a la comunidad de bienes de 
la sociedad conyugal ilíquida formada entre 
Agustín Crispiniano Moreno Ospina y Buena-

ventura Nasaria Hurtado el referido inmueble, 
adquirido por la demandada mediante la Escri
tura Pública número 4600 de 17 de noviembre 
de 1943, ele la Notaría Cuarta de Bogotá; y 

e) Que se cOndene a la demandada a restituir 
a la sociedad conyugal disuelta e ilíquida forma
da por su matrimonio con Agustín Crispiniano 
Moreno el dicho inmueble, con sus frutos, natu
rales y civiles, los cuales deberán liquidarse J?Or 
el procedimiento del artículo 553 del Código 
Judieial. 

Se pidió también que se condenase en costas a 
la demandada. 

Se afirma en la demanda, como hechos funda
mentales, que el primero de abril de 1922 Agustín 
Crispiniano Moreno Ospina .casó ca~~licamente 
con ]~osa María Barbosa, qmen mur1o el 22 de 
septiembre de 1926; que los cónyuges legitimaron 
en el acta de matrimonio a Manuel José y Lu
crecia, y luego procrearon a Luis Jo~·ge ,Y a la 
demandante, María Rita Moreno de Rmcon; que 
A"'ustín contrajo segundas nupcias con la de
m~ndada Buenaventura Nasaria Hurtado, el 8 
de agosto de 1936; que ésta habia transferido a 
\Vilhem Tell Pietersz dos lotes de terreno de su 
propiedad, a título ele permuta, por una finca 
denominada "El Porvenir", de 32 fanegadas, 
ubicada en jurisdicción ele Cota, Departamento 
de Cundinamarca, alindada como se expresa en 
el hecho 9<.> de la demanda, según consta en la 
Escritura número 4600 de 17 de noviembre de 
1943, de la Notaría Cuarta ele Bogotá; que los 
inmuebles transferidos por Buenaventura de 
Moreno habían sido adquiridos por ella por he
rencia de su padre, cuyo juicio de sucesión fue 
protocolizado en la Notaría Primera de Bogotá 
por Escritura número 46 de 23 de enero de 
1907; que Buenaventura de Moreno no expresó 
en la escritura de permuta su ánimo de subrogar 
los inmuebles de su propiedad por la finca dé 
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"El Porvenir" y que, en consecuencia, ésta en
tró al haber de la sociedad éonyugal formada 
con .Agustín; que los cónyuges Moreno y Hur
tado liquidaron provisionalmente la sociedad 
conyugal existente, por Escritura Pública núme
ro 4848 de 20 de septiembre de 1946, de la No
taría Cuarta de Bogotá, en la cual dejaron, ade
más, esta constancia: ''Por haberse omitido 
h~cerlo en la mencionada escritura, (se refieren 
a la de permuta) por una omisión involuntaria 
de la persona que redactó la respectiva póliza, 
por medio de este instrumento los otorgantes de
claran de manera expresa que la intención y la 
voluntad que .tuvieron ambos otorgantes al cele
brar el contrato de permuta a que se ha hecho 
referencia, fue la de que el terreno y el derecho 
proindiviso transferidos en permuta por Buena
ventura Hurtado de Moreno al señor Wilhem 
Tell Pietersz y los valores con los cuales canceló 
la diferencia de valor o sea la suma de dos mil 
pesos ($ 2. 000. 00), quedaron subrogados por 
el terreno denominado 'El Porvenir', que le fue 
transferido a su vez por el señor vVilhem Tell 
Pietersz por la citada Escritura número 4600 de 
17 de noviembre de 1943, de esta misma Notaría 
y que, en consecuencia, tal terreno quedó y que
da formando parte del patrimonio exclusivo de 
Buenaventura Hurtado de Moreno, en virtud de 
la presente declaración, y por lo mismo no es 
parte del haber social''; que la liquidación pro
visional de la sociedad conyugal Moreno-Hurtado 
es nula absolutamente por haber recaído sobre 
bienes adquiridos con posterioridad a la vigen
cia de la Ley 28 de 1932, y, en consecuencia, el 
inmueble ''El Porvenir'' continúa siendo de la 
sociedad conyugal Moreno-Hurtado; que Agus
tín Crispiniano Moreno falleció el 20 ele sep· 
tiembre de 1958 ; que abierto el juicio de sucesión 
correspondiente, se declaró disuelta y en liqui
dación la sociedad conyugal, se reconoció a la 
demandante como heredera de Agustín en su 
condición de hija legítima, y se denunció la finca 
''El Porvenir'' como de la sociedad conyugal; y 
que la demandada posee dicha finca y se consi
dera dueña exclusiva de la misma estimándola 
como bien propio. 

El Juzgado Quinto Civil del Circuito de Bo
gotá accedió a todas las súplicas de la demanda, 
por sentencia de 28 de abril de 1964, pero el 
Tribunal Superior de este Distrito Judicial, al 
desatar la segunda instancia del juicio, revocó 
el fallo del Juzgado y en su lugar decidió el 
pleito así: 

''Primero. Declárase que pertenece a la socie
dad conyugal ilíquida formada por el matrimo
nio de .Agustín Crispiniano Moreno Ospina y 

Buenaventura Nasaria Hurtado, el inmueble de
nominado 'El Porvenir', adquirido por la de
mandada mediante la Escritura número 4600 ele 
17 ele noviembre ele 1943, otorgada en la Notaría 
Cuarta de Bogotá, que por su ubicación y linde
ros se determina en el hecho noveno ele la deman
da, pero con el bien entendido de que la sociedad 
debe a la demandada el precio de los bienes que 
ésta dio en permuta mediante ese instrumento. 

''Segundo. Niéganse las demás peticiones de 
la demanda, de cuyos cargos se absuelve a la 
demandada. 

''Tercero. Condénase al demandante a pagar 
a la demandada la mitad de las costas de la pri
mera instancia. 

"Cuarto. ~o hay condena en costas en el re
curso''. 

Este es el fallo materia de la demanda de ca
sación. 

II 

Consideraciones del fallo nousado 

En relación con la nulidad solicitada en la 
petición primera de la demanda, anota el Tri
bunal que examinadas: las declaraciones hechas 
por los cónyuges en la Escritura número. 4848 
de 20 de septiembre de 1946, de la Notaría Cuar
ta de Bogotá, se viene en conocimiento ele que 
allí no se hizo una liquidación provisional de la 
sociedad conyugal existente entre .Agustín Cris
piniano Moreno y Buenaventura Nasaria Hur
tado; que el propósito ele los esposos Moreno
Hurtado al otorgar la mencionada escritura, fue 
el ele deslindar los bienes: propios ele los cónyuges 
ele los de la sociedad conyugal, y aclarar la Es
critura número 4600 de 17 ele noviembre de 1943 
Notaría Cuarta ele Bogotá, en los términos ele l~ 
cláusula cuarta de dicho instrumento. 

Respecto de la petición segunda de la deman
da, en la cual se solicita la declaración de que el 
inmueble "El Porvenir" pertenece a la sociedad 
conyugal Moreno-Hurtado, dice el fallo: 

''.A términos del artículo 1781, numeral 59 del 
Código Civil, pertenecen a la sociedad conyugal 
'todos los bienes que. cualquiera de los cónyuges 
adquiera durante el nratrimonio a título oneroso'. 
Se exceptúa de esta regla 'el inmueble que fÜere 
debidamente subrogado a otro inmueble propio 
de alguno ele los cónyuges', tal como lo precep
túa el artículo 1783. Mas para que un inmueble 
se entienda subrogado a otro es menest.Pr, de 



264 GACETA JUDICIAL Numeras 2285 y 2286 

conformidad con el 1789, 'que el segundo se 
haya permutado por el primero, o que, vendido 
el segundo durante el matrimonio, se haya com
prado con su precio el primero ; y que en la es
critura de permuta o en las escrituras de venta 
y de compra se exprese el ánimo de subrogar'. 
De consiguiente, si se permuta un inmueble de 
propiedad exclusiva de uno de los cónyuges por 
otro, o se vende aquél y se compra con su precio 
otro, pero en las escrituras ele permuta o en las 
ele venta y ele compra no se expresa el ánimo ele 
súbrogar, el inmueble así adquirido entra a for
mar parte ele la sociedad conyugal. 

"En el caso ele autos es verdad procesal que 
los inmuebles que la demandada transfirió a 
vYilhem Tell Pietersz, a título ele permuta, eran 
de su exclusiva propiedad por haberlos adquirido 
por herencia de su paclrr, tal como Io afirma la 
demandante en el hecho sexto del libelo y como 
se expresa en la escritura de permuta. Empero 
como en dicha escritura no manifestó aquélla su 
ánimo de subrogar el bien que adquirió ele Pie· 
tersz a los que había adquirido por herencia, a 
fin ele que no formaran parte del haber social, 
síguese que el inmueble en cuestión, denomina
do 'El Porvenir', ingresó al haber de la sociedad 
conyugal. 

''La aclaración que posteriormente hicieron 
los cónyuges en la Escritura 4848 ele 20 ele sep
tiembre ele 1946 es ineficaz para obtener el fin 
perseguido, pues el artículo 1789 del Código Ci
vil es terminante al exigir que la declaración 
sobre subrogación se haga precisamente en la 
escritura de permuta". 

De aquí dedujo el Tribunal que la segunda 
de las peticiones del libelo debía ser despachada 
favorablemente, pero ''con el bien entendido ele 
que la sociedad es deudora de la cónyuge Bue
naventura viuda de Moreno por el precio ele los 
bienes que permutó, tal como lo dispone el ar
tículo 1797 del Código Civil". 

En cuanto a las súplicas de restitución de la 
finca y de sus frutos a la sociedad conyugal ilí
quida, el sentenciador expresó que tales peticio
nes debían ser denegadas, porque disuelta la 
sociedad conyugal, el cónyuge en cuya cabeza 
estaba radicado un bien social continúa adminis
trándolo y usufructuándolo mientras no se lleve 
a cabo la partición, o no se tomen las medidas 
cautelares que autoriza la ley, pues no existe 
norma que faculte a los herederos para exigir 
del cónyuge sobreviviente la entrega de los bie
nes sociales que tiene en su poder. 

III 

La acnsación 

Dos cargos se han formulado contra la senten
cia del Tribunal, ambos con apoyo rn la causal 
primera de casación. 

Prime1· cargo. Es por infracción directa ele los 
artículos 1115, 1502, 1618, 1759, 1766, 1783 nu
meral 19 y 1789 inciso 19 del Código Civil, por 
no haber sido aplicados al caso de autos. 

El recurrente acepta que el raciocinio del Tri
bunal fue acertado en cuanto consideró que no 
era nulo el acto contenido en la Escritura Pú
blica número 4848 de 20 de septiembre de 1946, 
ele la Notaría Cuarta ele Bogotá, otorgada entre 
los cónyuges Moreno y Hurtado; que también lo 
fue cuando denegó la restitución de la finca ''El 
Porvenir'' y sus frutos a la sociedad conyugal 
ilíquida ; pero que desacertó al considerar que 
dicho inmueble pertenecía a la sociedad conyu
gal Moreno-Hurtado, por no haber aplicado en 
el sub lite los textos legales citados. 

En desarrollo de este cargo dice el autor del 
recurso que la demandante María Rita Moreno 
ele Rincón, quien rs heredera universal ele Agus
tín Moreno, carece ele legitimación en causa para 
demandar la declaración de que la finca ''El 
Porvenir'' pertenece a la sociedad C01_1yugal for
mada por el segundo matrimonio de su padre 
con la demandada, porque siendo hija legítima 
del nombrado Agustín en sus primeras nupcias, 
lo representa, como heredera suya, en todos los 
derechos y obligaciones transmisibles, y, por 
consiguiente, lo que obligaba al causante la obli
ga también a ella. Luego si en el acto recogido 
por la Escritura Pública número 4848 citada, 
los otorgantes Moreno y Hurtado se obligaron a 
admitir entre ellos que los bienes permutados 
por la cónyuge demandada habían quedado sub
rogados por el inmueble "El Porvenir" que ella 
recibió; y si la heredera a título unh·ersal de 
Agustín, María Hita Moreno de Hincón, quedó 
obligada a acei)tar las declaraciones. hechas por 
su padre en. la mencionada Escritura número 
4848, por hacer plena fe contra ella, quedó obli
gada igualmente a aceptar que la inteneión que 
tuvieron su padre y la cónyuge del mismo, se
ñora Hurtado de Moreno, fue la de que la finca 
"El Porvenir" subrogó en la permuta a los 
bienes propios de la demandada, que ésta trans
firió a Wilhem Tell Pietersz; y si quedó obliga
da a ello, carece de legitimación en causa para 
establecer la acción que ha incoado y al despa
charla favorablemente el Tribunal, éste quebran-
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tó los artículos citados, por darle a la deman
dante una personería o ''capacidad'' que no 
tenía. 

Dice también la censura que se violaron direc
tamente los artículos 1766, 1783 numeral 1 <:> y 
1789 inciso 1 <:>, del Código Civil, porque en la 
citada Escritura número 4848, que forma sus
tancialmente una sola con la de permuta, los 
cónyuges Moreno y Hurtado expresaron el ánimo 
de subrogar y dé ello se tomó nota al margen de 
la escritura matriz. ''Cuando un acto escritura
río público se aclara por otro acto igualmente so
lemne, observando en la aclaración las prescrip
ciones legales para que tenga efecto, bien y ló
gicamente debe entenderse que el segundo acto 
queda sustancialmente incorporado al primero, 
de manera que para los efectos legales constitu
yen uno solo. Materialmente considerado hay 
dos instrumentos públicos. Pero sustancialmente, 
respecto del contenido, las declaraciones, descar
gos y aclaraciones constituyen uno solo. La 
aclaración queda completamente integrada e 
incorporada al instrumento aclarado formando 
una unidad con éste". 

Para el recurrente si la Escritura Pública nú
mero 4600 de 17 de noviembre de 1943, ele la 
Notaría Cuarta de Bogotá, suscrita por vVilhem 

. Tell Pietersz y Buenaventura Nasaria Hurtado 
de Moreno, fue aclarada por Ios cónyuges Mo
reno y Hurtado, mediante la Escritura número 
4848 de 20 de septiembre de 1946, de la misma 
Notaría, en el sentido ele que el inmueble "El 
Porvenir" había quedado subrogado a los bie
nes propios de la otorgante Hurtado de Moreno; 
y si esa aclaración se hizo con las formalidades 
legales y tomando nota de ella al margen de la 
escritura matriz, tal como lo dispone el artículo 
1766 del Código Civil, no puede negarse que el 
mencionado bien jamás entró al haber ele la so
ciedad conyugal. ''La subrogación del inmueble 
'EI Porvenir' qu2dó válidamente hecha, tal y 
como si en la escritura de permuta se hubiera 
manifestado el ánimo de subrogarlo al bien pro
pio de la permutante Hurtado, en virtud del 
mandato legal que se está analizando, por consi
derarse sustancialmente una sola escritura y un 
solo acto, la ele permuta y la aclaratoria ele ella". 

Concluye este cargo con la afirmación de que 
al despachar favorablemente el Tribunal el pe
dimento consistente en aceptar que el inmueble 
''El Porvenir'' pertenece a la masa de bienes de 
la sociedad conyugal ilíquida de Agustín Cris
piniano Moreno y Buenaventura Nasaria Hur
tado, se infringieron directamente las disposicio
nes citadas por el recurrente. 

La Corte considera-: 

l. María Rita Moreno de Rincón demanda la 
declaración de que pertenece a Ia sociedad con
yugal Moreno-Hurtado la finca "El Porvenir" 
adquirida por la demandada a título ele permuta, · 
durante la existencia de la sociedad conyugal, 
por Escritura Pública número 4600 de 17 de no
viembre de 1943 de la Notaría Cuarta de Bogotá. 

Al obrar en esta forma lo ha hecho en su ca
lidad de heredera de Agustín Crispiniano Moreno 
Ospina, como hija legítima habida por éste en su 
primer matrimonio, en ejercicio de un derecho 
propio como tal heredera, pues es evidente que 
si la finca "El Porvenir" materia de la demanda 
ingresó al patrimonio de la sociedad conyugal 
Moreno-Hurtado, habrá de tomarse en cuenta en 
la liquidación de tal sociedad, en la cual tienen 
interés el cónyuge sobreviviente y los herederos 
del causante. · 

J..1a actora está, pues, legitimada en la causa 
para solicitar Ia declaración que impetra, invo
cando que la finca permutada por la de.mandada 
durante su matrimonio con el causante, no es un 
bien propio de la cónyuge supérstite porque in
gresó a la sociedad conyugal. 

2. La st~brogación suele definirse corno la ws
titución de tma persona o cosa por otra, qt~e pasa 
a oonpar jnrídica,rnente el lngar de la anterior. 
Es de df()s clases: real y pe1·sonal. La subrogación 
personal está tratada en el cnpítnlo 89 del título 
XIV del libro ctwrto del Código Civil, 1'efM·ente 
al pago con .subrogac·ión. El artíct~lo 1666 con 
que se inicia d1'cho capítulo, dice que la st~broga
ción es la trasmisión de los derechos del acreedor 
~ nn tercero, que le paga. 

La subrogación real no está reglamentada de 
nna manera general en el Códig•o, pe1·o .de ella 
se hacen aplicaciones· e1~ varios caso·s, el más 
importante de los e1wles es, sin duda, el que se 
presenta en la sociedad conyt~gal, rela,tivo a los 
imnuebles qne dnmnte la eústencia, de dicha 
sociedad se subrogan a otros bienes, propios del 
ma-rido o de la mttjer. 

Este caso de subrogación está partict~larmente 
oonsiderado en el artículo 1789 del Código Civil, 
qtte expresa: 

"Para que nn inmueble se entienda st~brogado 
a otro inrnt~eble de t~no de los cónyuges, es ne
cesario q11e el segttndo se haya permutado por 
el primero, o que vendido el segttndo dttrante 
el matrimonio, se haya comprado con stt pre
c·io el primero j y que en la escrit11ra de permt~ta 
o en las escritura-s de venta y de compra se ex
prese el ánimo de subrogar. 
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"Puede también subrogarse un inmueble a va
lores propios de llllo ele los cónyuges, y que no 
consistan en bienes raíces; mas para que valga 
la subrogación, será necesario que los valores 
hayan sido destinados a ello, en conformidad al 
número 29 del artículo 1783, y que en la escri
tura. de compra del inmueble aparezca la inver
sión de dichos valores y el ánimo de subrogar". 

La su.bmgación real denko de la sociedad con
yngal tiene pm· objeto evitar qne a stt patrimo
nio ingresen los inmuebles aclquir·iclos por los 
cónyuges a títnlo one'noso cltwante el matrúnonio, 
o el precio de los bienes raíces propios ele los 
consortes, y 1·evúte dos formas: de inmtteble a 
inmueble (artículo 1789 Código Civil) y de in
mueble a valores (a-rtículo 1783 1'bídem) j a stt 
vez la primera de estas formas puede ser por 
permuta o por oornp1·a. 

La subrogación por perm1da, que es la que in
teresa en el caso ele este pleito, ocurre cuando la 
mujer o el ma1·ido pennntan un bien raíz propio 
por otro innmeble, y para que produzca efectos 
deben concurrir ciertos requisitos, a sabe·r: 

a) Qtte el bien perrn1ttad10 pertenezca. al pa
trimonio p1·opio ele ttno ele los cón.yttges j por 
cons1:g1tiente, debe trata.rse de un inmueble qne 
el cónyuge permnta.nte tenía al momento ele ca
sa.rse, o q1te aclq1tirió d1trante el matrimonio por 
cualqnier títtdo que le diera la propiedad exclQt
siva.j 

b) Que los bienes pe'rmtttaclos sea.n imnuebles j 
e) Qne en la Escr·itttra Pública ele Perrmda se 

exprese cla.ramente el ánimo de subrogar, es de
ci1·, qtte se haga oonstar en fm·ma inequívoca, 
que un inmneble sustituye al otro, y 

el) Que exista cierta proporcionalt.dacl ent1·e el 
valor de los bienes qne se permutan, en los tér
minos del (J;rtícnlo J790 del Código Civil. 

Según la reglarnentación legal de nuestro Có
digo, en la snbroga.ción 1·eal por permuta, es in
dispensable que el ánimo de subrogar se exp1·ese 
en la. mú;rna escritura de perrnttta_; no podría, 
por tant,o, manifestarse en ttna esc1·itura poste
rior, ni dedJttcirse de antecedentes, por explícitos 
que !~tesen. El texto del artículo 1789 del Código 
Civil es claro en el partimtlar y no admite que 
se le dé 7tna interpretación distinta, porq1te cua.n
do el sentido ele la ley es claro, no se desa-tenderá 
su tenor l1'teral a pretexto ele cons'ltltar .m espí
ritu, según las voces del nrtícttlo 27 del mismo 
estattd.a. 

En sentencia de 29 de agosto de 1949 (Gaceta 
Judicial, Tomo LXVI, páginas 378 y siguientes) 
dijo la Corte: ''En tratándose del contrato de 

compraventa o de permuta ele bienes raíces, para 
que se verifique el fenómeno de la subrogación 
(artículo 1789), es necesario que con el precio 
ele la venta ele un inmueble propio ele uno ele los 
cónyuges, se haya comprado otro bien raíz, o que 
se permute el bien de uno dtt ellos por otro, y 
que tanto en la escritura ele venta como en la 
ele compra o de permuta, se exprese el ánimo de 
subrogar. Es evidente que lo importante es la. 
expresión de tal ánimo, sin que sea necesario el 
empleo de términos especiales". 

En el sub lite la demandada permutó, durante 
el matrimonio, unos bienes raíces ele su exclusiva 
propiedad, adquiridos por herencia ele su padre, 
por la finca. de "El Porvenir", tal como consta 
en la Escritura Pública número 4600 de 17 ele 
noviembre de 1943, de la Notaría Cuarta de Bo
gotá. Pero en dicho título no se hizo constar el 
ánimo ele subrogar y, por consiguiente, no puede 
entenderse que el bien raíz recibido ele :-I,Vilhem 
Tell Pietersz hubiese quedado subrogado a los 
bienes propios ele la cónyuge permutan te; y por 
no haberse cumplido con ese requisito de la sub
rogación por permuta, la finca "El Porvenir", 
ingresó al haber de la sociedad conyuga-l enton
ces existente, según lo dispuesto en el numeral 
59 del artícuLo 1781 del Código Civil, que pre
ceptúa que a la sociedad pertenecen los bienes 
que cualquiera ele los cónyuges adquiera durante 
el matrimonio a título oneroso. 

Como en el caso ele que se trata aquí no hubo 
subrogación porque, como ya se expresó, faltó 
un requisito esencial, el de hacer constar expre
samente la. intención de subrogar en la escritura 
de permuta, requisito que tiene por objeto que 
los terceros sepan la naturaleza jurídica del ne
gocio realizado al entrar en relaciones con los 
cónyuges, se deduce que la finca ele ''El Por
venir'' no subrogó a los bienes propios de la 
cónyuge permutante sino que ingresó al haber 
de la sociedad, como ya se elijo. 

Con posterioridad a la permuta celebrada en
tre la demandada y Wilhem Tell Pietersz, los 
cónyuges Agustín Crispinia.no Moreno y Buena
ventura Nasaria Hurtado, otorgaron la Escritura 
número 4848 de 20 ele septiembre de 1946, en la. 
cual ellos, no los permntantes, hicieron la decla
ración de que los bienes dados en permuta. por 
la señora de Moreno eran de su propiedad ex
clusiva y que quedaban subrogados por el in
mueble que ésta aclq uirió ele Tell Pietersz. 

Esa declaración ele los cónyuges en nada mo
difica la situación jurídica del bien adquirido 
en permuta, conforme a lo prescrito por el ar
tículo 1795 del Código Civil. 
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Síg-uese de lo expuesto que la decisióii del Tri
bunal fue acertada cuando concluyó que el in
mueble ''El Porvenir'' pertenece a la sociedad 
conyugal formada por el matrimonio ele Agustín 
Crispiniano Moreno y ele Buenaventura Hurta
do, hoy disuelta, a pesar ele la declaración hecha 
por ellos posteriormente, en la Escritura número 
4848 anteriormente relacionada. 

En consecuencia, no se infringieron las normas 
citadas por el recurrente, sino que, por el con
trario, se aplicaron correctamente en el caso ele 
estos autos. 

Así, pues, el cargo por violación clir¡;cta ele 
ley sustancial resulta ineficaz y debe rechazarse. 

Segnnd•o ca;rgo. Se hace por error ele derecho 
en la estimación ele la Escritura Pública número 
4848 de 20 de septiembre de 1946, de la Notaría 
Cuarta de Bogotá. · 

Dice la censura que el Tribunal estimó esta 
escritura como plena prueba, en cuanto conside
ró que ella no contenía una liquidación provi
sional de la sociedad conyugal Moreno-Hurtado; 
que acertó en esta apreciación, pero que dejó ele 
valorarla respecto a las demás declaraciones que 
en ella hicieron los cónyuges, en donde éstos ex
presaron el ánimo de subrogar los bienes propios 
de la cónyuge H urtaclo por la finca "El Porve
nir'' de que trata la permuta contenida en la 
Escritura número 4600. 

Agrega el recurrente que en la Escritura nú
mero 4848 citada, se ordenó tomar nota al mar
gen de la Escritura número 4600 de la aclaración 
que se hacía, por lo cual las dos escrituras vienen 
a ser sustancialmente una sola; y que al no dar:le 
el valor de plena prueba, violó el Tribunal el 
artículo 1759 del Código Civil y el 630 del Có
digo Judicial; y que por las violaciones de estos 
textos probatorios el sentenciador aplicó indebi
damente el numeral 59 del artículo 1781 del Có
digo Civil, y dejó de aplicar el numeral 19 del 
artículo 1783 y el inciso 19 del artículo 1789 
ibídem, ''puesto que la subrogación del referido 
bien sí se hizo debidamente, por haberse mani
festado válidamente el ánimo de subrogarlo". 

Se considera.: 

Se ine1wre en error de derechra cttando al esti
mar una prueba se yerra en · s1~ valoración, no 
concediéndole el mérito qne la ley le otorga o 
negándole el q1~e le asigna. 

En el caso en estudio no se trata de que el 
Tribunal le hubiese negado a la Escritura núme-

ro 4848 ele 20 ele septiembre de 1946, de la 
Notaría Cuarta ele Bogotá, otorg·acla entre los 
cónyuges Agustín Crispiniano Moreno y Buena
ventura Nasaria Hurtado, su valor legal como 
para configurar, por este aspecto, un error de 
derecho. Para el sentenciador se trata, simple
mente, no de que la escritura no pruebe el acto 
en ella contenido sino ele que la declaración allí 
hecha es ineficaz en orden a demostrar la sub
rogación de los inmuebles permutados por la 
señora de Moreno a cambio ele la finca ''El Por
venir" de \:Vilhem Tell Pietersz, porque el ánimo 
de subrogar en ella expresado, con posterioridad 
al negocio jurídico, no suple la falta del requisito 
exigido por la ley para la subrogación por per
muta, ele que tal ánimo se exprese en la misma 
escritura en que consta el contrato. 

Dijo por eso el Tribunal que "la aclaración 
que posteriormente hicieron los cónyuges en la 
Escritura 4848 de 20 ele septiembre ele 1946 es 
ineficaz para obtener el fin perseguido, pues el 
artículo 1789 del Código Civil es terminante al 
exigir que la declaración sobre subrogación se 
haga precisamente en la escritura ele permuta''. 
l;o cual no es negarle a la prueba su valor legal, 
ni darle otro que la ley no le asigna, como para 
que se hubiese incurrido en error de derecho en 
el presente caso. 

Tal error no ha existido, por tanto, pues ni se 
ha quebrantado el artículo 1759 del Código Civil, 
ni se aplicó indebidamente el 1781 numeral 59 
del mismo Código, comoquiera que el inmueble 
''El Porvenir'' sí ingresó al haber ele la sociedad 
conyugal Moreno-Hurtado, por no haberse he
cho en debida forma la subrogación; lo cual 
indica que el fallaclor interpretó correctamente 
el artículo 1789 del citado Código, y que si no 
aplicó el numeral 19 del artícul.o 1783 ibídem 
en la hipótesis ele este pleito, se debe. a que tal 
disposición no era aplicable, por no haberse ve
rificado la subrogación. 

Se rechaza el cargo .. 

Resol!nción 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, Sala de Casación Civil, adminis
trando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad ele la ley, NO CASA 

la sentencia de veintidós (22) ele octubre ele mil 
novecientos sesenta y cinco (1965), proferida en 
este juicio por .el Tribunal Superior del Dis
trito J uclicial de Bogotá. 
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Las costas del recurso son de cargo de la parte 
recurrente. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insértese en
la Gaceta Judicia~ y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Gustavo Pa.fardo Pin.zón, Flavio Cabrera D7ts
sán, Ignacio Gómez Posse, Fernando Hinestrosa, 
Enrique Lópe.z- de la Pava, Guillenno Ospina 
Fernández. 

Ricardo Ramírez L. 
Secretario. 

e 



l. RlEJFORMATW KN PEJUS 

Cuándo puede el superior, excepcionalmente, modificar la parte no apelp.da de una decisión 
jurisdiccional. lEl artículo 494 del Código Judicial es una norma de.caráder sustancial. 

Cm·te S1tprerna de Jttsticia 
Sala de Casación Civil 

Bogotá, octubre 20 de 1967. 

Magistrado ponente: doctor Flavio Cabrua 
Dnssán. 

Contra la sentencia de 11. de febrero de 1966, 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Yarumal en el juicio de Guillermo 
Bermúdez contra Manuel ,Joaquín Espinosa y 
otra,. interpuso casación la parte demandante. 
Concedido el recurso y tramitado ante la Corte 
en legal forma, se decide ahora sobre su mérito. 

I 

El litigio 

l. Da cuenta la demanda inicial del juicio 
que el 9 de diciembre de 1950 Mercedes e Isabei 
Cardona dieron en arrendamiento a Manuel 
Joaquín Espinosa, quien la ha venido ocupando 
con su esposa Rosa Narváez, una casa de habita
ción, situada en la población de Caucasia deli
mitada así: ''Por el frente, con la calle priu'cipal; 
por la parte de arriba, con casa del señor Juan 
Clímaco Zapata; por 'la parte de atrás, con solar 
de Pablo V elásquez; y por la parte de abajo con 
solar de Aníbal Correa''; 

2. Como canon de arrendamiento se estipuló 
la suma de $ 15. 00 mensuales, y en vista de que 
la casa necesitaba reparaciones para que quedase 
en condiciones habitables, se autorizó al arren
datario para que hiciera las mejoras correspon
dientes, cuyo valor debía deducirse de los cáno
nes que se causasen hasta que se amortizara la 
inversión; 

3. Mediante la Escritura Pública número 882 
de 13 de uoviembre de 1951, de la. Notaría Se-

gunda de Yarumal, registrada el 20 de los mis
mos, Francisco Garcerá Z. aparece vendiendo a 
Guillermo Bermúclez la casa de· que se trata. En 
el mismo título se dice que el inmueble en refe
rencia había sido comprado por Garcerá a Ana 
Rosa y Luis Cardona, por documento privado 
fechado en Caucasia el 19 de septiembre de 1951 
debidamente reconocido; ' 

4. Con copia de la escritura anteriormente re
lacionada, Bermúdez demandó al arrendatario 
Espinosa y a su mujer, en acción reivindicatoria, 
para la entrega del inmueble, y habiéndole fra
casado esta acción, los demandó luego en juicio 
de tenencia, que terminó con sentencia de lanza
miento proferida en segundo grado por el Juz
gado Civil del Circuito de Yarumal, reconociendo 
en ella el derecho de retención para los deman
dados m.ientras no se les pagasen las mejoras a 
que hubiese lugar; · 

5. Como en el juicio de lanzamiento no se de
batió lo relativo al pago de cánones debidos y 
como Guillermo Bermúdez cree tener derech¿ a 
ellos desde lá fecha de la escritura de compra 
del inmueble a Francisco Garcerá Z. demandó 
en juicio ordinario a Manuel J oaquí~ Espinosa 
y Rosa Narváez de Espinosa para su pacro ha-
ciendo las siguientes peticiones : "' ' 

''Primera. Que los demandados Manuel J oa
quín Espinosa y Rosa Narváez, cónyuges entre 
sí,_ están en la obligación de reconocer y pagar a 
nu mandante, Guillermo Bermúdez, seis cl,ías 
después de ejecutoriada la sentencia o dentro del 
plazo prudencial que el fallo señale, el valor de 
los cánones de arrendamiento debidos por la ocu
pación del inmueble singularizado atrás desde· 
el 13 de noviembre de 1951, hasta que cle;ocupen 
la casa, y de acuerdo con el justiprecio del ca
non ele arrendamiento que se haga por peritos. 
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''Segunda. Que esa responsabilidad del pago 
es solidaria entre los demandados. 

''Tercera. Subsidiariamente, y para el caso ele 
que la condenación no se haga sobre la base del 
avalúo del canon de arrendamiento por peritos, 
que los demandados Espinosa y Narváez están 
en la obligación de reconocer y pagar a mi man
dante, solidariamente y dentro de los términos 
indicados, el canon de arrendamiento por la 
ocupación ele la casa, a partir del 13 de noviem
bre de 1951, hasta cuando desocupen el inmue
ble, a razón ele quince pesos ($ 15. 00) mensua
les, cuantía que fue acordada por el señor 
Espinosa con Isabel y Mercedes Cardona en el 
contrato de arrendamiento suscrito el 9 de di
ciembre ele 1950, en Caucasia. 

''Cuartel. Que si los demandados se oponen, 
sean condenados en costas". 

Los demandados se opusieron e invocaron como 
excepciones las de inepta demanda e ilegitimidad 
de la personería ele 'la parte demandante "por 
cuanto desconocemos en Guillermo Bermúdez 
toda pretensión a la posesión del inmueble". 

El J nez Civil del Circuito ele Yarumal decidió 
la primera instancia del juicio por sentencia de 
12 de julio ele 1965, mediante la cual declaró no 
probadas las excepciones propuestas y condenó 
a 'los demandados a pagar al actor el valor ele los 
cánones de arrendamiento a razón ele $ 15 . 00 
mensuales, desde el 20 ele noviembre ele 1951, 
hasta cuando se haga la desocupación del in
mueble. 

La parte demandante apeló y el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Yart1mal, al de
cidir el recurso, revocó, con un salvamento de 
voto, la sentencia del Juzgado; en su lugar de
claró probadas las excepciones de ilegitimidad de 
la personería sustantiva ele la parte demandante 
y de petición antes de tiempo y de modo inde
bido, condenando en costas ele la primera instan
cia al actor, según su fallo ele 11 de febrero de 
1966, materia del presente recurso de casación. 

II 

Consideraciones de la sentencia ac1lsada 

El Tribunal parte de la. base de que la fuente 
de la obligación demandada es el contrato de 
arrendamiento celebrado por Mercedes e Isabel 
Cardona con Manuel Joaquín Espinosa, y admite 
que el actor podría beneficiarse de las consecuen
cias de tal contrato en cuanto fuese causahabiente 
a título universal o singular ele las arrendado
ras. 

Recuerda la definición que del arrendamiento 
trae el artículo 1973 del Código Civil, y respecto 
de las obligaciones que de él emanan advierte 
que si el arrendador queda obligado a la entrega 
de la cosa arrendada al arrendatario, éste se 
obliga a su vez, con motivo de la celebración del 
contrato, a pagar el precio, renta o canon de 
arrendamiento. J~uego agrega el sentenciador: 

"Pero es obvio que si al arrendatario le in
cumbe la obligación de pagar el canon, el derecho 
correlativo para exigir dicho pago, está radicado 
exclusivamente en cabeza del arrendador o de 
aquel a quien por cualquier título se transfiera 
o ceda dicho derecho. Esto, porque los contratos 
o convenciones sólo producen efectos entre las 
partes contratantes y sus causahabientes y no 
respecto de terceros que para nada hayan inter
venido en su concreción y celebración". 

El Tribunal anota ademús que por ninguna 
parte aparece el vínculo jurídico que por tal 
concepto debería unir al demandante con los de
mandados, ''para que el primero pudiera recla
mar de éstos el pago de cánones ele arrendamien
to", pues ni los demandados celebraron contrato 
de arrendamiento alguno con Bermúdez, ni éste 
es causahabiente de las arrendadoras. 

Expresa también que el contrato de arrenda
miento celebrado por Manuel Joaquín Espinosa 
con Isabel y Mercedes Cardona, es res intcr alias 
acta respecto de Guillermo Bermúdez y de aqué
llos de quienes éste pretende derivar su derecho 
de dominio en el inmueble; ''por lo cual ningún 
perjuicio o beneficio se puede deducir para Ber
múdez de tal convenio y ninguna acción puede 
él ejercitar en favor suyo con base en dicha 
convención''. 

Concluye que en tales condiciones ''resulta 
evidente que del contrato de arrendamiento ce
lebrado por Joaquín Espinosa con Isabel y Mer
cedes Cardona (folios 16 y vuelto, cuaderno nú
mero 2) ninguna obligación de carácter civil 
podría deducirse a favor del demandante Ber
múdez, con lo cual se configura en autos en forma 
clara la excepción perentoria temporal denomi
nada 'ilegitimidad de la personería sustantiva 
de la parte demandante' que debe ser declarada 
aún de manera oficiosa". 

Y falló en la forma antes expresada, a pesar 
de que sólo el demandante apeló del fallo de 
primer grado, porque estimó que era necesario 
hacer las modificaciones correspondietltes en la 
parte no recurrida, sobre puntos íntimamente 
relacionados con la que sí fue objeto de la alzada, 
según el artículo 494 del Código J uclicial. 
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III 

La imp1rgnación 

El escrito de casaición configura un carg10 
con fundamento en la causal primera del artícu
lo 52 del Decreto 528 de 1964, por infracción 
directa de ley sustancial. 

Dice el recurrente que el 'rribunal quebrantó · 
el artículo 494 del Código Judicial, que es una 
disposición sustantiva aunque se halle en un Có
digo de Procedimiento. 

Tal disposición, expresa el autor del recurso, 
consagra la figura procesal de la "1'ef•ormatio in 
pej1ts", que le impide al Tribunal enmendar la 
providencia objeto del recurso en el sentido de 
agravar la situación procesal adquirida por la 
parte apelante; y apunta que el sentenciador 
violó infundadamente dicha disposición, por lo 
cual se impone la casación de la sentencia para 
que la Corte profiera el fallo de instancia a que 
haya lugar. 

La Co·rte considm·a: 

La administración de justicia es raMa humana, 
y los hornbres stwlen eqnivocarse porque lmnw
no es eJTG-1'. De ahí la necesidad de consagrar 
para las partes el derecho de impugnación de las 
1·esolnciones .itwiscviccionales mediante los reC1tr
sos qne la ley otorga contra ellas, según s1t na
turaleza. 

El de apelación, qtre solo se cÓnccde respecto 
de los ant•os interlocntorios y de las sentencias 
de primm· grado, es el medio ordinario para ha-
cer operante el princip1'o de las dos instancias, 
~J tiene por objeto llevar al conocinúento de nn 
jnez sttperior la resolución de ttno inferioT, a. 
fin de que se Tevise y se corrijan los m·r•oTes qne 
éste httbiese podido cometm·. 

Pe1·o la apelación se entiende intet·pnesta ún·i
camente en lo perjudie1:al pa;ra el1·ec1rn·ente, ra
zón poT la cual el strperior no ptwde enmendar 
la providencia en la parte qtre no es objeto del 
rectwso, a menos qtw en la parte no apelada sea 
preciso hacer modificaciones s•obre pnntos rela
cionados íntimamente con la parte apelada .. 

A.sí lo dispone el artículo 494 del Código Ju
dicial, que dice: ''La, apelación se entiende in
terpuesta sólo en lo desfavomble al apelante, y, 
por tanto, el snperioT no pnede enmendar la. 
providenci(t en lct pal'te que no es objet•o del J'e
Cttrso, salvo qne, a. viJ·tud de la Teposición, sea 
preciso hacer modificaciones a esta paTte sobre 
puntos íntimamente 1·elacionaclos con la otra". 

Dicho texto, qu.e es ele c(];rácter sustancial corno 
lo ha Tepeticl•o la JuTisprndencia de la Corte, 
p01·que consagra para el apelante el derecho de 
que la pro1Jidencia recurTida sólo se revise en lo 
que le perjuclica, limita la competencia del su
perior en cuanto al contenido de stt decisión, 
qtc.e no ptc.ede ve1·sar sino sobre lo desfavorable al 
recmTente, careáenclo, en consecuencia, de fa.
c·u.ltad pa.ra moclifica4· lo r·esnelto por el inferior 
en lo que benef?:c·ia o aprovecha al apelante. 

Está, p1tes, prohibida en el procedimiento civil 
la. reformatio in pejus, o sea la refoTma de la 
decisión a.pelacla. con menoscabo ele los de1·echos 
reconoádos en ella a la parte r·ecnn·ente. 

Es qne entre nos•otros se consagr(]; d sistema 
de la pm·sonalidad del 1·ecw·so, porqne el objeto 
de la apela.ción lo determina-n las pades y, en 
consecnencia, el asnnto es visto po·r el snperio·r 
únicamente en la. extens1:ón en qne ellas lo solici
ten. El j-uez ad q1wm solo puede tenm· en c1c.enta 
lo gra.voso de la decisión pam el apelante, moti
vo por el cnal si la contraparte no apela a sac. 
vez, no le es dado reformarla en lo qtte fa.vorece 
al único recurrente. 

Sólo excepcion(Ümente puede el sztperim· mo
dificar la parte no apelada ele ?tna decisión jtM'is
diccional, ctt.anclo por la. conexidad íntima de esa 
parte con la apelada., se hace indispensable in
t1·odtrci1· modificaciones en la pn'mera, hipótesis 
distinta de la qne se contempla en el ca&o en 
estudio, en donde el rec11.1·rente se alzó contra la 
decisión .del a quo para vm· si obtenía nna con
dena sttperior a ln alcanzada en el Jnzgado. 

En efecto, el demandante solicitó de manera 
principal el pago de los cánones de arrendanüento 
a que creía tener derecho, de acuerdo con el 
justiprecio que se hiciese mediante peritos; y 
subsidiariamente, para el caso de que la condena 
no se hiciese sobre esa base, pidió que se conde
nase a los demandados a pagar los arrendamien
tos a razón de quince pesos ($ 15. 00) mensuales, 
que fue el canon estipulado en el contrato de 
arrendamiento celebrado entre Manuel Joaquín 
Espinosa e Isabel y Mercedes Cardona. 

El Juez de primer grado condenó al pago ele 
lo subsidiariamente pedido, es decir, al pago de 
los arrendamientos causados o que se causen has
ta la entrega del inmueble, a $ 15.00 m·ensuales. 

El actor fue el único apelante, lo cual signi
fica que no se conformó con la resolución del 
Juez de primera instancia y que aspiraba a que 
los demandados fuesen condenados al pago de 
los arrendamientos según avalúo pericial. Apeló, 
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pues, no para. que el superior le desconociese lo 
que el Juez de primer grado }e había reconocido 
sino para tratar de mejorar su situación con el 
r~con_ocimiento ele la pretensión principalmente 
eJercida en ~a demanda; y como el Tribunal al 
decidir la apelación, revocó la sentencia del J uz
gad? y en st~ lugar declaró ilegítima la persa
nena sustantiva de la parte demandante a()'ra
vando así la situación aléanzada por el rec~rr;nte 
con el fallo del Juzgado, quebrantó el artículo 
494 del Código Judicial, por aplicación indebida 
de su texto en la parte final del "!llismo. 

. ,En ~onsecuenci~, prospera el cargo por infrac
cwn directa de d1cho artículo que es norma de 
carácter sustancial, como ya ~e dijo. 

Al entrar la Corte a dictar la resoilución que 
corresponda como tribunal de instancia, encuen
tra que por las razones expuestas al despachar 
el cargo, no le es posible reformar el fallo de 
primer grado pues la parte demandada se con
formó con la decisión de primera instancia al no 
apelar, a su vez, de la misma. 

Resolnción 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, Sala de Casación Civil administran
do justicia en nombre de la RepúbÜca de Colom
bia y por autoridad de la ley, CASA la sentencia 
de once (11) de febrero de mil novecientos se
senta .Y seis ( 1966), proferida en este juicio por 
el Tnbunal Superior del Distrito Judicial de 
Yarumal, y como Tribunal de instancia coN
FIRMA. el fallo de doce (12) de julio de mil 
novecientos sesenta y cinco ( 1965), dictado por 
el Juez Civil del Circuito de Yarumal. 

Sin ·costas en el recurso. 

Cópiese, publíquese, notifíquese insértese en 
la Gaceta Judicial y devuélvase el' expediente al 
Tribunal de origen. 

Gtt.stavra Fajardo Pinzón, Flavio Cabr·e~·a Dns
sán, Ignacio (}ómez Posse, F'ernando Hinestrosa, 
Enrique López de la Pava, Gt~illermo Osp1~n~ 
F'ernández. 

Ricardo Ramír·ez L. 
Secretario. 

·...; 



JRESPONSAIBKUDAD lP'OIR DENUNCKOS P.IENAJLES 

Diferencia cualitativa entre en apoderado orl!llim,ario de ot~o y el representante legal o estatu
tario de una personal moral. lLas personms jurídicas son directamente responsables ante ter
ceros d,e los perjuicios que se les hayan causado por las d~nuncias de carácter penal culposa
mente interpuest.as contra éstos por los legítimos representantes de tales entidades. No Jllluede 
presumirse culpa del autor de una denuncia penal por el solo hecho de terminar el Jlll~oeeso 

con sobrese'imiento o sentencia absolutoria. 

Corte S.uprema de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Bogotá, 20 de octubre de 1967. 

Magistrado ponente: doctor Gustavo Fajardo 
Pinzón. 

Se decide el recurso de casacwn interpuesto 
por el demandante contra la sentencia de se
gunda instancia proferida por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Barranquilla, con 
fecha 17 de abril de 1963, en el juicio ordinario 
seguido por Emilio Caamaño Castro frente a 
Ujueta & Compañía Limitada. 

I 

El litigio 

Ante el Juez Segundo Civil del Circuito de 
Barranquilla, Emilio Caamaño Castro promovió 
demanda contra ''U jueta & Compañía Limita
da", enimpetración de las siguientes declaracio
nes: 

1lil Que "Ujueta & Cía. Limitada", a virtud de 
culpa cometida por el gerente Enrique U jueta, 
es civilmente. responsable de los perjuicios mo
rales y materiales causados con el denuncio cri
minal que presentó éste, por el delito de abuso 
de confianza perentoriamente imputado a Emi
lio Caamaño Castro ; 

· 2lil Que, en consecuencia, la entidad demanda
da está en la obligación de pagar al actor la can
tidad de quince mil pesos moneda legal colom
biana en que éste estima los perjuicios morales 

G. Judicial - 18 

y materiales causados, o en subsidio la que se 
fije por peritos, y · 

3lil Que los demandados, si se oponen, deben 
correr con las expensas de la litis. 

La relación de los hechos en que se funda el 
libelo, puede concretarse así:· 

Que "Ujueta & Compañía Limitada" había 
conferido a Emilio Caamaño Castro mandato 
suficiente para la gestión judicial y extrajudicial 
de los negocios que la sociedad tenía pendientes 
con ocupantes de los terrenos de la urbanización 
"Las Ceibas ", en jurisdicción de Barranquilla, 
mandato entre cuyas facultades se comprendían 
las de celebrar convenciones o arreglos con tales 
ocupantes y cobrar y percibir cualesquiera .can
tidades que éstos adeudaran a la sociedad ; 

Que Caamaño Castro celebró varios negocios 
con manifiesto beneficio para la compañía; 

Que el mismo Caamaño celebró un convenio 
con la señora El'ena Reyes viuda de J assim, en 
virtud del cual ésta entregaría al primero de
terminada suma de dinero por concepto de unos 
intereses moratorios, y él, una vez efectuada al 
mismo tal entrega, quedaba obligado a rehacer 
el contrato con aplicación de plazo y cuotas men-· 
sua:les de menor valor dé las señaladas en el 
primitivo; 

Que la viuda de J assim no cumplió tal arreglo 
y Caamaño Castro hubo de promoverle una de
manda ante el Juzgado Segundo Civil Municipal 
de Barranquilla; 

Que Caamaño Castro fue requerido por el 
apoderado de "Ujueta & Cía.", para que rin
diera cuenta de los negocios que le habían. sido 
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encomendados, lo que aquel hizo en extensa carta 
dirigida a tal apoderado, acompañándole una 
cuenta-liquidación de todos y cada uno de tales 
negocios, que arrojaba un saldo de tres mil cua
trocientos veintiocho pesos y noventa centavos 
en favor del cuentadante, por razón de servicios 
profesionales insolutos; 

Que esta cuenta obró en el proceso penal se
guido a Caamaño Castro, con conocimiento del 
gerente Enrique U jueta y de su apoderado, sin 
que hubiera sido objetada ni reda.rgüida. de falsa; 

Que por diferencias que surgieron entre el ge
rente Enrique Ujneta y Caamaño Castro por 
procedimientos de éste, aquél denunció crimi
nalmente al último, ante el Juzgado 5Q Penal 
Municipal, en memorial de fecha 9 de mayo de 
1960, imputándole perentoriamente el ilícito pe
nal de abuso de confianza; 

Que Enrique Ujueta, para formar su presu
puesto· procesal acusatorio, personalmente fue al 
Juzgado Segundo Civil Municipal y desistió de 
la demanda que Caamaño había promovido con
tra la viuda de J assim, y desglosa (sic) el do
cumento materia de la acción, para luego ''cate
quizar'' a la. misma. viuda, quitarle los recibos 
que Caamaño le había. expedido en virtud del 
arreglo prenombrado, y presentarlos como cuer
po del. delito ; 

Que el propio U jueta estuvo recogiendo todos 
los recibos que Caamaño hubiera podido expedir, 
por diversos conceptos, durante los tres años en 
que ejercitó el mandato, para. presentarlos con 
imputaciones inexactas, pidiendo se tuvieran 
como cuerpo del delito ; 

Que Enrique Ujueta presentó con la misma 
intención un recibo por doscientos sesenta pesos 
expedido por Caamaño Castro a. favor de Gui
llermo Movilla, suma. ésta que Emique Ujueta 
ya había recibido de las propias manos de Caama
ño Castro, como se demostró 'en su oportunidad ; 

Que en el denuncio presentado por el gerente 
Enrique Ujueta, no sólo hubo error de. técnica, 
sino que sus objetivos fueron satisfacer mtereses 
y pasiones personales: animns nocendi, como 
también trató de aprovecharse de las ventajas 
del delito (sic) que hacía evasivo el pago de lo 
que adeudaba a Caamaño Castro por servicios 
profesionales : animtts lucrandi j 

Que, como consecuencia, del denuncio presen
tado por el gerente Enrique Ujueta, Caamaño 
Castro sufrió prisión preventiva en la Cárcel 
Nacional de Barranquilla, desde el 14 de julio 
de 1960 hasta el 26 de los mismos mes y año, en 
que logró su libertad provisional, mediante fuer-

te caución monetaria que hubo de consignar en 
el Banco de la República de la misma ciudad; 

Que la causa. eficiente y formal de encarcela
miento de Caamaño Castro fue el denuncio, que 
ocasionó a su vez €1 sumario; y así el daño es 
efecto del mismo denuncio, sin el cual no hu
biera habido sumario ; 

Que Caamaño Castro sufrió, con las corres
pondientes diligencias e investigaciones, graves 
quebrantos, al ver afectada su honorabilidad de 
profesional, y se vio constreñido a dedicar todo 
su tiempo a las exigencias de la investigación y 
de su defensa, lo que le ocasionó ingentes gastos 
y obligaciones de orden económico que hubo de 
contraer, para atender a la subsistencia ele su 
numerosa familia; 

Que Caamaño Castro fue condenado por el 
Juez Quinto Penal Municipal en sentencia de 
15 de octubre de 1960, a sufrir la pena corporal 
de un año de prisión y a las demás penas acceso
rias; pero, interpuesto el recurso de apelación, 
el Juez Segundo Penal del Circuito, en senten
cia de 12 de diciembre del mismo año, revocó en 
todas sus partes la del inferior y absolvió a 
Caamaño Castro de todos y cada uno de los car
gos que rezaba la providencia revocada. 

En DERECHO fundóse la demanda en el ar
tículo 2341 del Código Civil. 

En su contestación al libelo, el apoderado de 
la sociedad demandada hace aclaraciones en re
lación con -algunos de los hechos de la demanda ; 
sostiene que contestar una carta como lo hizo 
Caamaño no es rendir cuentas; que precisamen
te por haberse apropiado Caamaño sumas que 
no le pertenecían, se le denunció criminalmente 
por abuso de eonfianza; que Elena Reyes de J as
sim le había entregado trescientos treinta y cin
co pesos a Caamaño, quien se los apropió; que 
se hizo comparecer a las oficinas de "Ujueta & 
Compañía'' a las personas que habían entregado 
dineros a Caamaño y se llegó a la conclusión ele 
que éste había recibido de varias personas dis
tintas de la señora de J assim; que está estable
cido que Caamaño se apropió la suma de ciento 
setenta pesos que recibió de Guillermo 1\'Iovilla, 
lo cual se puede probar; que la sentencia ele se
gunda instancia no ha dicho que Caamaño no 
ha cometido delito, sino que, refiriéndose al 
trámite dado al proceso, considera que debió de 
iniciarse primero un juicio ele rendición de cuen
tas; que la causa de la detención fueron las 
pruebas que obraron dentro del proceso, no el 
simple denuncio; que Caamaño fue el único res
ponsable de lo sucedido por haberse apropiado 
sumas que no le pertenecían; y que el hecho de 
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que el proceso hubiera sido tramitado por el Juez· 
Quinto Penal Municipal en la forma como lo hizu 
en nada responsabiliza a la sociedad demandada. 

La primera instancia del presente juicio cul
minó con fallo por el cual se condenó a ''U jueta 
& Compañía Limitada'' a pagar al demandante 
perjuicios ilíquidos, estimables pecuniariamente 
de conformidad con el artículo 553 del Código 
Judicial. 

Por apelación de la sociedad demandada, tra
mitóse el segundo grado del juicio, a que recayó 
la sentencia del Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Barranquilla, de fecha 17 de abril 
de 1963, por la cual se revocó la del inferior, y 
en su lugar se absuelv,e a "Ujueta & Cía. Limi. 
tada'' de los cargos de la demanda. 

Aunque ambas partes interpusieron el recurso 
de casación, procede la Corte a ocuparse sola
mente del de la actora, por haberse declarado la 
sentencia del Tribunal ejecutoriada respecto de 
1a demandada, por falta de suministro de papel 
sellado de su resorte para el repartimiento. 

II 

El fallo recurrido 

Son consideraciones fundamentales del mismo, 
las siguientes: 

Que la sociedad responde de los actos que el 
mandatario puede legalmente realizar en ejecu
ción del mandato, pero no de aquellos que tengan 
carácter estrictamente personal del agente; 

Que para que un acto que dice relación ex
clusiva a la persona del mandatario tenga reper
cusión en el mandante, se requiere que, dentro 
de las atribuciones que expresamente contenga 
el mandato, exista la facultad de comprometer a 
éste por el hecho personal de aquél; 

Que la denuncia que se eleva a un funcionario 
público sobre la perpetración de un ilícito penal, 
para que se investigue y castigue, es función, que 
emerge del derecho, que es al propio tiempo obli
gación, que al efecto tiene todo ciudadano por 
sí mismo, en guarda del orden social y, como tal, 
es consustancial del denunciante, lo que impri
me carácter personal al ejercicio de ese derecho; 

Que ''no se encuentra documento o medio de 
prueba de ninguna C'lase que establezca que la 
sociedad Ujueta & Cía. Limitada le hubiese otor
gado a su gerente, principal o suplente, facultad 
expresa para presentar denuncios a nombre de 
ella", y a este efecto observa que en la certifi
cación de la Cámara de Comercio, enumerativa 
de los actos comprendidos en la representación 

de la sociedad, "no aparece facultad alguna al 
gerente para promover acciones de carácter 
penal''; 

Que de acuerdo con doctrina de la Corte Su
prema de Justicia, la querella de un ilícito penal 
no está incluida entre los actos que el represen
tante de una sociedad puede ejecutar ordinaria
mente a nombre de ella, sin previa autorización 
expresa, por ser de aquellos estrictamente per
sonales del mandatario; y por lo expuesto, en el 
caso sub jnd1á la sociedad demandada ''carece 
de titularidad en la relación jurídico-procesal 
para responder como reo; es decir, no es la per
sona que la ley identifica como el demandado a 
quien le es concedida la acción (legitimación pa
siva). Esa persona no sería otra que el señor 
Enrique U jueta, en su propio nombre". 

III 

La demanda de casación 

Refiriéndose a la causal 1l;! propone el recu
rrente tres cargos cuyo contenido cabe exponer 
así: 

Primero. El Tribunal, en cuanto concluyó que 
Ujueta & Cía. Limitada no es responsable de la 
denuncia de ilícito penal dada contra Emilio 
Caamaño Castro por Enrique Ujueta en su ca
rácter de suplente del gerente, por no tener auto
rización de la sociedad para formular denuncias 
criminales, ''violó directamente los artículos 62, 
633, 2079 y 2085 del Código Civil, en consonan
cia con los artículos 11 de la Ley 124 de 1937 y 
482, 489, 512, 518 del Código de Comercio Te
rrestre, al considerar que el gerente de Ujueta 
& Compañía Limitada, no obró en su condición 
de órgano de la persona jurídica, sino que actuó 
como simple mandatario de ella, con lo cual tam
bién aplicó indebidamente el artículo 2142 del 
Código Civil. 

Porque es indudable que el administrador de 
una sociedad de responsabilidad limitada es ór
gano de voluntad de Ia misma, la que responde 
de los actos de dirección culposos de aquél, como 
si fueran propios de ella. 

Por lo tanto, estando, según las normas refe
ridas, dotadas las personas jurídicas de voluntad 
inteligente y libre, al desconocer que esa volun
tad y libertad se confunden con las del admi
nistrador delegado y afirmar que el actp ilícito 
de Enrique Ujueta no era previsible y evitablé 
respecto de la entidad que él administra, "el tri
bunal infringió directamente los artículos 512, 
519 y 520 del Código de Comercio Terrestre y 
2341 del Código Civil". 
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Segundo·. Este cargo lo plantea el recurrente 
así: ''Incurrió el Tribunal en el manifiesto error 
de hecho consistente en pretender que en los actos 
que enumera la certificación de la Cámara de 
Comercio de Barranquilla como 'comprendidos 
en la representación de la sociedad Ujueta & 
Compañía Limitada', apareciera la 'facultad al 
gerente para promover acciones de carácter pe
nal' debido a que tales acciones requieren por su 
naturaleza representación expresa. A consecuen-_ 
cia de ese error de hecho manifiesto interpretó 
erróneamente el Tribunal los artículos 12, 14 y 
275 del Código de Procedimiento Penal''. 

Si la denuncia penal es una obligación im
puesta por ·el legislador a todos los habitantes del 
país, mayores de edad, y puede presentarse por 
medio de apoderado especial, quiere decir que el 
administrador delegado de Ujueta & Compañía, 
como órgano o representante estatutario de esa 
persona jurídica, está obligado a denunciar las 
infracciones penales que afecten el patrimonio 
social y de que tenga conocimiento. ''Así lo dis
pone expresamente el artículo 286, también vio
lado por el Tribunal". 

Refiriéndose luego a una doctrina de la Corte 
en que dice apoyarse el Tribunal, alega el impug
nante que ella ''se refiere al mandatario y no al 
órgano representante de una sociedad, que nece
sariamente es una persona física"; y que por esa 
confusión entre mandatario y· órgano, el senten
ciador aplicó indebidamente el artículo 2142 del 
Código Civil, con ''la consiguiente violación di
recta de los artículos 62, 639, 640 del Código 
Civil y 482, 489 del Código de Comercio Terres
tre en relación con elll de la Ley 124 de 1937 ". 

Agrega que nuestro derecho procesal penal 
consagra en el artículo 12 la ''denuncia-obliga
ción", la que, por eso mismo, no requiere por 
parte del administrador delegado de Ujueta & 
Compañía Limitada, la autorización específica 
que echa menos el Tribunal, ''con lo cual aplicó 
indebidamente el artículo 519 del Código de Co
mercio Terrestre, infringiendo directamente, al 
mismo tiempo, el artículo 520 siguiente, porque 
en la certificación de la Cámara de Comercio 
consta la autorización estatutaria genérica de 
Ujueta & Compañía Limitada para que la re
presente judicialmente, quebrantamiento que im
plica el de los artículos 482 anterior, 1 Q y 11 de 
la Ley 124 de 1937, 250 del Código Judicial y 
2079 del Código Civil''. 

Tercero. Este capítulo de la acusación se ofre
ce así: 

''Incurrió el Tribunal en manifiesto error de 
hecho consistente en no haber tenido en cuenta 

el contrato de mandato celebrado por Ujueta & 
Compañía Limitada con Emilio Caamaño, y que 
consta en la carta dirigida por aquélla a éste el 
8 de septiembre de 1958, lo mismo que las copias 
de la denuncia penal y su ampliación formuladas 
por Enrique Ujueta y la sentencia proferida por 
el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Ba
rranquilla, el 12 de diciembre de 1960' '. 

En esta sentencia, que tiene la autoridad de 
la cosa juzgada, ''aparece la sociedad ofendida 
como legitimada particularniente en la causa pe
nal, legitimación que proviene de su directa re
lación con el delito que la ofendió y que por tal 
motivo la convierte en parte querellante al asu
mir el rol de denunciante, artículo 286 del Có
digo de Procedimiento Penal, violado por el Tri
bunal''. 

Y luego de traer a cuento los artículos 288 y 
289 ibídem, afirma que la acción de Enrique 
Ujueta, como órgano de Ujueta & Compañía Li
mitada, tiene legitimación en la causa, ''porque 
la diferencia entre querellante y denunciante 
reside, para las infracciones en que debe proce
derse de oficio, en que el primero sea el ofendido 
o perjudicado con el delito, mientras que el 
segundo no tiene esa característica''. 

Sostiene luego que el Tribunal violó los artícu
los 17 del Código Civil y 473 del Código Judicial 
sobre fuerza de las sentencias ejecutoriadas, y los 
artículos 8, 11, 21, 22, 24, 25, 27, 28 y 29 del 
Código de Procedimiento Penal, sobre prepon
derancia jurisdiccional de lo penal en relación 
con la esfera eivil, esfera ésta en que no es po
sible desconocer lo que fue juzgado penalmente, 
''sea en cuanto a la existencia del hecho que 
constituya la base común de la acción pública y 
de la acción civil; sea en cuanto a la calificación 
legal de ese hecho; sea en cuanto a la participa
ción de las personas en esos mismos hechos''. Y 
observa que la parte resolutiva del fallo penal 
no se sustenta exclusivamente en sí misma, ''si
no que se extiende a los motivos o fundamentos 
de la decisión en cuanto se vinculen con lo que 
haya sido necesaria y ciertamente juzgado''. · 

Y concluye alegando que la legitimidad en la 
causa ha sido originaria, no solo por provenir 
del contrato de mandato en lo civil, sino porque 
el juez penal en su sentencia reconoce la legiti
mación ele la querellante, no obstante lo cual el 
Tribunal consideró que esa legitimación en la 
causa penal que motivó la culpa de la querellante 
por haber ejercitado la acción penal en vez de 
la civil de rendición de cuentas, carece de efica
cia en el proceso civil, colocando así a la sociedad 
perjudicada como absolutamente extraña a su 
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propio proceder, constitutivo de un abus_o del 
derecho. 

IV 

Consideraciones de la Corte: 

l. Menester ha sido hacer la minuciosa recen
sión de los cargos que informan el libelo susten
tador del recurso, por cuanto a pesar de hallarse 
en parte fundados, no van a tener trascendencia 
para la casación del fallo, en cuanto que, si la 
Corte tuviese que proceder como juzgador de 
instancia a la decisión del litigio, habría de lle
gar a la misma conclusión del juzgador de se
gundo grado, por motivo diferente al en que éste 
se basó. Lo que no empece a que se le haga a la 
doctrina del Tribunal la rectificación oportuna. 

2. Ciertamente desacertó el sentenciador cnan
do aplicó a la especie del plm".to una doctrina de 
la Corte sentada con ocasión de un caso distinto, 
consistente en la denuncia hecha a nombre del 
demandante, po1· un mandataril() que solo estaba 
investido de poder general para negocios civiles. 
Entonces, la Corte, conside1·ando que "salvo es
tipnlaC?.Ón clara y expresa entre marndante y 
mandatario, o de poder claramente otorgado pa
ra determinado caso, la presentación de un de
ttuncio criminal contra terceros es asunto de 
índole estrictamente personal del dent~nciante, 
qt~e compromete exclusivamente w responsabili
dad", y qt~e "ttn poder general confen"do para 
negocios no puede por sí sólo mttorizar al man
datar~o para mover la jttsticia penal a nombre de 
su mandante", dejó en pie la sentencia qtte ábsol
vía a éste de la demanda de indemnización de 
perjuicios propuesta por las personas contra 
quienes el mandatario formuló tal denuncia. 
(Casact:ón de 17 de abril de 1941, LI, páginas 
194 y sigt~ientes). 

Porque es evidente la diferencia cualitativa 
entre el apoderado ordinario de otro y el repre
sentante legal o estatutario de ttna persona mo
ral -en el caso del presente pleitl(), el gerente 
de una sociedad limitada--. 

3. Tratándose del simple apoderado, éste se 
ofrece cual sujeto distinto del mandante, no ne
cesario como instrumento de relación en su vida 
civil, cuyo encargo es revocable a voluntad del 
mismo mandante, quien impone st~s instruccio
nes, teniendro el mandatario cirm~nscrito st~ radt"o 
de acción a las facultades qt~e por aquél le hayan 
sido conferidas (artículos 2157, 2158 _y sigt~ien
tes del Código Civil). Así se explica que en la 
sentencia de casación antes referida ht~biera ex
presado la, Corte qtt.e el poder gcneml para ne-

gocios no autorizaba por sí sólo al mandatario 
para interponer .una denuncia en vía penal a 
nombre del mandante, "ya qt~e éste no pt~do te
ner la vroluntad ni la intención de facultarlo para 

-realizar un acto de esa índole, sino por medio 
de t~na manifestación expresa y clara contenida 
en el mandato". 

4. Otra es la condición del representante de 
una persona moral. Esa condición es la -de ser 
él, ttn instrumento necesario en las actividades 
jurídicas de la entidad, sin el oual no pod1·ía ella 
manifestar s1~ volt~ntad en la vida de relación. 
Como lo ha dt"clw la Corte, se advierte una vin
culación necesaria entre la estntetttra orgánica 
de la persona jurídica y stts agentes, c·nya pre
sencia en ella es esencial para su existencia efec
tiva, funcionamiento· y consecución de stts fines .. 
La persona natural obra por sí y en razón de sí 
misma, valiéndose de sus propios rnedios para 
ejectdar sus decisiones. "La persona moral, no: 
su persronalidad no decide ni actúa por sí misma, 
sino a través del vehículo forzoso de st~s ágentes, 
sin los cuales no pasaría de ser ttna abstracción. 
Por eso se ha dicho qtte st~ voluntad es la volun
tad de sus agentes" (sentencia de casación de 
jttnio 30 de 1962, en jtu"cio de Reinaldo Tinjacá 
y otro contra el rnt~nicipio de Brogotá, no publi
cada. aún en la Gaceta Judicial) . 

5. Si, pues, las p~rsonas morales no pueden 
actuar en el carnpo de los actos jurídicos sino 
por nwdio de st~s representantes o agentes, como 
depositarios de stt Vl()lunta.d y órganos obligados 
de rnanifestación de la mt"sma, la que ponen en 
movimiento mwndo qt~iera qt~e, dentro de la ór
bita de stts intereses, y mientras sus estatutos 
no se lo prohíban, esos agentes actúan en su 
calidad dicha por ra.zón de tales intereses o en 
relación con éstos, quiere decir que, descartán
dose la dtwlidad persona.l entre una entt.dad dada 
y su representante legal, que se confunden en la 
actividad de la gestión, la culpa qne éste oorneta 
en el ejercicio de stts fttnciones es C1tlpa propia 
de aqt~élla., q1te será entonces responsable a ter
ceros de los perjtticios que el ilícito les haya 
causado. Se requerirá, desde luego, que en el 
agente se haya configurado la culpa en todos los 
elementos indispensables pa.ra estrucrfttm.rla: y 
establecídose la relación de causalidad entre el 
daño sufridro por la víctima y el hecho oulposo 
imputable al agente como órgano de la persona 
moral y de q1~e ésta haya de responder. 

Como bien lo ensefíó la Corte en la sobredicha 
sentencia de 30 de junio de 1962, al consagrar 
respecto de las personas jurídicas privadas, en 
punto de culpa extmcontract1wl, el criten:o de la 
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"responsabilidad directa de la persona j1.trídica, 
por el quebranto patrimonial y mora~ que a ter
ceros ocasionaren culposamente stts agentes, en 
ejm·cicio de stts atr·ib:uciones, con ocasión o a 
pretexto de éstas", "w culpa personal de ttn 
agente dado compromete de manera inmediata 
a la persona jurídica, P'orqtte la ctdpa de sus 
agentes, cua~esquiera qtte éstos sean, es su pro
pia cu~paj subsiste, por t(f¡¡¡,to, como base. de 
responsabilidad el hecho dafíoso de un agente 
determinado". 

Y sin que sea ocioso el añadir, cual lo predica 
la doctrina acogida en el mismo pnontmciamien
to, que "responden de~ daño, solidariamente, la 
persona jurídica y e~ a1dor, y aquélla pttede exi
gir de éste el valor de la reparación satisfecha a 
la víctima". 

6. Ahora bien: en lo tocante con la vincula
ción de la responsabilidad de una persona jurí
dica dada, por la denuncia qtw su representante 
haga en vía crimina~ culpablemente contra 11.n 
tercero, nra podrá argüirse que el gestor no tiene 
facultad para actuar por aquella en ese campo, 
porque sería como sostener que está al desC1t
bierto tmo de los flancos de' protecció~ de los 
i.ntereses de ~a entidad, al no poderse mover de 
inmediato por su representante los resrartes que 
pongan en acción la función punitiva del Estado. 
Pam que se diera la solución contraria, se re
queriría que al dicho 1·epresentante, por las re
glas de su procuración le estuviera ciertamente 
vedado el comprometerse en gestiones de carác
ter semejante. 

7. Que la protección de los intereses de una 
persona, frente a los ilícitos penales que los le
sionen, pueda hacerse atm por el medio extremo 
de mover la acción represiva del Estado, es cues
tión que no se remite a duda. N o ya por el ca
rácter ejemplarizante que de la intervención 
penal se derive y que sirva para q'tte otros se 
abstengan de incurrir en las mismas faltas con
tra el bien de la persona ofendida, sino porque 
la iniciativa penal o la acción de esta índole 
puede cranducir a qtte por el st'.ndicado se le rein
tegre lo q.ue le fue sustraído o se la indemnice 
de los perjuicios que con el ilícito se le hayan 
causado (artículos 90 y 429 del Código Penalj y 
24, 112 y siguientes del Código de Procedimiento 
Penal). Y es la propia ley, la que otorga expre
samente a los representantes legales de las per
sonas jurídicas la fac11.ltad de adelantar por éstas 
las iniciativas de carácter penal contra los hechos 
delictuosos de terceros que las perjudiquen, 
cuando en el artículo 286 del Código de Procedi
miento Penal dispone que "pueden presentar 

querella la persona ofendida o perjudicada con 
el delito ... y, en general, los representantes le
gales de los incapaces y de las personas jurídicas 
por sus respectivos representadros". 

8. La conc.l·usión de todo lo¡ hasta aquí ex
puesto, contra. lo afirmado por el fallador en la 
sentencia recu.rrida, tiene que ser la de que las 
personas jurídicas son directamente responsables 
ante terceros de los perjuicios que se les hayan 
causado por las denuncias de carácter penal cul
prasamente interpuestas contra éstos por los legí
timos representantes de tales entidades. En este 
sentido y en conformidad a las precisiones atrás 
consignadas, queda rectificada la tesis del Tri
bunal. 

9. El caso de la litis muestra lo siguiente: 
Que Enrique Ujueta, como primer suplente 

del gerente de la sociedad "Ujueta & Compañía 
Limitada", con competencia para desempeñar el 
cargo en ausencia temporal o absoluta del prin
cipal, estaba, en el ejercicio de su investidura, 
dotado de la ''potestad de representar a la com-

'pañía, de administrarla y de hacer uso de la 
razón social'', en juicio y fuera de juicio, con las 
más amplias facultades administrativas y dis
positivas (certificado de Cámara de Comercio 
de Barranquilla, cuaderno 1, folio 9) ; 

Que, obrando en tal condición, Enrique Ujue
ta, mediante carta de 8 de septiembre de 1958, 
otorgó mandato especial a Emilio Caamaño para 
que celebrase arreglos y convenciones con los co
lonos ocupantes de terrenos pertenecientes a la 
urbanización ''Las Ce ibas'', de propiedad de 
Ujueta & Compañía Limitada; y para que, como 
resultante de dichos arreglos o convenciones, co
brase y percibiese cualesquiera cantidades de di
nero que se adeudaran a la sociedad, amén de 
otras facultades relacionadas con la materia de 
tal encargo (cuaderno 4, folio 18 ; demanda, he
chos A y B, y su contestación, números 1 y 2, 
cuaderno 1, folios 13 y 18 respectivamente); 

Que el mismo señor Ujueta, obrando en su di
cho carácter de gerente de la sociedad "Ujueta 
& Compañía Limitada", presentó, el día 9 de 
mayo de 1960, denuncia criminal, ratificada ba
jo juramento, el 12 del mismo mes, ante el Juez 
Quinto Penal Municipal de Barranquilla, contra 
Emilio Caamaiío, por el delito de abuso de con
fianza, que afirmó haber sido cometido por éste, 
en el desempeño del sobredicho mandato, el que 
dijo había sido conferido verbalmente, para que 
el mandatario intentase algunos juicios contra 
clientes de la urbanización, morosos en el pago 
de sus cuentas. Como hecho básico de la denuncia 
inicial, alegó que '' Caamaño, valiéndose de esas 
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facultades y de ese contrato verbal, se dio a la 
tarea de hacer cobros de sumas de dinero a mu
chas de las personas que se encontraban atrasa
das en sus pagos. Recibía las sumas que le eran 
entregadas y disponía de ellas abusivamente sin 
darme cuenta alguna de su acto". En la diligen
cia de ratificación de la denuncia, Ujueta hizo 
reseña de varias demandas, comprendidas en el 
encargo a Caamaño; de las cantidades percibidas 
por éste y de los correspondientes recibos expe
didos por el mismo, recibos que presentó el de
nunciante así como los relativos a los abonos 
hechos por éste a Caamaño por cu¡mta de sus 
honorarios. Concluyó la ratificación, haciendo 
constar el denunciante que las cantidades dadas 
por éste a Caamaño en razón del encargo montan 
la suma de $ 3. 545. 00 y que, además, '' Caamaño 
ha cobrado a los distintos clientes de la compa,
ñía Ujueta Limitada la suma de ochocientos 
cuarenta pesos ( $ 840. 00), dando un total del 
delito que ha cometido el se:\ior Caamaño la su
ma de cuatro mil trescientos ochenta y cinco 
pesos ($ 4. 385. 00) ". Por último agregó: a 
Caamaño "lo he citado varias veces para que 
rinda cuenta de lo anterior y no he podido con
seguir que cumpla la cita'' (cuaderno 1, folios 
1 vuelto a 4), y 

Que el proceso penal a que diera origen la 
susodicha denuncia del gerente suplente de 
Ujueta & Compañía Limitada, finalizó con sen
tencia del Juez Segundo Penal del Circuito de 
Barranquilla, por la cual, absolviendo de todo 
cargo al sindicado, se revocó la del Juez Quinto 
Penal Municipal de la misma éiudad, que había 
sido condenatoria de aquél. 

10. A la luz de los principios expuestos, fren
te al caso que se contempla, la pretensión del 
demandante no podría, pues, desestimarse, cual 
lo hizo el sentenciador, con el mero argumento 
de que Enrique Ujueta, como gerente suplente 
de U jueta & Compañía Limitada, carecía de ap
titud jurídica para comprometer extracontrac
tualmente la responsabilidad de esta sociedad con 
la denuncia que formuló contra Emilio Caamaño, 
en la hipótesis de que hubiera sido hecha culpa
blemente. Porque, según se vio, Enrique Ujueta 
en su carácter de . gerente de la sociedad estaba 
estatutariamente investido de las más amplias 
atribuciones dispositivas y administrativas, sin 
restricción alguna en lo concerniente a la posi
bilidad de intentar los recursos de orden penal 
que exigiese Ia defensa de los intereses de la 
compañía; y por ese concepto, obrando como tal 
gerente, en nombre de la misma, y en guarda de 
su interés, introdujo contra Emilio Caamaño la 
(lenuncia por ¡¡,l:¡uso de col).fianza, a que se ha 

hecho referencia. Entonces, la denuncia tenía 
que considerarse como deducida por la sociedad 
misma, de -manera que cualquiera culpa que su 
órgano de gestión hubiera cometido en la formu
lación de aquélla, comprometería en forma direc
ta la responsabilidad de la persona moral o 
compañía. 

11. Pero, la falla que por el aspecto elucidado 
ofrece la doctrina del Tribunal y sobre que cabal
ga la demanda de casación, no sería suficiente 
por sí sóla para determinar la infirmación de la 
sentencia impugnada y el consiguiente acogi
miento de la acción propuesta, si no se ha de
mostrado, además del perjuicio cuya reparación 
se pretende y de la relación de causalidad entre 
éste y el hecho de la denuncia, 1a culpa cometida 
en su formulación por el representante de la 
compañía. 

Y es ésta una razón primordial en cuya virtud 
hubo de anticipar la Corte que, si al casar el 
pronunciamiento recurrido tuviese que resolver 
sobre el pleito como juzgador de instancia, ten
dría que llegar a la misma decisión del Tribunal, 
vale decir por no encontrar establecida cierta
mente la culpa de que se trata. 

12. Porque no basta que la actuación o pro
ceso a que dio origen una denuncia de carácter 
penal haya concluido con sobreseimiento defini
tivo o sentencia absolutoria del sindicado, para 
que por este solo motivo tenga que presumirse 
culpa del autor de la denuncia en su interposi
ción. A este respecto, la Corte, confirmando doc
trinas acogidas por ella en sentencias anteriores, 
'dijo en la de casación de 30 de abril de 1962 
(XCVIII, páginas 375 y 376): 

''El artículo 12 del Código de Procedimiento 
Penal al estatuir una especie de cooperación pú
blica en la fiscalización de la delincuencia, dis
poniendo que todo habitante del territorio, mayor 
de edad, está obligado, salvo las excepciones lega
les, a denunciar a la autoridad las infracciones 
penales de que tenga conocimiento, elÍ cuanto 
sean de aquellas cuya üw.estigación deba ini
ciarse oficiosamente, fía al buen juicio de los 
denunciantes el cumplimiento de tan delicado 
deber. El que, en orden a su ejecución, importa 
.desde luego un derecho, primordialmente inspi
rado en el interés general, con el que concurre el 
interés privado en cabeza de la víctima del delito 
o de sus herederos. 

''Pero, si la ley impone a quien tenga conoci
miento de una infracción penal investigable de 
oficio, el deber de denunciarla a la autoridad, 
mal podría someterse a quien, SÍll torciqa intPn-
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ción, se allana al cumplimiento de tal imperativo 
a responsabilidades que excedan de las inheren
tes a la falta de cuidado o diligencia necesario 
para no intentar una denunciación desprovista 
de suficiente fundamento. Lo que vale decir que 
para que la facultad de que se trata pueda ejer
cerse, sin comprometer 'la responsabilidad del 
denunciante, precisa que las circunstancias en 
que éste se. encuentre sean tales que por un 
hombre prudente haya podido entenderse que el 
ilícito se ha cometido. 

''Como lo anotó la Sala en sentencia de 30 de 
agosto de 1960 (XCIII, 2228-2229, páginas 139 
y siguientes), 'desde el año de .1935, sostenida 
ha sido la doctrina de la Corte en el sentido de 
que, cuando en ejercicio del derecho-deber con
sagrado hoy en el artículo 12 del Código de Pro
cedimiento Penal, una persona denuncia ante la 
autoridad una infracción penal, con intención de 
perjudicar al presunto procesado, o sin la dili
gencia, cuidado, cautela o previsión con que sue
le obrar una persona prudente, y de tal acto 
resulta un daño, incurre en la responsabilidad 
civil estatuida por el artículo 2341 del Código 
Civil por razón de la cual está obligada a la 
indemnización del daño causado con su delito, 
en el primer supuesto, o con su culpa, en el se
gundo (Tomo 45, página 420, Tomo 46, páginas 
58 y 411, Tomo 63, página 290, Tomo 79, pági
nas 477 y 778) '. 

''Mas no porque una investigación o proceso 
penal originado en una denuncia particular ter
minen con auto de sobreseimiento definitivo, tie. 
n~ por solo ello que reputarse como establecida 
la culpabilidad del denunciante, puesto que el 
sobreseimiento ha podido producirse a virtud de 
incidencias o factores sin repercusión sobre las 
circunstancias ante las cuales el agente estuvo 
colocado y que permitirían configurar de su 
parte una conducta juiciosa, arreglada a lamen
te de la ley. 

''En este orden de ideas, pudo decir la Corte 
en fallo de casación civil de fecha 7 de marzo 
de 1944, lo siguiente: ' ... la Sala se ha guar
dado de reputar comprobación de culpa del de
nunciante el mero hecho de que a favor del de
nunciado haya habido un sobreseimiento ... No 
pudiendo el solo sobreseimiento determinar el 
concepto de si la denuncia ha sido o no dolosa o 
culposa, la decisión al respecto ha de buscarse en 
todos los hechos pertinentes, en las circunstan
cias y peculiaridades de cada caso, en lo que cons
tituye la situación de las cosas, su estado am
biental por decirlo así, en la época en que la 
denuncia se formuló, a fin de establecer si para 
entonces hubo o no un error de conducta en for-

mnlarla' (LVII, 2006-2009, páginas 74 y siguien
tes)". 

13. En el presente caso, de los elementos pro
batorios que ofrece el juicio, y que en lo general 
consisten en traslados del proceso penal que se 
siguió contra Emilio Caamaño con base en la 
denuncia del gerente suplente de Ujueta & Com
pañía Limitada, resultan como relevantes los 
aspectos que se notan en seguida: 

Que Emilio 'Üaamaño recibió de distintas per
sonas, por cuenta de los negocios que éstas tenían 
sobre solares de la urbanización "Las Ceibas ", 
de Ujueta & Compañía Limitada, varias canti
dades de dinero, al par que recibió de ésta otras 
sumas para gastos de sus gestiones y por con
cepto de honorarios (diligencia de inspección 
ocular, cuaderno 4, folios 10 vuelto y siguien
tes) ; 

Que el mismo Caamaño no rindió privadamen
te a la compañía la cuenta del desempeño de su 
gestión. Falta de que son vehemente indicio, así 
las cartas de fechas 8 y 17 de febrero de 1960 
que en copias al carbón forman los folios 11 y 
10 del cuaderno número 2, en la primera de las 
cuales Ujueta invita a Caamaño, a hacer un exa
men de los negocios que por aquél 'le fueron 
confiados y le reclama ''una relación del estado 
en que se hallan taies negocios y de los juzgados 
en que se hubieren instaurado las correspon
dientes acciones", como la respuesta que Caama
ño dio en su indagatoria -según la transcrip
ción que de ésta hace la sentencia del Juez 59 
Penal Municipal-, a la pregunta de si el 
indagado fue citado por Ujueta. En esa contes
tación Caamaíío se limitó a decir que recibió de 
aquél una carta, para que se acercase a su ofici
na y le informara de los negocios y arreglarse, 
y que ''esta carta fue contestada omitiendo en 
la contestación manifestarle mi contrariedad por 
los términos de la carta porque era algo como 
una extorsión cuando me decía si usted que ha 
recibido unos dineros porque aquí llegó (sic) 
unos clientes y me mostraron recibos por la su
ma de cincuenta pesos, lo que realmente era 
cierto. En la misma carta le decía que para apla
carle los nervios le informaba que esos recibos 
figuraban en los diferentes juicios". Como se 
ve, el indagatoriado no afirmó haber dado cuen
ta de los asuntos a su cargo (cuaderno número 4, 
:folio 27 vuelto). Y esta falta de rendición pri
vada de cuentas la confirma la carta de Caama
ño dirigida al abogado de Ujueta, a que se re
fiere la misma sentencia del juez municipal, que 
la transcribe así: ''Después de mi carta· fechada 
el veintiuno de marzo último y posteriormente 
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en su entrevista en su oficina a la que me llevó 
precisamente el deseo de saber qué había resuel
to a la petición que le hice en la carta que aludo, 
sobre la concesión de un plazo para rendir el 
informe definitivo de todos y cada uno de los 
negocios judiciales a mi cargo y observaciones 
del caso, y que si bien usted no me lo concedió 
en ese momento en forma expresa lo consideré 
totalmente concedido al decirme (sic) entonces 
dejamos. así a. ver qué dicen esos señores y no 
haber tenido posterior notificación al respecto '' 
(cuaderno ibídem, folio 29) ; 

Que en su referida indagatoria, Caamaño, en 
relación con el negocio de Héctor Ayarza Soto, 
confesó lo siguiente : -

'' ... Recibí la suma de mil pesos y retengo 
hasta cuando se verifique arreglo de honorarios 
en general la suma de un mil pesos" (cuaderno 
ibídem, folio 25 vuelto) ; y más adelante explica 
tal hecho así: ''Recibí cuatro cheques por la 
suma de quinientos pesos cada uno, estos che
que los recibió el doctor Gnecco Rangel Paba 
quien hizo mrectamente el arreglo con el 
referido Ayarza, en su calidad de apoderado 
de dicho juicio, y el señor Gnecco Rangel Paba 
me los entregó a mí, de estos cuatro cheques 
entregué dos al señor Enrique Ujueta y retuve 
dos por valor de mil pesos, lo que hice para gas
tos de los negocios que aún tengo del señor En
rique Ujueta y por haberse negado éste a sumi
nistrar dinero para gastos'' (cuaderno ibídem, 
folio 26) ; 

Que, según la sentencia del Juez Penal Muni
cipal, en aquel proceso figura un escrito de 
Florentino Soto ''en el cual manifiesta que como 
tiene conocimiento que en despacho cursan unas 
diligencias contra el señor Emilio Caamaño y 
encontrándose lesionado, pide al señor Juez que 
se le haga justicia'', y que luego en la declara
ción que se le tomó ''también manifiesta el de
clarante que le entregó la suma de doscientos 
pesos como promesa de un solar ubicado en la 
calle 61 con carreras 13 y 14, este solar perte
nencia a la firma U jueta & Cía. (sic). Posterior
mente le manifestó qué había del solar y le dijo 
que le tuviera la suma de quinientos pesos, para 
poder dar el solar porque él como apoderado de 
Ujueta podía hacer y deshacer. Fue a casa del 
señor Caamaño donde le entregó el dinero, tam
bién me mostró terreno que estaba ubicado en la 
dirección antes mencionada, también manifiesta 
el declarante que al reclamarle por el dinero ya 
que no le daba el terreno me dijo que hiciera lo 
que me diera la gana. También· manifestó el de
clarante que en vista de lo anterior fue donde 
los señores Ujueta a manifestarle lo que había 

pasado y le c}jj.eron que él no pertenecía a la 
compañía y que lo podía demandar'' (cuaderno 
ibídem, folio 29) ; 

Que la relación de cuentas elaborada por 
Caamaño con balance a su favor, acerca .de los 
negocios con los clientes de Ujueta & Compañía 
Limitada en que aquél intervino y que obra en 
el proceso penal, fue presentada con posteriori
dad a la denuncia de U jueta, el 30 de junio de 
1960 (cuaderno ibídem, folios 33 a 35), y 

Que el Juez Quinto Penal Municipal de Ba
rranquilla, en su tantas veces áludida sentencia 
de 15 de octubre de mil novecientos sesenta, es
tima que por lo que él transcribe de la causa, 
''lo mismo que por la indagatoria de Emilio 
Caamaño, igualmente la diligencia de careo en
tre el sindicado y la víctima, declaraciones éstas 
que han sido precisas y concretas sobre los hechos 
que se investigan, y que el sindicado Emilio 
Caamaño no ha podido desvirtuar puesto que sí 
acepta que recibió los dineros de los clientes de 
la urbanización Las Ceibas ele propiedad de la 
firma Ujueta & Cia.''; que ''en el caso que se 
viene analizando y en el que se sindica a Emilio 
Caamaño se encuentran estructurados los ele
mentos que configuran el abuso de confianza''; 
y que ''los hechos antes analizadós constituyen 
plena prueba de la responsabilidad penal en el 
proceso'', resolvió condenar a Emilio Caamaño 
''como responsable del delito de abuso de con
fianza en cuantía de ochocientos cuarenta pesos 
moneda legal, a la razón social de Ujueta & 
Cía. Limitada a la pena principal de un año de 
prisión ... " (cuaderno ibídem, folio 32). 

14. Es verdad que esta sentencia del juez de 
primer grado fue revocada por la del Juez Se
gundo Penal del Circuito de Barranquilla, de 
fecha 12 de diciembre de 1960, absolutoria del 
sindicado, aspecto que contemplará adelante la 
Corte, al ocuparse del cargo tocante con la fuer
za de la cosa juzgada. Pero, tal ocurrencia no le 
impedirá, como Tribunal de instancia, entrar a 
decidir acerca de la inculpabilidad de la denun
cia propuesta por parte de Ujueta & Compañía 
J_,imitada contra Emilio Caamaño. 

15. Ahora bien, la sentencia de segunda ins
tancia está basada en la consideración, que rei
tera en varios pasos de su sección motiva, de 
que, tratándose del desempeño de un mandato, 
no era posible concretar la comisión del delito 
de abuso de confianza por parte del gestor, 
mientras previamente no se decidiera por la 
justicia civil, en un juicio de cuentas surtido 
entre mandante y mandatario, que éste es deu
dor ele aquél; y que luego el responsable se ne-
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gase a restituir el saldo resultante a su cargo. 
Por donde conceptuó el ad qttem que, en el caso, 
''dicha denuncia fue propuesta prematura
mente''. 

16. Como se ve, el Juez Penal del Circuito, 
apoyado en ese argumento de índole inhibitoria, 
no entró a valorar la esencia misma del complejo 
de hechos y circunstancias en que se fundamentó 
la denuncia, para averiguar si en ellos se gene
raba la razón de ser de un procesamiento penal. 
Por lo tanto, de lo discurrido y consecuencial
mente resuelto en ese fallo, no podría sacarse la 
conclusión de que la denuncia fue hecha culpo· 
samente y compromete así la responsabilidad 
civil de Ia compañía demandada, en el campo 
extracontractual. 

17. Por el contrario, colocado Enrique Ujueta 
frente al deber general consagrado en el artículo 
12 del Código de Procedimiento Penal, de denun
ciar a la autoridad las infracciones penales de 
que se tenga conocimiento, investigables de oficio, 
y frente al interés de la compañía en él aper
sonada, como presunta víctima de Ios procede
res de su mandatario Caamaño; dados los hechos 
a que atrás se hizo referencia y a que prolija
mente se refiere el Juez Penal Municipal en la 
sentencia que le fue revocada por el superior, en 
consideración a la falta de un juicio previo de 
cuentas, para la Corte es claro que la absolu
ción de Caamaño por el Juez Penal del Circuito 
no quita ei que Ujueta se hubiera encontrado, 
como se encontró, en circunstancias tales en que 
puesta una persona prudente habría podido en
tender que el ilícito se cometió y que era su 
obligación denunciarlo. De donde resulta que la 
denuncia formulada por Ujueta aparece obede
ciendo a un interés serio y legítimo, no debida 
a negligencia, ni a malicia o ánimo de perjudicar 
al denunciado, y exenta, por lo mismo, de error 
culpable, que sería el que podría comprometer 
la responsabilidad de la sociedad y la suya 
propia. 

18 . Carece de pertinencia el cargo de que, 
por haber pasado en autoridad de cosa juzgada 
la sentencia de segunda instancia en el proceso 
penal, absolutoria de Caamaño, el fallo del Tri- · 
bunal en este juicio civil, en cuanto desechó su 
demanda de indemnización de perjuicios contra 
la compañía, es violatoria de los preceptos lega
les que consagran la fuerza de Ia cosa juzgada. 
Porque no se da el supuesto fundamental de la 

identidad de causa jurídica, comoquiera que lo 
que aquí se ventila no es la materia del proce
samiento sobre que recayó la sentencia del Juez 
Penal del Circuito de Barranquilla, o sea si 
Caamaño era, sí o no, responsable del delito de 
abuso de confianza que se le incriminó mediante 
la denuncia del representante de Ujueta & Com
pañía Limitada, sino que el objeto del presente 
litigio ha sido el de determinar si el denunciante 
incurrió en delito o culpa al interponer esa de
nuncia, y, en caso afirmativo, deducirle a la 
compañía la responsabilidad civil consiguiente. 

Entre estos dos procesos, el penal y el civil, 
existe, pues, innegable diferencia, dada la dis
tinción de sus fines, por lo cual la absolución 
de responsabilidad de la demandada en el juicio 
civil mal puede envolver quebranto de la cosa 
juzgada penal. Es que la sentencia del Tribunal 
en esta litis no desconoce su fuerza al fallo abso
lutorio de Caamaño impartido en el segundo gra
do de la vía criminal ; simplemente se limita a 
asentar que la compañía no es civilmente respon
sable de esa denuncia. Conclusión que la Corte 
encuentra acertada, no por el motivo a que se 
acogió el Tribunal, sino en virtud de las razones 
al respecto eonsignadas en el decurso de esta 
providencia. 

No opera, pues,, el recurso. 

Resol1w·ión 

A mérito de lo expuesto, 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,· NO .CASA 

la sentencia de fecha diez y siete ( 17) de abril 
de mil novecientos sesenta y tres (1963), pro
ferida en el presente litigio por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Barranquilla. 

Sin costas en el recurso. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta Ju.dicia.l y vuelva el proceso al Tri
bunal de origen. 

Gttstavo F(~jardo Pinzón, Flavio Cabrera Dus
sán, Ignacio Gómez Posse, Fernando Hinestrosa, 
Endque López de la Pava, Gttillermo Ospina 
Fernández. 

Ricardo Ramírez L. 
Secretario, 
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.Aplkaciónu de la máxima error comrnunuis facit jus. 

Corte Supremm de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Bogotá, noviembre 7 de 1967. 

Magistrado ponente: doctor Flavio Cabrera D1ts
sán. 

Decide la Corte el recurso de casacwn inter
puesto por la parte demandante contra la sen
tencia de 22 de junio de 1966, proferida en este 
juicio por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Bogotá. 

-I

El litigio 

Dora Escamilla viuda de Uribe demandó al 
Instituto de Crédito Territorial, representado 
por su Gerente, para que mediante los trámites 
de un juicio ordinario, se hiciesen las siguientes 
declaraciones : · 

"Primera. Que la señora Dora Escamilla viu
da de Uribe es propietaria del derecho proindi
viso que le fue adjudicado en la partición de los 
bienes de la sucesiqn de su esposo ingeniero 
José. Ramón U ribe, en la finca rural denomina
da 'Yuldaima', en jurisdicción del Municipio 
de !bagué, especificada por los linderos que a 
dicho inmueble da el hecho 1 Q de esta demanda. 

' ' Segunda. Que, por ser ineficaz y carecer de 
valor la donación de que habla el instrumento 
número 109 de 1960 de la Notaría 9~ de Bogotá, 
el derecho proindiviso de que habla la anterior 
declaración no ha salido t:lel patrimonio de la 
señora Escamilla viuda de Uribe ni ha entrado 
a formar parte del patrimonio del Instituto de 
Crédito Territorial, en ningún tiempo. 

''Tercera. Que, al tenor de la cláusula octava 
o punto octavo del documento de fecha 15 de 
junio de 1959, suscrito por el Instituto de Oré
cUto Territorial y por mi representada, la señora 

Dora Escami.lla viuda de Uribe, ha quedado exo
nerada de las obligaciones que pactó con el Ins
tituto demandado, especialmente en lo que res
pecta a la donación que ofreció hacer a éste. 

''Cuarta. Que es nula, por carecer de la firma 
del Notario, la es'critura número 109 de 1960, de 
la Notaría 9~ de Bogotá y nulo consecuencial
mente, el registro de ese instrumento efectuado 
en la Oficina de Registro de !bagué el día 12 
de marzo de 1960, en el Libro 19, iinpar, Tomo 29, 
folio 38, partida 34. Ambas nulidades deben co
municarse a los citados funcionarios para lo de 
su cargo. 

''Quinta. Que la donación de la totalidad del 
derecho proindiviso que la actora posee en la 
finca 'Yuldaima' no fue aceptada por el funcio
nario judicial ante el cual fue propuesta la insi
nuación de ella y hubiera sido nula, por esa mis
ma causa, en el caso de que hubiera sido firmado 
por el Notario 99 de Bogotá, el instrumento pú
blico en que trató de realizarse. 

''Sexta. Que, como consecuencia de las decla
raciones anteriores, el Instituto de Crédito Te
rritorial debe pagar a mi representada, por el 
precio en que lo tasen los peritos, el derecho de 
aquélla en la finca 'Yuldaima' o, en defecto de 
ese precio, la mitad del valor de cada una de las 
ventas de porciones de 'Yuldaima' hechas por 
el Instituto, al tenor del certificado expedido 
por la Oficina de Registro de !bagué que he 
acompañado a la demanda, de acuerdo con lo 
prevenido por el artículo 955 del Código Civil. 

''Séptima. Que se condene al Instituto a pa
gar a mi representada los frutos naturales y ci
viles que corresponden al derecho de ella en el 
inmueble de 'Yuldaima', desde el año de 1960 
hasta el día en que se haga dicho pago, en la 
cuantía en que sean apreciados por peritos. 

''Octava. Que se condene al Instituto a pagar 
a mi mandante los perjuicios que le ha ocasio
nado con los hechos que invoca esta demanda. 
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"Novena. Que el Instituto demandado pague 
a mi poderdante las costas de este juicio". 

I1a demanda se funda en los siguientes hechos, 
que la Corte resume así en lo pertinente: 

En la partición de los bienes de la sucesión de 
José Ramón Uribe U. fue adjudicada a la de
mandante en su calidad de cónyuge supérstite 
y a sus hijos menores Jairo, Marta Luz y José 
R.. U ribe Escamilla, la finca '' Yuldaima' ', en 
jurisdicción del Municipio de !bagué, en esta 
proporción : la mitad para la cónyuge y la otra 
mitad para los tres hijos menores; en el Juzgado 
Quinto Civil del Circuito de Bogotá, Dora Es
camilla viuda de Uribe solicitó y obtuvo licencia· 
para vender, en pública subasta, los derechos de 
sus menores hijos en el inmueble, los cuales 
fueron rematados por el Instituto de Crédito Te
rritorial el 10 de septiembre de 1959, por la can
tidad de $ 5:32.000.00, según consta en la respec
tiva diligencia de remate; por documento pri
vado de 15 de junio de 1959 la demandante 
"accedió a manifestar que donaría" al Institu
to de Crédito Territorial sus derechos en "Yul
daima", equiva1entes, como ya se dijo, a la 
mitad de la finca, y se pactó que ''las obligacio
nes derivadas de este contrato deberán cumplir
s<:J dentro de los tres meses siguientes a su fecha. 
Si durante el dicho lapso y empleando, tanto por 
la señora Escamilla viuda de Uribe como por el 
Instituto, la debida diligencia en la consecución 
de la licencia de venta y en la gestión de la insi
nuación para donar, no tuviere cumplido efecto 
el convenio de que se trata, las partes quedarán 
exoneradas.de cumplir las obligaciones que res
pectivamente contraen. Empero, si durante el 
mismo lapso de tres meses ya hnbiere el Insti
tuto adquirido en la subasta pública los derechos 
radicados en cabeza de los menores hijos de la 
señora Escamilla viuda de Uribe y no se hubiere 
obtenido aún la licencia para donar, queda obli
gada la señora Escamilla viuda de Uribe a com
prarle al Instituto los derechos adquiridos en 
remate en los términos del punto sexto, a me-

. nos que el Instituto voluntariamente acceda a 
prorrogarle el plazo de que se trata, esto es, el 
de tres meses, hasta que la insinuación se dé"; 
en la cláusula sexta del contrato se dijo que 
''si por alguna circunstancia el. juez ante quien 
se pidiere la donación la denegare, la señora Es
camilla viuda de Uribe quedará obligada _a read
quirir del Instituto, a título de compraventa y 
por el mismo precio del remate, dentro de los 
cinco días siguientes a la ejecutoria de la provi
dencia denegatoria, el derecho obtenido por ad
judicación en la subasta''; hechas las· gestiones 
para la insinuación de los derechos de la deman-

dante en "Yuldaima", el Juez 99 Civil del Cir
cuito de Bogotá "no autorizó, a pesar de ello, 
la donación tal como se solicitaba, únicamente 
autorizó una parte de ella''; no obstante lo cual 
se otorgó en la Notaría 9~ de esta ciudad la co
rrespondiente escritura de donación por todo el 
derecho de la demandante en el inmueble, y no 
solamente por la mitad de ese derecho, mitad a 
la cual se contrajo la autorización judicial para 
donar; tal escritura, que es la número 109 de 27 
de enero de 1960, Notaría Novena de Bogotá, 
fue firmada por las partes, pero quedó sin la 
firma del Notario; inexplicablemente su copia 
fue registrada en !bagué con fecha 12 de marzo 
de 1960 en el Libro número 1 impar, Tomo II, 
folio :38 partida número 34; el Instituto proce
dió a vender éomo cuerpo cierto, por lotes, la 
totalidad del inmueble "Yuldaima ", a distintos 
y numerosos adquirentes, relacionados en el he
cho 13 de la demanda; la demandante ha sufri
do perjuicios en razón de los actos de disposi
ción realizados por el Instituto. 

T.1a parte demandada se opuso a las pretensio
nes de la actora. Expresó que ésta se obligó a 
hacer donación gratuita de sus derechos en 
"Yuldaima ", según contra:to celebrado el 15 de 
junio de 1969, y que el Instituto ha cumplido 
a cabalidad y con entera buena fe sus compro
misos. · 

El Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Bo
gotá denegó las súplicas de la demanda y absol
vió a la entidad demandada de los cargos for
mulados, en ::;entencia de 16 de julio de 1964 que, 
apelada por la parte actora, fue confirmada por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá, según fallo de 22 de junio de 1966, 
materia del presente recurso de casación. 

-II-

Consideraciones del Tribunal 

Después de recordar las disposiciones de los 
artículos 1457, 1458, 1740, 1741, 1758 y 1760 del 
Código Civil, analiza el sentenciador. el artículo 
2595 del mismo estatuto referente a las forma
lidades en las escrituras públicas, y comenta 
luego: 

''La ley distingue claramente las causas de 
invalidez del instrumento en sí, que son única
mente aquellas que señala el artículo 2595, y las 
de nulidad del acto o contFato, que son las con
sagradas en los artículos 1740 y 1741. 

''Entre los actos jurídicos solemnes está la do- . 
nación entre vivos de cualqnier especi~ de bie-
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nes raíces, que requiere escritura pública y 
registro; y la de cualquier especie de bienes mue
bles o inmuebles mayor de dos mil pesos, que 
debe ser autorizada por el juez. 

"Un instrumento, para que sea público, es 
necesario que esté autorizado; que lo esté con 
las formalidades legales, y por funcionário com
petente. La autorización es la firma del funcio
nario. Los instrumentos que se otorgan ante 
Notario y que éste custodia en el respectivo pro
tocolo, son escrituras públicas. 

"Una escritura que no tiene la firma del fun
cionario ante quien se otorga, no es una escri
tura pública. 

''A pesar de esto, la jurisprudencia tiene es
tablecido que cuando los contratantes firman 
una escritura pública, dejan cumplidas sus obli
gaciones en cuanto a las formalidades legales, y 
pueden razonablemente confiar en que el fun
cionario, en quien deposita la ley la fe pública, 
dará cumplimiento a los deberes que le incum
ben ; que si es cierto que los otorgantes deben 
cuidar de que la escritura quede firmada por el 
Notario, es lo cierto también que ninguna duda 
puede quedarles respecto de esta circunstancia 
cuando el mismo Notario entrega copia debida
mente autenticada de la respectiva escritura, ya 
que en tal copia, firmada por el funcionario, da 
éste fe de que el original está firmado por él; 
que al registrarse la copia autenticada expedida 
por el Notario, se cumple uno de los objetos de 
la inscripción de los instrumentos públicos, o 
sea el de 'dar mayores garantías de autenticidad 
y seguridad a los títulos, actos o documentos que 
deben registrarse' ". 

Anota· además el fallador : 

Que· de la copia de la escritura número 3235 
de 11 de septiembre de 1956, de la Notaría Pri
mera de Bogotá, por medio de la cual se protoco
lizó el juicio de sucesión de José Ramón Uribe, 
aparece que a la -demandante se le adjudicó la 
mitad de la finca "Yuldaima"; que de la copia 
del fallo recaído en las diligencias tendientes a 
obtener autorización para que Dora Escamilla 
viuda de Uribe pudiera hacer donación al Ins
tituto de Crédito Territorial, se viene en cono
cimiento de que se solicitó autorización para do
nar gratuitamente "los derechos y acciones que 
a ésta corresponden sobre el globo de tierra de
nominado 'Yuldaima' "; que la señora de Uribe 
manifestó tener "vivo interés en hacer transmi
sión gratuita del dominio al Instituto'' de sus 
derechos en el inmueble, y consideró que exis
tían circunstancias de diversa índole que gene-

raban para ella la "obligación ineludible de do
narle al Instituto la mitad de la finca que a ella 
pertenece''; que el juez que autorizó la dona
ción estimó que ''el inmueble que se pretende 
donar en su mit(J{d, la finca 'Yuldaima ', no está 
l'XCeptuado por la ley para ser objeto de la do
nación"; que estimó igualmente que "se han 
llenado todas las formalidades establecidas por 
nuestro derecho civil para la viabilidad y pros
peridad de la acción de insinuación para donar, 
mzón por la cual el juzgado debe dar despacho 
favorable a los pedimentos solicitados, tal como 
se declara en la parte resolutiva de este proveí
do''; que en la parte resolutiva de su fallo el 
juez que autorizó la donación dijo que la con
cedía a la viuda de Uribe para donar al Insti
tuto ''la mitad del derecho de propiedad que a 
ella pertenece sobre la finca 'Yuldaiina' ", que
riendo significar, según los razonamientos con
signados en la parte motiva, que el objeto de la 
insinuación ''fueron los derechos en la mitad de 
la finca", no lo mitad de. los derechos de la 
donante en el inmueble; que en tales circunstan
cias no resulta en contradicción la parte resolu
tiva del fallo de insinuación con la motiva, por- · 
que era la mitad de la propiedad lo que a ella. 
eorrespondía. ''La frase explicativa 'que a ella 
pertenece' -dice el Tribunal- se refiere a la 
mitad del derecho de propiedad sobre toda la 
finca, que fue precisamente lo que se le adju
dicó a la señora viuda de Uribe en la sucesión 
de su esposo. Como queda visto, todo conduce a 
esta conclusión a pesar de la deficiente redac
ción de Ia frase en referencia''. 

Deduce el sentenciador que ha quedado des
cartada la nulidad que pretende fundarse en 
que la donación de la mitad de la finca "Yul
daima ", efectuada por medio de la escritura 
109 de 27 de enero de 1960, de la Notaría Nove
na de este Circuito, no está de acuerdo con la 
autorización dada por el juez, y agrega: 

''En las actas de inspección ocular extrajui
cio, y de la practicada dentro del término pro
batorio el 26 de julio de 1963 al protocolo de 
la Notaría 9l;l de este Circuito, consta que la es
ct·itura 109 rlel 27 de enero de 1960 'en realidad 
no se encuentra firmada por el respectivo No
tario'. 

"Pero como también. obra en autos la prueba 
de que se han expedido cinco copias de esa es
critura (folio 28, cuaderno 2), y de que ésta 
fue registrada según aparece del punto II del 
certificado número 1576 expedido por el Regis
trador de Instrumentos Públicos y Privados de 
Ibagúé, no cabe duda alguna respecto a. que se 
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han expedido copias de ese instrumento autenti
cadas por el Notario, o por lo menos una copia 
en tales condiciones para que hubiera podido 
ser posible su registro 

''Y siendo esto así, resulta conforme la juris
prudencia atrás citada que desarrolla la aplica
ción del principio de que el error común genera 
derecho para un caso como el de autos, en que 
están presentes : 

a) El error colectivo nacido de la publicidad 
que da el registro; 

b) El motivo que lo excusa y que no es otro 
que la confianza que los otorgantes ponen en 
que el funcionario en quien la ley deposita la fe 
pública, cumpla con sus obligaciones; 

e) Ausencia de toda culpa y buena fe, desde 
luego que se presume que la escritura está fir
mada por el Notario cuando éste expide copias 
auténticas de ella. 

''De manera que tampoco puede recibir des
pacho favorable la petición encaminada a que se 
declare la nulidad de la Escritura número 109 
de 27 de enero de 1960 de la Notaría 91J. de Bo
gotá. 

''Las demás súplicas de la demanda, como 
consecuenciales que son de las· dos que se nie
gan, tampoco pueden prosperar, en cuya virtud 
el fallo que se revisa debe ser confirmado". 

- III-

El recurso 

Con fundamento en la causal primera de ca
sacwn se impugna la sentencia por quebranto 
indirecto de ley sustancial y se formulan dos 
cargos contra ella, uno por error de hecho en la 
apreciación del fallo de insinuación, y otro por 
urror de derecho en la valoración de la Escritu
ra pública número 109 de 27 del enero de 1960, 
de la Notaría Novena de Bogotá. 

Primer cargo. (Segundo de la demanda). Pa
ra fundar este cargo transcribe el recurrente la 
parte resolutiva de la decisión judicial qu<;l auto
rizó la donación, y expresa que tal autorización 
fue únicamente para donar "la mitad del dere
cho de propiedad'' de la demandante sobre la 
finca "Yuldaima", no obstante lo cual la dona
ción aparece haciéndose en la escritura respectiva 
''por el doble de lo autorizado por la sen
tencia del juez, o sea, no por la mitad de la pro
piedad de la señora Escamilla viuda de Uribe, 
a que fue autorizada por la insinuación, sino 

sobre la totalidad de su propiedad sobre la nom
brada hacienda''. 

De aquí deduce el recurrente que la sentencia 
impugnada incurrió ''en un típico error de he
cho que la hace casable en forma inevitable", y 
que en razón de ese error el Tribunal quebrantó 
el artículo 1458 del Código Civil y demás dispo
siciones sustanciales sobre insinuación y dona
ción. Al final del cargo el impugnante cita 
como violados indirectamente los siguientes ar
tículos del Código Civil: 669, 673, 740, 745, 756, 
759, 1443, 1450, 1457, 1458, 1464, 1469, 1482, 
1740, 1746, 1748, 2577, 2586, 2595, 2610, 2611, 
2612, 2652 y 2676. 

La Corte considera: 

Con fecha 13 de enero de 1960 el Juzgado No
veno Civ.il del Circuito de Bogotá, concedió li
cencia a Dora Escamilla viuda de Uribe para 
hacer la donación de sus derechos en "Yuldai
ma ", al Instituto de Crédito Territorial, en los 
términos siguientes: 

"Habidas las anteriores consideraciones y ad
ministrando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la ley, este juz
gado, 

/ Res~telve: 

"1 9 CONCEDERSE autorización a la señora 
Dora Escamilla viuda de Uribe, quien tiene las 
eondiciones civiles preanotadas, para donar en 
forma gratuita e irrevocable en favor del Insti
tuto de Crédito Territorial, entidad legalmente 
constituida, la mitad del derecho de propiedad 
que a ella pertenece sobre la finca 'Yuldaima '; 
ubicada en jurisdicción del Municipio de Iba
gué, Departamento del Tolima, por los linderos 
y especificaciones que quedaron consignados en 
la primera parte de este fallo ; 

'' 2'9 Extiéndase la correspondiente escritura 
pública". 

En los hechos de la demanda con que se inició 
el presente juicio, se afirma que a la demandan
te se le adjudicó en la sucesión de su esposo, la 
mitad del inmueble "Yuldaima", en jurisdic
ción del Municipio de !bagué; y que por medio 
del documento privado de fecha 15 de junio de 
1~59, la señora de Uribe "accedió a manifestar" 
que donaría al Instituto ''el derecho que posee 
en la finca 'Ynldaima' ". 

Para llevar a término dicha donación, era in
dispensable obtener la licencia judicial corres
pondiente, la. cual fue solicitada ante el Juzga-
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do Noveno Civil del Circuito de Bogotá, quien la 
concedió en providencia de 13 de enero de 196U, 
r:omo ya quedó anotado. 

El Tribunal dedujo de los propios términos de 
la decisión, que aun cuando había una impropie
dad en el lenguaje usado por el juez, la licencia 
se refería, en realidad, a todos los derechos que 
la señora de U ribe tenía en la finca "Yulrlai
ma", equivalentes a la mitad de dicha finca, y 
no solamente a la mitad de los derechos a ella 
pertenecientes en el inmueble. 

A esta conclusión llegó el Tribunal interpre
tando en su conjunto la decisión judicial sobre 
autorización para! donar, esto es, poniendo en ar
monía lo resolutivo del fallo con motivo del 
mismo, y teniendo en cuenta que la solicitud de 
licencia, para hacer la donación, se refería a to
dos los derechos de la señora de Uribe en el in
mueble, equivalentes, como ya se dijo, a la mi
tad del mismo. 

Así, pues, el Tribunal apreció la prueba con
sistfnte en el fallo de insinuación viéndolo tal 
como obra en el proceso y sin hacerle decir cosa 
distinta de lo que en• realidad expresa, habida 
cuenta de la decisión judicial en todas sus par
tes, y armonizando lo motivo con lo resolutivo de 
la misma, sin tomarla fragmentariamente, como 
el acusador lo pretende. 

Esa decisión resolvió la solicitud de la sefwra 
de Uribe para que se le otorgase licencia para 
donar al Instituto de Crédito Territorial todo.; 
sus de1·echos en "Yuldaima", y el juez despachó 
la petición sin negar nada, de donde se deducr. 
que hay perfecta consonancia entre lo pedido 
por la demandante y lo resuelto por el juzgado. 
J~a misma señora de Uribe entendió que la li
cencia había sido concedida para hacer donación 
de todos sus derechos en la finca, porque se pre
sentó ante Notario a otorgarle al Instituto la 
correspondiente escritura pública de todos ellos. 

Por consiguiente, la Corte no encuentra que el 
sentenciador hubiese incurrido en el error de 
hecho manifiesto que el recurrente le imputa, al 
apreciar la prueba consistente en la licencia da
da por el Juez Noveno Civil del Circuito de Bo
gotá, con fecha 13 de enero de 1960, para que 
Dora Bscamilla viuda de Uribe hiciese donación 
de sus derechos en la finca "Yuldaima" al Ins
tituto de Crédito Territorial. 

En consecuencia, el cargo no prospera. 

8egwndo cargo. (Primero de la demanda). El . 
cargo por error de derecho en la apreciación del 
instrumento número 109 de 27 de enero de 1960 
de la Notaría Novena de Bogotá, se hace consis-

tir en que el Tribunal le asignó "valor de es
critura pública apta para la donación de pro
piedad inmueble'' a pesar de carecer el citado 
instrumento ''de un requisito esencial cual es 
la firma del señor N otario''. 

Dice el recurrente que por medio de este do
cumento ''carente por disposición expresa de la 
ley de servir como instrumento público, la seño
ra Dora EscamiUa viuda de Uribe aparece do
nando al Instituto de Crédito Territorial la mi
tad de los terrenos de la finca 'Yuldaima ', sita 
en Ibagué"; que al darle.valor de escritura pú
blica a dicho documento, el Tribunal incurrió 
en la violación medio del artículo 2595 del Có
digo Civil, referente a las formalidades sustan
ciales de las escrituras públicas, violación que lo 
llevó a infringir los artículos 6<?, 17 40 y 17 41 de 
dicho Código y el 2<? de la Ley 50 de 1936. 

Expresa además que la sentencia recurrida 
' 'pasó por alto el error de derecho ·cometido en 
relación con ra Escritura número 109 de 1960 
. . . escudándose en el aforismo latino : error 
eomm-unis facit j1ts''; y que se equivocó el sen
tenciador al aplicar la doctrina del error común 
para darle valor de instrumento público, plena
mente válido, a dicha escritura, carente de la 
firma del N otario. 

S e considera: 

N o ignoró el T1·ib-unal lo dispnesto en el 
ártíc1tlo 2595 del Código Civil, referente a las for
mnlidades S1tstancial.es en las escrituras públi
cas cuya falta invalida el instr1tmento, formali
dades entre las cuales se cuenta la firma del 
Nota.rio que lo a1dor·iza. Pero se abshtvo de de
creta1· la nulidad del título porqtte encontró qtte 
se daban las condiciones que la jurisprudencia 
admite para hacer· aplicable la máxima error 
communis facit jus. 

Aplicar esta máxima es, como lo· ha dicho ía 
Corte, atribÚirle validez a una situación de he
cho establecida al margen de la ley, que sólo pue
de mantenerse en aras del interés público, 
cnando se hace necesario dar protección a la 
segnridad social. 

Es claro que la aplicación de tal máxima lw 
de ha'cerse con extremada prudencia, toda vez 
que implica deja.r sin efecto en un caso concreto, 
determ1:nada norma legal; en manera alg-una esa 
aplicación puede conducir a la derogatoria mis
ma de la ley, y como con la ajplicación de tal 
máxima se trata de legitima.r 1tna sit1wción apa
rentemente contraria a 1m texto expreso de la 
misma ley, sólo es posible tornalr en consideración 
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el error común, o sea el e1·ror en el cttal han inc'lt
rrido, a pesar de la debida diligencia, no sola
mente los contratantes, sino, en el caso de esta 
l#1:s, también el mismo fttncionario qtte intervino 
en la celebrac1:ón del acto, y terceras~ personas. 

En varios fallos ha expresado la Corte la teo
r-ía del error común, como pu,ede verse en los 
de casación de 20 de mayo de 1936 (Tomo 
XLIII, página! 44), 27 de julio de 1945 (To
mo LIX, página 392), 18 de mayo· de 1955 (To
mo LXXX, página 338), 23 de jttnio de 1958 
(Tomo LXXXVIII, página 230) y 25 de abril 
de 1960 (Tomo XCII, página 452), entre otros. 
A través· de ellos esta Corporación ha ido preci
sando el alcance de la doctrina y ha explicado 
qne ''la máxima error communis facit jus r~
quiere indispensablemente y con exigente ca~t
ficación probator'l·a, que se demuestr·e la exis
tencia de 1tn en·or común o colectivo, qtte sea 
excttsable e invencible y limpio de toda cnlpa 
y en el ctwl se haya incurrido con perfecta ?u~
na fe. Fa!ta.ndo algmw de estos elementos J'ltrt
(licamente esenciales, el erro1· no pttede ser [1ten
ie de derecho contra laJ, ley y la bttena fe no 
puede ser simplemente alegada como motivo stt
fic·iente para .iustificar s1t contravención" (To
mos LIX, página 392 y LXXX, página 344). 

En el caso ele este pleito si bien la escritt¿ra 
de donacián qttedó en el protocolo sin la, firma 
del N otario, éste expidió copia de ella para el 
registro, la cnal se inscribió efectivamente y con 
base en esa. copia, así registrada, el Instituto 
procedió a vender los respectivos lotes en que 
parceló el p1·eclio a diversos adquirentes, qnie
nes creyeron de buena fe y razonablemente que 
compraban una propiedad con titulación sa
neada. 

De esta suerte, los otorgantes de la Escritura 
pública N9 109 citada, incurrieron en un error 
excusable al creer que la escritura había sido fir
mada por el N otario ; éste incurrió igualmente 
en ese error al expedi11 copia de tal escritura pa
ra el registro; el Registrador también incurrió 
en el mismo error al inscribir dicha copia ; y los 
numerosos adquirentes de los lotes vendidos por 
el Instituto, una vez urbanizado y parcelado el 
fundo, incurrieron igualmente en error al creer 
que adquirían una propiedad libre de todo vi
cio en el título de su antecesor en él dominio. 
T_;o cual acredita el carácter común o colectivo 
del error y autoriza en el sttb lite su aplicación 
como· fuente de derecho. 

Con relación a un caso semejante al de estos 
autos, resuelto el 18 de mayo de 1955, publicado 

en el 'romo LXXX, páginas 338 y siguientes de 
la Gaceta Jndicial, la Corte anotó: 

''l. Que <mando los contratantes firman una 
escritura pública dejan cumplidas las obligacio
nes que les corresponden en lo concerniente a la 
observancia de las formalidades exigidas por la 
ley; pueden ellas razonablemente confiar en que 
el funcionario a quien la ley le deposite la fe 
pública dará cumplimiento, por su parte, a los 
deberes que le incumben; 

'' 2. Que las partes deben presumir que el de
positario de la fe pública ejerce su cargo con 
arreglo a la ley; cuando acuden a él no tienen 
por qué indagar previamente si reúne las con
diciones legales y las cualidades intelectuales y 
morales que se requieren para el cabal desempe
ño de las funciones que le están encomendadas; 

'' 3. Que no es esencial para la validez de 
una escritura que el Notario firme el original 
inmediatamente que esté firmado por los otor
gantes y en presencia de ellos; ya ha dicho esta 
Corporación que la tardanza del Notario en fir
mar no constituye causal de nulidad (Código J u
clicial, Tomo LXI, página 55). 

'' 4. (~u e una vez firmada la escritura por las 
partes interesadas no puede el Notario abste. 
nerse de firmar, excepto el caso de que exista 
algún obstáculo de orden legal o de que las pro
pias partes así lo soliciten; 

''Que si es cierto que los otorgantes deben 
cuidar de que la escritura quede firmada por el 
Notario, es lo cierto también que ninguna duda 
puede quedarles respecto de esta circunstancia 
cuando el mismo Notario les entrega copia debi
damente autenticada de la respectiva escritura, 
ya que en tal copia, firmada por el funcionario, 
da éste fe de que el original está firmado por 
él" (Tomo L,XXX, página 345). 

Así, pues, para la Corte, el Tribunal hizo rec
ta aplicación de la máxima error communis fa
cit jus en el sttb lite, porque está demostrado que 
se incurrió en un error colectivo, generalizado, 
excusable e invencible, limpio de toda culpa y 
con perfecta buena fe, que justifica el que se le 
atribuya validez a una situación de hecho no 
conforme a la ley. 

En consecuencia, no hubo quebranto de las 
disposiciones a que se refiere la censura, por
que prevalece en este caso la doctrina del error 
común fundada en una regla general de derecho, 
cnya aplicación autoriza el artículo 89 de la Ley 
1::5 3 de 1887. 

Tjo dicho es suficiente para rechazar el cargo. 
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Resolución 

En atención a las consideraciones expuestas, 
la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casa
ción Civil-, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por autoridad de 
la ley, NO CASA la sentencia de fecha veinti
dós (22) de junio de mil novecientos sesenta y 
seis (1966), proferida en este juicio por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá. 

Las costas del recurso son de cargo de la parte 
recurrente. 

G. Judicial - 19 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta Jttdicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Gnstavo Fa.jardo Pinzón., Flavio Ca.brera 
D1tssán, Ignacio Górnez Posse, Fúnarndo Hines
trosa, Enriqne López de la Pava, Gttillerrno Os
pina Fernández. 

Ricardo Rarnírez L. 
Secretario. 



JR.ESOJLUCION DE CONTJR.ATO DE J?JR.OMESA DE J?EJR.MUTA 

lLa acción respectiva es improcedente cuando ambos contratantes han faltado al cumplimien
to de sus respectivas obligaciones. Exceptio non adimpleti contractos. Presupuesto procesal 
de demanda en forma. Su definición. Requisitos de la demanda de reconvención. lLa ~norma 
del artículo 1524 del Código Civil no es concretamente atributiva de derechos subjetivos. 
Para que la censura en casación sea cabal, tiene que investir la forma de lo que la técnica 

llama "proposició~n jurídica completa". Naturaleza de ésta: 

Corte Snprenw de Justicia 
Saln de Casación Civil 

Bogotá, 16 de noviembre de 1967. 

:Magistrado ponente: doctor Gustavo Fajardo 
Pinzón. 

Se decide el recurso ele casación interpuesto 
por el demandado contra la sentencia de segun
da instancia proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito ,Judicial de Pereira, con fecha 19 
de agosto ele 1963, en el juicio ordinario seguido 
por Humberto Jaramillo Botero y Alfonso Vé
lez Bernal frente a José Manuel Toro Echeve
rri. 

I 

El litig·io. 

I-Iumberto Jaramillo Botero v Alfonso Vélez 
Bernal trajeron a juicio ordinario a José Manuel 
Toro Echeverri, en solicitud de que se declarase 
resuelto, por incumplimiento ele éste, el contrato 
ele promesa ele permuta celebrado entre los ac
tores, ele una parte, y el reo, de la otra, en do
cumento privado de fecha 20 de julio de 1960, 
mediante el cual los demandantes se comprome
tieron a Jransferir al demandado la finca de
nominada Campoalegre, ubicada en el Munici
pio de Cunday, y éste a transferir a aquéllos, en 
cambio, la finca denominada Balsora, sita en el 
Municipio de Sevilla; y se condenase al deman
dado a pagarles los siguientes valores: la suma 
de cincuenta mil pesos ($ 50.000.00) estipulados 
como perjuicios en la promesa de contrato; la de 
dos mil cuatrocientos ochenta y siete pesos 

($ 2.487.00) que los demandantes dicen haber 
pagado a varios trabajadores y contratistas en 
la finca Balsora, por cuenta de Toro ; el valor 
de Jos muebles y semovientes que éste tomó de 
la finca Carnpoalegre y que debía devolver con 
ella, al no dar cumplimiento al contrato; el de 
los perjuicios causados a Jaramillo y a Véle7. 
con la movilización de ganados que tenían en 
Campoalegre, la compra y traslado de otros para 
surtir a Balsora y con la consiguiente pérdida 
de cuatro reses grandes; y las costas del juicio. 

En la exposición de los hechos invocados como 
constitutivos de la caH,sa, petendi, el libelo, luego 
de referirse a la celebración de la promesa de 
contrato, de la que transcribe varias cláusulas, 
expresa: que, aunque en la quinta se fijó como 
término para el otórgamiento de la escritura 
pública correspondiente el que expiraba el día 
20 de octubre de 1960, ''por tarde a las seis 
pasado meridiano'', sin embargo, Toro no se pre
sentó en ese día a la Notaría Primera de Arme
nia, señalada al efecto, ''y por lo tanto, incum
plió la promesa'' ; que Toro, a sabiendas de que 
no podía cumplirla, tomó posesión de la finca 
Campoalegre que Jaramillo y Vélez le habían 
entregado y retiró de ella varios enseres domés
ticos, aperos, aves de corral y dos vacas; que el 
5 de noviembre de 1960 ,J aramillo, en vista de 
que Toro no cumplió la promesa, tomó posesión 
de la finca Campoalegre para evitarse mayores 
perjuicios; que durante el poco tiempo en que 
J aramillo tuvo en su poder la finca Balsora hizo 
en ésta los trabajos que la demanda menciona, y 
pagó $ 2.487.00 a varios trabajadores de la mis
ma finca, con autorización de Toro ; que tan 
pronto como J a ramillo recobró la posesión de 
Campoalcgre, hizo entrega de Balsora a Toro, 
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por conducto del mayordomo lVIanuel I_~ondoño; 
y que Toro no estaba en condiciones de dar cum
plimiento a la promesa de permuta, porque Bal
sora no es de su propiedad, sino de la sucesión 
ele Ramón Aristizábal, porque cuando 'roro en
tregó esta finca a Jaramillo y Vélez estaba em
bargada y secuestrada en juicio especial hipote
cario de Libardo .Taramillo contra la dicha 
sucesión; y porque, además de la hipoteca, a 
favor de Libardo ,Jaramillo por la suma de 
$ 15.000.00, sobre Balsora pesaba otra hipoteca 
a favor de lVIiguel Angel Echeverri, por $ 30.000. 

En su contestaC'ión el demandado a.ceptó el he
cho de la celebración de la promesa, pero afir
mando que Toro acordó el negocio con J a ramillo, 
no con Vélez, pues éste "delegó en su cuñado la 
representación de sus intereses", y que así lo 
acordado con Jara millo fue que la escritura de 
permuta se haría cuando, mediante la liquidación 
por efectuarse de la mortuoria de Ramón Aristi
zábal Gómez -para lograr la cual Toro puso 
luego todo su empeño-, los herederos del can .. 
sante le otorgasen al mismo la escritura de pro
piedad de la finca Balsora por éste prometida en 
permuta a los demandantes; también aceptó ha
ber él retirado de Campoalegre dos vacas y unos 
"chiribijos ", por ser suyos, así : "Las vacas, por 
compra que en lote mayor hiciera a los deman
dantes para que la entrega ele Campoalegre se 
pudiese verificar y las cuales pagó con letra de 
eambio, hoy en poder de Jaramillo", y "los 'chi
ribijos ', porqtle ellos fueron enajenados expresa
mente en la cláusula .cuarta del contrato de pro
mesa''; manifestó que ''hasta el presente el sefíot 
Humberto Jaramillo no le ha hecho entrega 
formal" de Balsora; que J aramillo, uúa vez en 
posesión de ésta, obtuvo de ella 87 cargas ele 
panela y recolectó 12 cargas de café y algunas 
hanegas ele maíz, y tuvo allí engordando 75 reses 
que dejaron exhaustos los potreros; que es cierto 
que Balsora estaba embargada, mas no secues
trada; que sobre ella pesa una hipoteca a favor 
de Libardo Jaramillo, no a favor de lVIiguel An
gel Echeverri, y otra hipoteca a favor de Manuel 
J aramillo, cedida a la firma Caldas Motor, ésta 
por valor de $ 15.000.00, gravámenes que los 
demandantes debían pagar, pues ''¡,acaso no se 
comprometieron los p1;omitentes Jaramillo y Vé
lez a cancelar las deudas de Balsora en un mon
to de $ 85.000.00, para equilibrar el precio de las 
propiedades objeto de la permuta prometida?''; 
y que fueron los actores quienes incumplieron. 
l<..,inalmente, dice oponerse a que se hagan las 
<.:ondenas solicitadas en contra suya; anuncia 
interponer demanda de reconvención para que 
se decrete la resolución del contrato de promesa, 
por culpable inejecución de los demandantes; y 

propone las excepciones de petición de modo in~ 
debido, de contrato no cumplido, de compensa
ción y las que: llama de carencia de acción y ge
nérica. 

Simul táneamcnte con. la contestación que se 
acaba de relacionar, 'foro introdujo demanda de 
1ímtua petición contra Jaramillo y Vélez en im
petración de las siguientes determinaciones: 

1? Que se declare resuelto el sobredicho con
trato de promesa de permuta, por incumplimien
to de los reconvenidos. -

2? Que se les condene a pagar al reconviniente 
la cantidad de $ 50.000.00 estipulada como pena 
por el incumplimiento. 

3~ Que, además, se les condene a pagar a Toro 
"el valor ele las cuarenta y cinco reses de propie
dad de éste y de las cuales aquéllos se apropiaron 
y vendieron sin consentimiento del dueño;'. 

4? Que se les impongan las costas del juicio. 
En subsidio de la tercera súplica, dejando vi

gentes las demás, formuló ésta: "Que se condene 
a los demandados Humberto Jaramillo Botero y 
Alfonso Vélez Berna! a devolver al señor José 
Manuel Toro Echeverri la letra de cambio que 
para pagar las cuarenta y siete reses había firma
do a favor de J aramillo Botero y a pagar el valor 
de la utilidad que había obtenido dicho g·anado y 
que mi mandante habría conseguido con su ven
ta ... ". 

El libelo de reconvención dice fundarse en 
hechos cuya relación -cabe compendiar así: 

Que, aunque en el documento de promesa se 
elijo que la escritura del contrato prometido de
bería hacerse en la Notaría Primera de Arme
nia, el día 20 de octubre de 1960, a más tardar 
a las 6 :00 p. m., la verdadera fecha para su otor
gamiento se hizo depender de la terminación de 
la mortuoria de Ramón Aristizábal Gómez, a fin 
de que sus herederos le extendieran la escritura 
de Balsora a Toro y éste a sn vez la otorgase en 
favor de Jaramillo y Vélez. 

Que segfm el punto tercero del mismo docu
mento, era obligación de Jaramillo y Vélez el 
cancelar las deudas que gravaban a Balsora, 
''con los plazos y en las condiciones correspon
dientes'' ; y como al celebrarse la promesa, ya el 
acreedor Libardo J aramillo había instaurado su 
acción hipotecaria, ''era obligación de los pro
mi ten tes V élez y J aramillo el cancelar tal juicio 
inmediatamente", para con ello evitar perjuicios 
a 'foro, conservar aquellos la posesión que del 
inmueble les había sido transmitida y "por sobre 
todo, para dar -cumplimiento al contrato de pro
mesa celebrado''; pero como ni ese crédito, ni 
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los demás contra Balsora fueron pagados por ,la
ramillo y V élez, quiere decir que éstos incum
plieron su compromiso. 

Que 'foro hizo todas las gestiones posibles pa
ra colocarse en condición de cumplir, aceleró la 
liquidación de la sucesión de Ramón Aristizáhal 
Gómez, invirtió dinero<; en el mejoramiento de 
Campoalegre en orden a su mayor productividad 
y prometió esta finca en venta para cuando le 
fuera escriturada por los reconvenidos. 

Que en razón del aludido contrato de promesa 
de permuta, y ''para que la entrega de 'Cam
poalegre' se pudiese verificar realmente, don 
José Manuel Toro celebró con Jaramillo Botero 
(éste en su nombre y en el ele su cuñado Vélez 
Bernal) el siguiente negocio: la compra de cua
renta y siete reses que se encontraban en el in
mueble referido, la niayor parte grande, y de 
raza cebú; el precio fue la suma ele $ 28.500.00 
moneda corriente, el eual pagó el comprador con 
una letra de cambio a favor del vendedor", y 

Que cuando tres meses y medio después de 
celebrado el contrato de promesa, J aramillo 
abandonó a Balsora y se posesionó de Campoale
gre, sin consentimiento de Toro, aquél se apro
pió ele cuarenta y cinco ele las cuarenta y siete 
reses ele propiedad del reconviniente, de que dis
puso, siri que a éste le haya sido devuelta la re
ferida letra, ni siquiera la utilidad en caso ele 
una unilateral compensación. / 

Los reconvenidos contradijeron la mutua pe
tición, y al efecto expresaron: no ser cierto que 
el término para el cumplimiento de la promesa 
fuese el pretendido por el reconviniente, sino 
atenerse a lo que sobre el particular expresa el 
contrato; no ser cierto que Jaramillo y Vélez se 
hubieran obligado a cancelar hasta $ 35.000.00 
las deudas que gravaban a. Balsora, inmediata
mente después ele firmado el documento de pro
mesa.; ocurrir que ellos se allanaron a cumplir lo 
pactado, pero que por el contrario 'foro no hizo 
gestión alguna para que el juicio de sucesión ele 
Ramón Aristizábal Gómez terminara dentro del 
plazo convenido, y uegaron los demás hechos de 
la reconvención. 

La primera instancia concluyó con fallo del 
Juez Segundo Civil del Circuito de Armenia, 
por el cual se declara: probada la excepción ele 
contrato no cumplido, en lo tocante con la ele
manda principal ; aprobada la excepción del ar
tículo 329 del Código J udicia.l, en lo relacionado 
con la demanda de reconvención, y resuelto el 
contrato de promesa de permuta; se colldena a 
Humberto Jaramillo Botero a "devolver, debi
damente cancelada y sin erogaciones por parte 
del señor ,José l\Iannel Toro E.cheveni, tres días 

después ele la ejecutoria de este fallo, la letra ele 
eambio que por la suma de veintiocho mil pesos 
($ 28.000.00) le firmó 'roro ~:Jcheverri a Jarami
llo Botero para garantía del pago del precio de 
un lote de ganado'' y se deniegan las demás pe
ticiones, así de la demanda principal como ele la 
ele reconvención. 

Por apelación de ambas partes, cumplióse la 
segunda instancia, que concluyó con la sentencia 
del Tribunal Superiot· ele Pereira, de fe-cha 19 
de agosto ele 1963, por la cual se revocó la del 
inferior y en su lugar se dispuso: 

Declarar resuelto, por incumplimiento de To
ro, el referido contrato de promesa de permuta; 
consecuencialmente, condenar a 'l'oro a pagar a 
J aramillo y Vélez la suma de cincuenta mil pe
sos, estipulados como perjuicios en la aludida 
promesa; no llaber lugar a haeer las otras impo
siciones solicitadas en la demanda principal; 
condenar a 'l'oro al pago del cincuenta por cien
to de las costas causadas; negar las declaraciones 
impetradas en los numerales 19, 29 y 49 de la 
demanda de reconvención, absolviendo en tales 
puntos a los reconvenidos; declararse ''inhibido 
el Tribunal para resolver sobre la petición ter
cera y subsidiaria de la demanda ele reconven. 
ción, por falta del presupue-sto procesal de de
manda en forma''; y no haber lugar a condena 
en costas en la segunda instancia. 

Contra este pronunciamiento interpuso el liti
g·ante Toro el recurso de casación, a cuyo estudio 
y definición procede la Corte en este acto. 

II 

Cons7dm·aciones ele la sentencia impugnada. 

Luego de advertir que la promesa de contrato 
de permuta de que se trata reúne todos los re
quisitos de ley para su validez, procede el 'l'ri
bunal a estudiar el punto ele si Toro incumplió 
la referida promesa. Observa que por su cláusu
la quinta se estipuló que la escritura pública 
perfectiva ele la promesa debía correrse en la 
:0-lotaría Primera del Circuito de Armenia, a más 
tardar a las seis pasado meridiano del día 20 de 
octubre de 1%0, debiendo la parte que no cum
pla pagar a la otra, por vía de perjuicios, la su
ma de cincuenta mil pesos; y que está demostra
do, no con el ce1·tificado notarial producido al 
efecto, que no reputa como medio adecuado, sino 
con la afirmación de la parte actora consignada 
en el hecho segundo ele la demanda, no contro
vertida por el demandado en su contestación, 
''que el señor Humberto .Jaramillo en su propio 
nombre y en el ele su compañet·o, sí estuYo pre-
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sente ante el Notario Primero del Circuito de 
Armenia el 20 de octubre de 1960, y que el señor 
José Manuel 'l'oro no se hizo presente". 

En cuanto a los elementos aportados por Toro 
para acreditar, como liberatoria de su responsa
bilidad la circunstancia de haber convenido que 
la escritura pública. de la permuta prometida se 
otorgaría una vez que se liquidase la sucesión de 
Ramón Aristiz{tbal Gómez y que por sus here
deros se le hiciera a Toro la tradición de Balso
ra, no encuentra el Tribunal que se haya logrado 
ese objetivo con tales medios. Así, luego de pon
derar con resultado desfavorable los testimonios 
de Antonio J. Cardona y Rafael Castaño, que 
estima en una y otra forma desvirtuados, y cada 
uno solitario en cuanto a lo que afirma, conside
ra que existe una razón principal que los deja 
sin valor, como es la de que conciernen a una 
negociación que por sn cuantía no admite la 
prueba de testigos, dirigida a adicionar o alte
rar lo que expresa el contrato (artículo 91, Ley 
15:3 de 1887) ; y que los dichos de Bernardo Zu
luaga y Jaime Aristizábal sobre las actividades 
cumplida.s por Toro en orden a acelerar la ter
minación ele la sucesión de Ramón Aristizábal 
Gómez no bastan para exonerarlo de responsabi
lidad, por .cuanto esa modalidad sobre espera de 
la terminación de tal mortuoria no fue acordada 
por los contratantes en la promesa. En colise
cuencia, como en ésta se fijó el 20 de octubre de 
19GO para el otorgamiento de la escritura, esa 
estipulación es la que siguió rigiendo las relacio
nes entre las partes, por lo cual "la excepción de 
carencia de acción propuesta por el demandado 
queda sin fundamento jurídico". 

En lo atinente a la alegación de Toro, de no 
haber éste incurrido en mora, dado que Jarami
llo y Vélez no cumplieron por su parte con la 
obligación de pagar a los acreedores ele Balsora 
''con los plazos y en las condiciones correspon
dientes", observa el sentenciador que esta obli
gación se limitó en la promesa a la cantidad de 
$ 35.000.00 para equilibrar los valores de los 
bienes en permuta, pues que del ex.ceelente de ta
les acreencias respondería Toro; y que, aunque 
la locución "acreedm·es de la finca" es en prin
cipio indicativa ele obligaciones reales, no excluía 
la posibilidad de otras deudas no cognoscibles 
por el registro, como las laborales, de aparcería, 
etc. Aunque si bien se mira, el certificado del 
Registrador de Instrumentos Público relaciona 
dos obligaciones hipotecarias por $ 45.000.00 en 
totaL Y si 'l.' oro ''no gestionó la determinación 
de esos créditos, no puede creerse esa obligación 
de parte de quienes tenían un vínculo que se 
concretaba en forma simultánea, cual era el otor-

gamiento de las respectivas escrituras". Y agre
ga: ''El más recto entendimiento de la obliga
ción adquirida por Jara.millo y Vélez sobre pago 
ele acreencias, indica que ella dimanaba de una 
fecha que se contaba a partir del otorgamiento 
ele las escritun1s. Si se quería que tal deber fuera 
anterior, debió decirse en forma expresa. Que 
esto es así lo insinúa la lógica, pues no es pre
sumible el pago ele 'obligaciones que gravitan so
bre un bien, antes de legali~arse su transferen
cia ... Así lo entendió el señor Toro Echeverri, 
si nos atenemos a lo expresado por Lib<n·do Ja
ramillo y el doctor Alberto lVIuñoz G<u·cía ... Y 
si nos atenemos a. la. certificación del Registra
dor ele Sevilla, sí había una deuda por valor su
perior a los $ 35.000.00 y hasta de plazo vencido 
para la fecha ele la. celebración de la promesa. 
De allí que la interpretación del Tribunal sobre 
la época en que surgía para los actores el pago 
de lo adeudado hasta $ 3;).000.00, es la que cabe 
a la cláusula para que pueda producir algún 
efecto, la que mejor cuadra con la naturaleza 
del contrato y la que más liga con su intención". 
Con lo que concluyó que no hay lugar para de
clarar probada la excepción non a,dimpleti con
imctus. 

Pasa luego a observar que, si en el punto quin
to del contrato de promesa se estipuló que la 
parte que no cumpla pagará a la otra la suma de 
$ 50.000.00 por vía de perjuicios, ello constituye 
una pena, cuyo pago no se puede pedir conjun
tamente con el ele otros perjuicios, según el ar
tículo 1600 del Código Civil. Fuera de que "tam
poco se estableció por los actores: ni sustracción 
de bienes o enseres de la finca 'Campoalegre' 
por parte de 'foro, ni pago a varios trabqjadores 
y contratistas ele la finca 'Balsora', por cuenta 
del mismo Toro y de que éste deba responder, 
ni traslado de un número determinado de semo
vientes de 'Campoalegre' a 'Balsora' y después 
ele ésta a aquélla, ni por último ])érdida alguna". 

Hefiriéndose en seguida a la excepción ele 
compensación propuesta por Toró para la hipó
tesis de que se le llegara a condenar al tenor de 
la demanda, excepción derivada de la posesión 
q ne tuvo Jara millo de la finca Balsora, ele don
de se afirma hubo pingües ganancias, anota el 
juzgador que el excepcionan te "olvidó que de 
acuerdo con el punto cua-rto de la promesa, hubo 
una entrega material recíproca -disfrute éste 
que sí se compensa- y que, además, no se aportó 
la prueba 'con testigos y peritos' de 'cuál fue el 
beneficio recibido por .Jaramillo y su .socio con 
la tenencia de 'Balsora' ''. 

Ocúpase después el Tribunal del estudio de la 
reconvención, en relación con la cual considera: 
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Que si la resolución por incumplimiento de 
Toro tiene completo respaldo probatorio y legal, 
ello excluye la posibilidad de decretar esa reso
lución por incumplimiento de Jaramillo y Vé
lez, y la de hacer efectiva contra éstos la cláusu
la penal, y 

Que respecto tanto de la súplica tercera, de con
dena a J aramillo y V élez a pagar a Toro el valor 
de cuarenta y cinco reses de propiedad de éste, 
como de la tercera subsidiaria, de que se les con
dene a devolver al reconviniente "la letra ele· 
cambio que para pagar las cuarenta y siete reses 
había firmado a favor de J aramillo Botero" y a 
pagarle el valor de la ntilidacl que habría obte
niclo de la venta de dicho ganado, apareciendo 
que el negocio del ganado es independiente del 
contenido en la promesa ele permuta de las fin
cas y que ese negocio fue celebrado solamente 
entre Jara millo de una parte y Toro de la otra, 
resulta que ''en esas condiciones, tal aspecto no 
es susceptible de elucidarse en este litigio", por
que si .Jaramillo y 'Vélez "se encuentran unidos 
en el .compromiso contenido en la promesa, no 
aparecen de similar modo en la negociación re
lativa al ganado y a la consecuencia] letra de 
cambio firmada por Toro a favor de Jaramillo, 
cosa en la qne éstos no discuerdan", así que 
''aquí la reconvención no fue dirigida. contra la 
misma parte que era demandante, sino contra 
una de las personas que constituían aquella par
te y que por lo mismo no es la misma, aunque sí 
lo es el allá demandado y aquí actor". De donde 
concluye que ''esa falta de identidad -y aun de 
título- quita toda posibilidad a la demanda en 
el aspecto relacionado con la súplica 3~ de la 
contrademanda, sobre la cual no ha de pronun
ciarse el Tribunal, absteniéndose en este punto 
por el defecto procesal nominado ele demanda en 
forma", y siénclole aplicable esta determinación 
a la. súplica subsidiaria "nacida de la misma 
situación jurídica''. 

III 

El recurso e.-ctraor·dirw.rio. 

El libelo de casación, oportunamente contesta
do por el opositor, contiene tres cargos, cuya es
tructuración los sitúa en el campo de la causal 
primera, de los cuales, dos tocan con la decisión 
de fondo sobre el tema de la promesa del contra
to de permuta, su resolución y la condena de 
una de las partes a pagar en favor de la otra la 
suma estipulada por perjuicios, y el último se 
refiere a la declaratoria ele inhibición en que se 
colocó el Tribunal para fallar sobre las peticio
ne8 tercera principal y tercera subsidiaria de la 

demanda de reconvención, relativas al negocio 
de un ganado. 

Pr·imer· cargo. Está formulado por "Qnebmn
tamiento de los a.r·tículos 1546 y 1594, Código 
Civil, por aplicación indebida, y del artículo 1609 
ibídem, por falta de aplicación resultamte de in
terpretación errónea del contmto de pr·omesa de 
permuta y de errada apreciación de hecho de las 
prnebas", y se desenvuelve con base en los si
guientes argumentos: 

Que el Tribunal, para desechar la excepción ele 
contrato no cumplido propuesta por el demanda
do Toro, negar la súplica del mismo en reconven
ción, inversa a la de la demanda principal, cargar 
sobre éste la frustración del negocio prospectaclo 
v condenarlo a la indemnización establecida con
~encionalmente, "consideró que los señores Jara
millo y Vélez estuvieron prestos a cumplir su 
compromiso, en tanto que Toro Echeverri incum
plió el snyo ". 

Ambas partes debían suscribir la escritura de 
la permuta; mas ''una de ellas se componía de 
dos personas, J aramillo y V élez, de las cuales 
só!o el primero cornpareció a la Xotaría diciendo 
que acudía en su nombre y en el de .A1fonso Vé
lez Berna!, dispuestos ambos a otorgar el instru
mento correspondiente a la promesa de julio 20 
de 1960 (cuaderno ]9, folio 4). Jara millo no 
exhibió ni la autorización o poder de Vélez, ni 
los títulos y documentos adicionales exigidos pa
ra una operación de rste orden en general y es
prcíficamente para el caso en la cláusula sexta 
ele la promesa (cuaderno 1 Q, folio 6 vuelto). Al 
responder en posiciones, pregunta primera ( cua
derno 2, folio 23), sostiene que para firmar la 
escritura y pedir el certificado notarial de su 
presencia, él, .Taramillo, no representó a su cu
ñado Vélez Bernal, pues para ello éste estuvo 
presente. Media una .contradicción total entre las 
dos versiones, con el consigÍliente deterioro del 
valor probatorio de los medios empleados y aco
gidos para. acreditar p] cumplimiento de los ac
tores principales ... ". 

''El Tribunal, considerando qüe la certifica
ción notarial no es prueba ele la presencia de 
Jaramillo en los términos que el documento ex
presa, da por acreditado· el hecho por no haber 
sido controvertido durante la actua.ción y le atri
I:>uye el valor de demostración cabal de cumpli
miento de aquél y de Vélez de lo que para el sen
tenciador era el único deber ele ellos". 

''Debían estar presentes tanto J aramillo como 
V élez. Y apareee en claro que no compareció más 
que el primero. El cumplimiento de la obligación 
ele actividad conjunta, que tal fue la asumida 



Números 2285 y 2·286 GACETA JUDICIAL 295 

por los dos promitentes demandantes principa
les, no se realiza sino con el actuar debido de 
cada cual (Código Civil 1591), regla olvidada 
por el Tribunal. Si la actividad es calificada, la 
obligación no se entiende satisfecha sino con la 
reunión del pleno de los requisitos fijados en la 
ley o en el título. Y, debiendo tanto Jaramillo 
como Vélez firmar Ia escritura y presentar al 
momento la documentación indicada para el ca
so, ni Jaramillo mostró el poder de Vélez nece
sario para que su actividad lo comprendiera a él 
y para que el .contrato de enajenación fuera vá
lido (Código Civil 766, 29), ni uno ni otro pre
senta1·on los títulos del inmueble ofrecido, ni los 
certificados de paz y s~tlvo por impuesto predial 
y de renta y patrimonio, indispensables para la 
plenitud del instrumento notarial ... ''. 

''Y el olvido de estos factores significa un 
error evidente de hecho en la apreciación de la 
prueba: 

''Se dio por acreditada actuación de Alfonso 
Vélez por la afirmación de Humberto Jaramillo, 
por este mismo desvirtuada luego, de· haber com
parecido a nombre ele aquél a la Notaría, cuando 
en el expediente no obra constancia alguna del 
a.cto de apoderamiento y cuando la ley exige 
para la validez de título otorgado a nombre de 
otro que quien actúa sea verdadero representan
te de éste. Error ~vidente al dar por demostra
do un hecho sin respaldo en pieza alguna del pro
ceso. 

''Se dio por satisfecha una obligación com
pleja, no sólo en el número de los deudores, sino 
en la actividad de ellos, con la sola compare
cencia de uno, desprovisto de la documentación 
complementaria y necesaria. Error en la consi
deración del contrato de promesa, maltratamien
to u olvido, mejor, de su cláusula 6::t que pres
cribe la presentación oportuna del aderezo 
correspondiente. El Tribunal no reparó en ella; 
consideró cumplido el deber con el actuar de m1o 
solo de los sujetos, dando por probado un pago 
que no se hizo al tenor de la obligación (Código 
Civil 1627). Yerro evidente y doble, en la con
sideración del título y en la de la actividad rea
lizada''. 

Le~ Corte consider·a. 

La transcripción que de los pasajes estructu
rales del .cargo en examen acaba de hacerse, 
muestra con significación inequívoca que en él 
se acusa al sentenciador por una conjunción de 
errores de hecho en la apreciación de los medios, 
que lo llevó a concluir que del lado de los seño
res Jaramillo y Vélez, integrantes de una de las 
partes prometientes, se cumplió, en conformidad 

a lo debido, su presentación al otorgamiento de 
la escritura pública por la cual habría ele per
feccionarse la permuta prometida. 

Esos errores, al tenor ele la censura, no son 
otros que los siguientes: 

a) Haber tenido el Tribunal por demostrado, 
sin prueba alguna del hecho y antes bien exis
tiendo una en contrario, que por lo tocante con 
Yélez, Jaramillo c'ompareció a la Notaría Prime
ra de Armenia en nombre ele aquél, como man
datario del mismo, a otorgar en la fecha y hora 
convenidas la escritura ele la permuta y que, por 
lo tanto, la concurrencia ele Jaramillo implicaba 
la ele V élez ; 

b) No haber visto el 'l'ribnnal la cláusula sex-
. ta del contrato de promesa, según la cual "cada 
una de las partes presentará, para el otorga
miento ele la escritura ele permuta dicha, las es
crituras y títulos correspondientes saneados a 
satisfacción ele la otra parte", y estimar, conse
cuencialmente, que la sola presencia ele J arami
llo en la Notaría, en la ocasión indicada, bastaba 
para dar por sentado que éste y Vélez cumplie
ron por su parte con lo de su cargo para tener 
derecho a exigir en el mismo acto la presencia 
del prometiente Toro a suscribir la escritüra de 
la permuta, y 

e) Haber supuesto, igualmente, el Tribunal co
mo acto ele comparecencia bastante por parte de 
Jaramillo y Vélez, la t'lel primero únicamente, 
sin que haya prueba alguna ele que por parte de 
los mismos se hubieran producido los compro
bantes cuya necesidad para el otorgamiento de 
escrituras públicas es de público y notorio cono
cimiento. eomo eran en su caso los certificados 
de paz y. salvo en materia de impuestos ele renta 
y patrimonio de aquéllos, y de paz y salvo por 
impuesto preclial ele la finca '' Campoalegre'' 
que debían transferir a Toro. 

Ciertamente, como lo alega el acusante, el sen
tenciador dedujo que Jaramillo era mandatario 
de Vélez para otorgar el acto jurídico culminan
te ele la .permutación prometida o sea la escritu
ra pública correspondiente a las enajenaciones 
recíprocas, ele la mera circunstancia de que tal 
supuesto no hubiera sido expresamente contro
vertido en la actuación, pero sin que de ello haya 
medio comprobatorio alguno, como lo muestra la 
inconsistente inferencia a que hubo de recurrir 
el juzgador, a tiempo que obra en contra del mis
mo supuesto la confesión del propio Jaramillo en 
posiciones dentro del juicio, no vista por aquél, 
cuando contestando a la primera pregunta, en 
que se le interrogaba sobre si, en el concierto -de 
la promesa ele contrato, el absolvente "repre
sentó para todo a su cuñado don Alfonso Vélez 
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Bernal, quien, por lo mismo, no tuvo ninguna 
intervención en las conversaciones y desarrollo 
del negocio'', contestó: ''Es cierto en parte, y 
explico el asunto así: En cuanto para hacer el 
negocio representé a mi cuñado Alfonso Vélez 
Bernal, como estoy acostumbrado a representar
lo en sus negocios y como lo dirá él si es verdad; 
pero para firmar la escritura, para estar presen
te el día de firmar tal escritura y pedir certifi
cado de que él había estado presente ese día, no 
rs .cierto

1 
es decir, no lo representé, pues para 

esto último él estuvo prE'sente". Y en este paso, 
cabe notar que no se da tampoco ningún medio 
que demuestre que Vélrz hubiera estado en per
sona en la Notaría para la solemnización del ne
gocio prometido. 

Si, pues, no hay prueba alguna de que Véle~ 
hubiera estado presente, ni personalmente, nf 
apoderado por ,Jaramillo, en la Notaría Primera 
de Arnwnia para el otorgamiento de la escritura 
de permuta; ni tampoco hay prueba alguna de 
que por parte de Jaramillo y Vélez se hubieran 
aducido, para ese otorgamiento, . respecto de la 
fi11ca '' Campoalegre' ', los ''títulos correspon
dientes saneados a satisfacción de la otra parte", 
como lo exige la cláusula sexta de la promesa, 
que el juzgador no contempló, ni el comprobante 
de paz y salvo de esta finca por concepto de im
puesto predial, ni los de paz y salvo personales 
de aquéllos por razón de impuestos de patrimo
nio y renta, es preciso concluir que, a causa de 
estos errores de hecho en la apreciación proba
toria, el fallador tuvo por acreditado, sin estarlo, 
el cumplimiento de todas las obligaciones del re
sorte de Jaramillo y Vélez, ya convencionales, ya 
legales, indispensables para la celebra.ción for
mal del contrato de permuta prometido, y, en 
consecuencia, al no encontrar que Toro hubiera 
satisfecho las correspondientes de su parte, de
claró la resolución del contrato de promesa por 
culpa del último, aplicando indebidamente el ar
tículo 1546 del Código Civil, estatuyente de tal 
acción, y dejando de aplicar el 1609 ibídem, que 
consagra la excepción de contrato no cumplido. 

Si en todo contrato sinalagmático -especie a 
qtte pertenece la promesa. bila.tcral de pernwta-, 
las contrapuestas obligaciones se sirven mnttw
rncnte de ca.usa, en el sentido de qtte la camsa de 
la obligación de cada. parte se ha-ce concreta en 
el ctr.mplirniento de la obligación de la otra, exis
tiendo así entre las recíprocas obligaciones ttna 
interdependencia en que se asegum el eqwilibrio 
del contrato, es apenas lógico, corno lo preceptúa 
el artíc1tlo 1609 del Códioo Civil, qne en ttn con
tmto de esta índole m:nguno de los contratantes 
pueda considerarse en mora de satisfacer su com-

promiso, dejundo de curnpl1:r lo pactado, mien
tras el otro no lo cumpla por su pa,rte, o no se 
altane a czwnplirlo en la fm"nÍa y tiempo debidos. 
Y esto, que el dc1·ccho esta.blcce como medio de 
defensa: exceptio non adimpleti contractus, cn
cucntm por nctiva. sn paralelo en la condición 
1·esolu.toria ínsita pm· m1:nisterio clcl a.rt-ícu.lo 1546 
ib·ídcm, en los contmtos bilaterales, para el caso 
de no curnplirse por nno de los contratantes lo 
pactado, y qne tiene corno snpuesto indefectible 
el de que el otro contmtantc, que pretende p1·c
valc·rse de esa cond1:ción resolutoria tácita., haya, 
cumplido por sn pa;rtc sn comprorm:so o esté alla.
nado a cnmpl·irlo en la. forma y tiémpo debid~s. 

Es así relevante la 1:n{r·acción por el Tribunal, 
de los susod1:chos artículos 1609 y 1546 del Códi
r_¡o Civil: 

Dcl1609, al consúlcmr en mora al pron~eticn
tc ·Toro, no obstante el inc·umplimicnto de los 
¡Jrometicntcs .Jammillo y Vélez; y del 1546, al 
decretar la r·esolnción del contrato de pr·ornesa. 
de pcrmnta por culpa. de Toro y condenar a éste 
al· pago de la snma cst?:pnla.da como perjuicios. 
Siendo así qtre ambas pa.rtcs se encontraban en 
fa.lta. de cumplimiento de sn compromiso, no ca
.bría el que la resolución fttesc decretada. en fa
vor de ningttnct de ellas pm· mora de la otra. En 
este sentido, es doct?·ina firrne de la Corte la de 
"que la, acción resolutor·ia es improcedente cttan
do ambos contratantes han faltado al cumtJli
rnicnto de sus respectivas obliga-ciones, pues en 
tal caso a. ninguno de ellos se le pttcde considcra1· 
en mora . .. as·i, en fallo de 25 de maTzo ele 1950, 
se lec: 'en el caso de que todas las partes que 
celebraron el contrato sca,n negligentes en el cum
plimiento de sus obliga.cioncs, para las cuales ni 
la ley ni el contrato scfíalan orden de ejecución, 
caso no especialmente p1·cvisto por la ley y con
templado en este pleito, la solnción de la. doctri
na, no pudiéndose considerar corno rnorosa a nin
guna, es la. improcedencia, para todos, de las dos 
acciones que altcnzativamcntc concede el inciso 
29 del m·t-ículo 1546 del Código Ci.vil, situación 
ésta de in volu:ntar'ia y estéTil ano1·nwlida.d con
tmctnal,, qnc se pr·olongará hasta cuando alguno 
de los cont1'atnntcs, c11m.pliendo con lo suyo, se 
lwbilite pnra dcrnanda.r éontra el otro la, resolu
ción o el cnrnplimiento contractual, o hasta cuan
do la prescripción ponga térrnino a las r·cspecti
vas acciones' ". (Casa.ción 17 de scpt?:embrc ele 
1964, LXXlTilJ, pár;ina. 628). 

Prosperando, pues, este primer cargo, que da
rá lugar a la casación de la sentencia, en cuanto 
versa sobre las súplicas de la demanda principal 
y de la de reconvención tocantes con el contrato 
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de promesa de pennuta, no tien~ la. Corte :para 
qué ocuparse del segundo, relativo a la m1s1~1a 
materia. Pasará entonces, a entender en el ni
timo ele los rep~ros, atinente a la inhibición en 
que se declaró el Tribunal para decidir so?r: l~s 
peticiones tercera principal y tercera subs1duma 
de la demanda de reconvención. 

Ca.rgo final. Está propuesto por ''quebranto 
por falta ·de aplicación del artículo 1524, Código 
Civil, a¡;;í como del 2312 ibídem, y del 121 del 
Código ele Comercio, inaplicación indebida cl~l 
artículo 1546 del Código Civil, a consecuencia 
todo de error de hecho en la consideración de la 
demanda de reconvención y en la estimación de 
las pruebas". 

Con el intento ele desarrollar este enunciado, 
el acusaute despliega la siguiente argumenta
ción: 

Que ''como entre las mismas partes, en igual 
posición, y por causa del mismo contrato de pro
mesa de permuta y su inicial ejecución en la en
trega de los inmuebles, se llegó a compraventa 
ele o·anados, que también dio origen a conflicto 

~ . . , . 
entre ellas. Toro E.chevern, en reconvencwn, pi-
ele snbsidiiuiamente la sñplica que igualmente 
fue rechazada en fallo inhibitorio, que se conde
ne a Jaramillo y a. V élez a devolverle letra de 
cambio que giró a la orden del primero, para el 
pago de las reses que compró a los dos. 

"Cuarenta y cinco semovientes que Vélez y 
Jaramillo habían comprado a crédito a Ferdi
nandc. Quintero (interrogatorio y declaración, 
cuaderno 39, folios 9 vuelto y 37 a 38), le fuet·on 
vendidas por aquellos a ,Tosé lVIanuel Toro por 
$ 28.500.00 a cuyo pago proveyó él con letra de 
cambio girada a la orden de Humberto Jarami
llo. Surgida la disputa, uno de los vendedores, el 
propio Jarmnillo, vendió el ganado, no ha dado 
su val o e a 'l'oro (posición, respuestas 3lil a 5lil), 
sin embargo, de lo cual conserva el instrumento 
que carece de razón suficiente (ibídem, 5lil). 

''El Tribunal sostiene que en este negocio na
da tuvo ni tiene que ver Vélez Bernal, dizque 
fundado en las posiciones, en testimonios y en el 
propio dicho de Toro, y con base en ese supuesto, 
considera que el juicio no ancla correctamente 
trabado, pues no se trata de las mismas partes, 
ya que en tanto que la actora es dual, la deman
dada en este aparte de la reconvención es indivi
dual''. 

Que "demandado Toro por Jara millo y V élez, 
contrademandó a sus dos actores. La aptitud o 
ineptitud de la demanda es una cuestión formal, 
aquí plena y satisfactoriamente definida para 
que sean admisibles las sutilezas de la sentencia. 

Si Vélez es o no es deudor ele la obligación res
titutoria de la letra o de-la de entregar el ganado 
o su equivalente pecuniario, es algo que consti
tuye el fondo de la cuestión, que no puede ser 
definido artificiosamente como cosa prejudi
cial ... Hay todo un contrasentido en el razonar 
ele la sentencia: Se demanda en acción restitu
toria a los mismos dos demandantes del juicio 
principal y se despacha la demanda de recon
vención con fallo inhibitorio derivado de la inep
titud ele ésta, fincada en que uno ele los dos ele
mandados no está llamado a responder, como si 
este último punto no fuera nno ele los extremos 
de la acción y pudiera manejarse para hacerlo 
funcionar procedimental y sustantivamente al 
cómodo criterio del sentenciador, ya como presu
puesto del juicio, ya como presupuesto de la con
dena o de la absolución. 

" 
"Además, si Alfonso V élez no está llamado a 

responder, que se le absuelva, pero no se diga 
que su liberación ha de conllevar forzosamente 
la de su compañero, beneficiario de la letra que 
perdió su valor. & O es que la aptitud de la de
manda ele reconvención en caso de pluralidad de 
sujetos dentro de una misma parte exige que to
dos sean absueltos o condenados indivisiblemen
te, por efecto de una extraña solidaridad en los 
beneficios '1 

" 
''Si la letra fue girada por una compraventa 

que no se realizó o que no se cumplió por parte 
de los vendedores, no habiendo sido cubierto su 
valor, va de suyo el decretar la restitución del 
instrumento a cargo de quien lo retiene sin mo
tivo: ya como secuela del desistimiento de las 
partes, apreciable en su cm1ducta conclqyente, 
ya por efecto de la resolución por incumplimien
to, que ambos asideros ofrece la demanda de re
convención, sin exigir mayor esfuerzo interpre
tativo''. 

La Corte considera .. 

El presnp11.esto procesal de" dema-nda!' en for
ma, como lo 1·ew sn p1·opia. denominación! es itn 
predicamento qne consiste en qtw la demanda, " 
como petidón que es con la cual se inicia tbn 
.inicio, reúna ciertos r·eq11.isitos formales exigidos 
principalrnente en los artículos 205, 209, 217, 
22.2 y 737 del Código Judicial. De donde resulta 
qne el .inez debe ordenar de oficio la corrección 
de toda demanda qge adolezca de vt'cios forma
les; qne la. parte demandada puede propone?· 
oport11namente, in limine litis, la. e:-ccepc1:ón dila
toria de inepta demanda; y qne, si no se ha hecho 
uso de estos remedios y el ju.ez, en el rnornen-
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to de ir a. fallar el litigio, encuentra qtte la ele
manda adolece ele defectos tales de forma qne le 
impiden proferir un p1·onunciam1:ento de fondo, 
debe decla.rar sn inhibición a.l efecto, por causa 
de semejante obstáculo procesal. ( Casa.ción, 1.9 
de agosto de 1954, LXXVIII, página 349). 

Lo dicho quim·e decir que la calificación acm·
ca de si una demanda satisfa.ce, sí o no, este pre
snpnesto p1·ocesal ha, de hacm·se frente a los ele
mentos estnwt1wales de la dema.nda, misma, sin 
recnn·ir al mé1·ito de la cnestión controvertida, 
cuyos dementas y condiciones, a.tinentes sólo a 
la decisión de fondo, no ptwden t'oma1·se para. 
lwcerlos Tcvertir sobre ln dcmandct en orden n 
descalificada. en sn forma y decla.rar por ello, el 
sentenciadm·, wna, inhibitorio de conocimiento, 
qnc poddn ac1rsnr pecado de a1·bitra.·riedacl. 

Tratándose de tr.nc~ demanda de reconvención, 
es evidente que ésta, fuera de q1~e "debe conte
ner los mismos requisitos r¡ne toda demanda or
dinaria" (743 ib·ídem), ha de ser instaurada pm· 
el propio demandado de la demanda p1·incipal 
contra el mismo dcmamdante en ésta, a fin de 
qne ambas clemandas y las a.cm:ones en ellas ori
ginadas queden imbadas entre nnas mismas par
tes. Tal el pensamiento del artícttlo 742 del Có
digo. Por lo cual, no sería admisible que en esta 
contmposición de acciones q1te la reconvención 
ocasiona, los sujetos ·intcrvinientes en la 1tna fue
sen distintos total o pa-rcialmente de los que fi
g¡wan en la otra. 

En el caso de este pleito, la demanda de re
convención, interpuesta por Toro contra Jarami
llo y Vélez acumula al pedimiento de resolución 
del . .contrat~ de promesa de permuta de las fincas 
"Campoalegre" ·y "Balsora", por incumpli
miento de los reconvenidos, la solicitud de que se 
les condene a pagar al reconviniente ''el valor 
de las cuarenta y cinco reses de propiedad de 
éste y de las cuales aquéllos se apropiaron y 
vendieron sin consentimiento del dueño" (súpli
ca 3lil), o en subsidio que se les condene a devol
verle ''la letra de cambio que para pagar las 
cuarenta y siete reses había firmado a favor de 
Jaramillo Botero y a pagar el valor de la utili
dad que había obtenido dicho ganado y que mi 
mandante habría conseguido con su venta" ( 3:¡¡. 
sustitutiva). 

Como se ve, la mutua petición está dirigida 
contra las mismas y únicas personas que como 
actores habían incoado contra el reconviniente la 
demanda principal. V ale decir, que por este as
pecto y desde el punto de vista formal, la recon
vención estuvo adecuadamente propuesta desde 
luego que una y otra demanda quedaron ajusta-

das entre unas mismas partes, en posiciones de 
contención recíprocamente contrapuestas. 

Desacertó, pues, el Tribunal, cuando sacando 
del fondo del litigio la consideración de que el 
negocio del ganado había sido celebrado por To
ro, únicamente con ,Jaramillo y no con Vélez, se 
valió de ella para dictaminar que no debiendo 
haberse reconvenido a Vélez por el asunto del 
ganado, la mutua petición en el punto carecía de 
forma. Con Io cual el sentenciador transformó
erróneamente una cuestión de legitirnatio a.d cau
smn en la de falta de demanda en forma, para 
inhibirse ele decidir en el mérito. Como bien lo 
observa. la censura, si el Tribunal encontró que 
Vélez era un extraño en ese asunto del ganado, 
debió entonces absolverlo del cargo en el particu
lar y definir el punto en lo tocante con Ja·ra
millo. 

Mas, a pesar de concederle la razón al recu
rrente en este aspecto de la censura, que ha 
llevado a la Corte a rectificarle al Tribunal su 
doctrina, tendrá la Corte que limitarse a dejar 
en pie la sentencia en este punto, por no ser el 
car{J'o suficiente a determinar otra solución, co
mo "'pasa a explicarse: 

En el ámbito del cargo que se ventila, el. re
curso, por sus propios. términos, rcprod~Cidos 
atrás, está .contraído a atacar la sentenCia en 
cuanto se. abstuvo de otorgar al reconviniente 
Toro su pedimento sobre restitución de la letra 
de cambio que por $ 28.500.00 suscribiera a favor 
de J aramillo en pago de las cuarenta y siete re
ses a que alude la reconvención. Con este propó
sito, el impugnante cita como quebrantados, J?Or 
falta de aplicación, los artículos 1524 del Código 
Givil; 2312 ibídem, 121 del Código de Comercio 
y 1546 del Código Civil; y arglmlenta que los 
semovientes que J aramillo y Vélez vendieron a 
Toro por $ 28.500.00 y a cuyo pago proveyó éste 
con una letra de cambio girada a la orden de 
J a ramillo fueron más tarde vendidos por Jara-' ,, . 
millo, quien no ha dado su valor a Toro, sm 
embargo,. de lo cual conserva el instrumento que 
carece de razón suficiente", y que "cuando de 
instrumentos negociables se trata, advertida la 
falta de causa y en ventilándose el asunto entre 
las partes iniciales, el descargo es forzoso y la 
devolución un hecho indetenible ". A lo que 
finalmente a¡•rega que ''si la letra fue girada 
por una com]::raventa que no se realizó o que no 
se cumplió por parte ele los vendedores, no ha
biendo sido cubierto su valor, va de suyo decre
tar la restitución del instrumento a cargo de 
quien lo retiene sin motivo: ya como secuela del 
desistimiento de las partes, apreciable en su con-
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ducta concluyente, ya por efecto de la resolución 
por incumplimiento ... ". 

Ante la alternati,;a que así plantea el acusan
te, es de notar que la ca-nsa petendi de la mutua 
petición, en lo relativo a la cuestión del ganado, 
está íntegramente consignada en el punto 79 de 
los hechos de la cont.rademanda, punto según el 
cual .Jaramillo se apropió de cuarenta y cinco de 
las cuarenta y siete reses que eran de propiedad 
de Toro, quien las· había comprado a aquél, reci
biéndolas en '' Campoalegre' ', ei1 donde se en
contraban, al ser le entregada esta finca; y luego 
,J aramillo, al apoderarse de nuevo de la misma, 
vendió dicho ganado, sin que Toro haya recibido 
el precio de esta negociación, ni tampoco le haya 
sido devuelta la letra de cambio con que había 
pagado ese mayor número ele semovientes. 

Así que la demanda ele reconvención no plan
tea acción resolutoria alguna en lo pertinente al 
negocio el el ganado, sino una de dos: la de pago 
a Toro de un ganado suyo de que Jaramillo y 
Vélez dispusieron, seg(m la súplica 3~ principal, 
dejada de lado en el recurso; o la de restitución 
del instrumento de cambio correspondiente a un 
negocio deshecho por destrate implícitamente 
consentido, dado el comportamiento de las par
tes, o sea, cual lo dice el libelo de casación en 
pasaje arriba transcrito, ''como secuela del desis
timiento de las partes, apreciable en su conducta 
concluyente''. 

Y si bien en la súplica 3~ subsidiaria de la 
reconvención, en uno a modo de embolismo, se 
agregó el pedido de condena al valor de la uti
lidad que Toro habría conseguido con la venta 
del ganado, según tasa¡ÜÓn pericial, este punto · 
que tampoco es específicamente informativo de 
pretensión resolutoria, quedó· también descarta
do en el ámbito del recurso extraordinario, cuyo 
libelo, con1o ya se observó, está reducido, en el 
cargo de que se trata, a atacar la sentencia en 
cuanto se abstuvo de decretar en favor de Toro 
la restitución de la referida letra de cambio. 

Ahora bien: los preceptos que el recurrente 
cita en este capítulo de la censura como violados 
no sirven a fundamentarla: 

No el artículo 1546 del Código Civil, porque 
este ordenamiento, como estatuyente del sistema 
de la condición resolutoria tácita por incumpli
miento de una de las partes en los contratos bila
terales, resulta ser ajeno a la pretensión del 
reconviniente relacionada con el asmito del gana
clo, la que, según ya se vio, no informa acción 
resolutoria alguna. 

No el artículo 2312 ibídem, porque esta dispo
sición es ciertamente exótica a la materia litiga-

da, como que trata de un determinado aspecto 
de las relaciones entre el agente oficioso y el in
teresado servido por aquél. Todo indica que se 
trata aquí de un yerro caligráfico que la Corte 
no puede oficiosamente enmendar, tanto por el 
cftrácter formalista y estricto del recurso extra
ordinario, como porque el recurrente se redujo a 
citar el número de ese texto escuetamente, sin 
referirse al contenido del que hubiera pretendi
do señalar como quebrantado. 

No el artículo 121 del Código de Comercio, 
porque si este texto, que definía el estado de 
quiebra de un comerciante, no hubiera sido de
rogado como lo está, también sería absolutamen
te extraño al litigio. Cabe, pues, igual observa
ción a la precedente, o sea que se trata de otro 
yerro .caligráfico que la Corte no puede subsanar, 
por idénticas razones a_ las que se acaban de ex
poner, y 

No el artículo 1521± del Código Civil, porque 
la referencia a este texto -el que se limita a 
enseñar que "no puede haber obligación sin una 
causa real y lícita", pero sin que sea necesario 
expresarla, y que la pura liberalidad o benefi
cencia es causa suficiente, y a definir lo que se 
entiende por causa y por causa ilícita, poniendo 
ejemplos al efecto, texto que por si solo no es 
concretamente atributivo de derechos subjeti
vos-, no basta1··ía en casación a integrar nn car
go po·r quebmntamiento del derecho sustancial, 
sin estar acornpMíada de la. referencia de aquel 
a aquellos otros preceptos atrib1tyentes de los de
rechos snbjetivos q1w h1.tbiera.n sido vulnerados 
corno consecnencia de la, violación del primero. 

Es qne cuando la sentencia. del Tribttnal ad 
quem decide sobre una situación dependiente, no 
de una sola norma, s1:no ele varias que se combi
nan entre sí, la censura en casación, para ser 
ca,ba.l, tiene que invest?:r la forma de lo q1te la 
técnica llama ''proposición jurídica completa''. 
Lo cual se tr-ad·nce en qne si el rec1wrente no 
plantea ta.l pToposición, sefíalando corno vtdne
raclos todos los textos qne s1t estructtwa exige, 
sino que se lintita a hacer una indicación parcial 
ele ellos, el a.taqtte es vano. Conclttsión natttra.l y 
potísima del precepto (antes aTtícttlo 520, ordi
nal 19 del Código Judicial,. hoy artículo 52, or
dinal19, del Deereto 528 ele 1964) q1te, al hablar 
de violación de ley sustantiva o sustancial, corno 
motivo de casación, no ha podido entender nada 
distinto de quebrantamiento de la nonnación su
ficiente a sustenta,r ttn derecho de aquella espe
cie, normación q·ne si en 1tnas Mpótesis puede 
estribar en u.n solo texto, en otms se forma indis
pensablemente de varios. Y es precisamente, tra-
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tándo~e de este último evento, como se predica la 
necesidad de que, en el recurso extraordinario, 
la impugnación se haga sobre la base de la lla
mada "proposición jurídica completa", presu
puesto que se echa nwnos en el presente caso. 

IV 

El pronunciamiento de r·eemplazo. 

Las consideraciones ele la Corte arriba consig
nadas y que sirven ele motivación a la sentencia 
que ha ele pronuncáar como juzgador de instan
cia, al ser infirmada la del Tribunal, determi
nan, en el fallo de reemplazo, el declarar la 
excepción de contrato no cumplido en cuanto al 
de promesa de permuta ele las fincas ''Campo
alegre" y "Balsora ", en relación flSÍ con la de
manda principal, como son la de reconvención; 
el no hacer, por lo tanto, las declaraciones y 
condenas pedidas en la demanda principal, ni las 
impetradas en las súplicas primera y seg~mcla ele 
la demanda de reconvención, y mantener la inhi
bitoria para decidir sobre las .súplicas tercera 
principal y tercera subsidiaria ele esta última 
demanda. 

Y a fin de que la decisión del litigio tenga la 
conveniente unidad instrumental, la sentencia 
del Tribunal será casada en todas sus partes for
malmente, para consignar, bajo un texto mismo, 
en la ele reemplazo, todas las determinaciones 
que se dejan anunciadas. 

Resolución. 

A mérito de lo expuesto, la Corte Suprema ele 
Justicia, en Sala de Casación Civil, adminis
trando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, CASA la sen
tencia de segunda instancia proferida en este 
juicio por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Pereira, con fecha primero ( 19) de 

agosto de mil novecientos sesenta y tres ( 1963), 
y, como juzgador de instancia, en su lugar, 

Resuel·ve: 

Primero. Revócase la sentencia de once (11) 
de julio de mil novecientos sesenta y dos ( 1962), 
proferida por el Juzgado Segundo (29) Civil del 
Circuito de Armenia. 

Segundo. Declárase probada la excepción de 
contl'ato no eumplido en cuanto al de promesa 
de permuta de las fincas de '' Campoalegre'' y 
de "Balsora" que las partes de este juicio cele
braron mediante documento privado de veinte 
(20) de julio ele mil novecientos sesenta (1960), 
en relación así eon la demanda principal, como 
eon la de reeonvención. 

Tercero. En consecuencia, no es el caso de ha
cer las declaraciones pedidas en la demanda 
principal, ni las impetradas en las súplicas pri
mera (1~) y segunda (2~) ele la demanda de 
reconvención. 

Cuarto. Declárase inhibido el sentenciador pa
ra resolver sobre las peticiones tercera ( 3~) 
principal y tercera (3~) subsidiaria de la de
manda de reconvención. 

Sin costas a cargo de ninguna de las partes, 
ni en las instancias, ni en el recurso extraorcli
nano. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 
la Oaceta. ht.dicial y vuelva el proceso al tribu
nal. ele origen. 

Onsta.vo Faja.r·do Pinzón, Flavio Cabrera Dus
sún, Ignacio Górnez Posse, Enrique López de la 
Pava, Gúillenno Ospina Fer·nánde.z, Enrique J. 
Oonzúlez, Conjuez. 

Ricar·do Ramírc.z L. 
Secretario. 



ENAJENACION DE COSAS EMBARGADAS 

Medios ex·cepcionales de evitar que quede afectada del vicio de nulid.ad por objeto ilícito. 

Co'l·te S11.prerna de J 1¡sticia 
Sala de Casación Civü 

Bogotá, D. E., noviembre 21 de 1967. 

Magistrado ponente.= doctor Enrique López ele la 
Pava .. 

Por la Escritura número 2713, otorgada en la 
Notaría Sexta de Bogotá el 2 de octubre de 1957, 
el señor Salvador Trinidad Bautista le transfi
rio. a título de venta, al señor Emilio Gómez So
ler. el derecho ele dominio que tenía sobre una 
porción de terreno de una extensión aproximada 
de veinte fanegadas con siete mil quinientas 
(7.500) varas cuadradas, mejorada con casa de 
habitación, ubicada en la vereda de San José, 
jurisdicción del Municipio ele Samacá y alinda
da como se indica en el citado instrumento pú
blico. En la clá,usula tercera ele la escritura se 
expresó que ''el preeio total de esta venta es la 
cantidad de setenta y cinco mil pesos ($ 75.000) 
moneda corriente, que el vendedor declara tener 
recibidos de manos del comprador en la siguien
te forma: cinco mil pesos ($ 5.000.00) moneda 
corriente .colombiana, que el vendedor deja en 
poder del comprador para cancelar un crédito 
hipotecario constituido a favor del señor Miguel 
A. Angarita; la cantidad de ocho mil pesos 
( $ 8.000.00) moneda corriente colombiana, que 
el vendedor cleja en poder del comprador para 
cancelar en su oportunidad la deuda constituida 
en favor del señor José del Carmen Celis; la 
cantidad de trece mil pesos ($ 13.000.00) mone
da .corriente colombiana, que el vendedor deja en 
poder del comprador para cancelar una hipoteca 
que en la actualidad está reducida a la suma de 
trece mil pesos ($ 13.000.00) moneda corriente 
colornbia na, en favor de la Caja Agraria; y el 
saldo, o sea la suma de cuarenta y nueve mil 
pesos ($ 49.000.00) moneda corriente, que el 
vendedor declara tener recibidos de manos del 
comprador en dinero efectivo y a su satisfacción. 

Los tres 'primeros gravámenes ::;e subroga (sic) 
el comprador para cancelarlos en su debida opor
tunidad". En la.cláusula cuarta se dijo que, con 
exeepción de las hipotecas antes mencionadas, el 
inmueble vendido se hallaba libre de embargos, 
pleitos pendientes, condiciones resolutorias de su 
dominio, de arrendamientos constituidos por es
critura ·pública y en general ele todo gravamen, 
y en la cláusula quinta se estipuló que desde hoy 
hace el vendedor entrega real y material del in
mueble vendido al comprador. Por su parte, el 
mismo comprador Gómez Soler manifestó acep
tar la escritura de venta y se obligó a pagar 
oportunamente las deudas señaladas en la escri
tura. 

A rnediados de abril de 1D59 el vendedor Sal
vador 'l'rinidad demandó al comprador Emilio 
Gómez Soler ante el ,Juez Segundo Civil del Cir
cuito de Tunja para que, en sentencia dictada 
por la vía ordinaria, se hicieran varias declara
ciones, así : 

''Primera. Que carece de mérito legal, no ha 
producido ni produce efecto alguno la compra
venta de que trata la Escritura número 2713, de 
fecha 2 de octubre de 1957, de la Notaría Sexta 
del Circuito de Bogotá, por la cual Salvador 
Trinidad aparece vendiéndole y transfiriéndole 
a don Emilio Gómez Soler'' el derecho de domi
nio sobre la porción de terreno ubicada en juris
dicción del Municipio de Samacá. 

''Segunda. Que el demandado está obligado a 
indemnizar al demandante de todos los perjui
cios que le ha causado usando ele dicho aparente 
contrato e inverídica escritura, según se despren
de ele los hechos de esta demanda y pruebas que 
se aduzcan al respecto o en incidente de cumpli
miento del fallo, y a restituir el inmueble ya 
especificado junto con sus accesorios y fruto.s 
naturales y civiles desde la fecha de dicha escri
tnra hasta el día de la entrega y solución d'e las 
obligaciones a su cargo". 
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En subsidio de las súplicas auteriores pidió el 
actor que se "declare resuelto el contrato de 
compraventa a que se refiere la parte antece
dente de este memorial y condene al demandado 
a resarcirle al demandante todos los perjuicios 
que le !m causado y le resulten por culpa del de
mandado mismo a términos de los fundamentales 
(sic) de esta demanda, y a restituir al deman
dante el inmueble especificado junto con sus 
frutos naturales y civiles que haya producido y 
produzca hasta el día de la entrega y solución 
completa de las obligaciones a cargo del mismo 
demandado''. 

Los hechos ele la demanda expresan, en resu
men, que cuando se extendió la Escritura núme
ro 2713, del 2 ele octubre ele 1957, el inmueble 
que fue objeto de la compraventa allí consignada 
se hallaba embargado desde hacía algún tiempo, 
estaba, por tanto, fuera del comercio y no podía 
ser vendido sin licencia de la autoridad compe
tente; esa compraventa carece, por consiguiente., 
de valor legal. Además, es contrario a la verdad 
que tal inmueble estuviera libre de embargos y 
que el comprador hubiera pagado al vendedor, 
en dinero efectivo, la suma ele $ 49.000.00, pues 
que no le hizo entrega de un cheque que le giró 
por esta cantidad, alegando dicho comprador 
que existía otro gravamen hipotecario a favor 
de la "Fundación Adolfo ,Timénez". Fuera de 
esto, no han sido aún cubiertas las deudas que 
el mismo comprador se obligó a pagar, por todo 
lo cual ''el contrato carece ele valor legal y ver
dadero y constituye un gravísimo fraude a la ley 
y al patrimonio del vendedor demandante, impu
tables al demandado". Por otra parte, como el 
comprador, en lugar de cubrir las deudas men
cionadas, se ha hecho subrogar como acreedor 
de Trinidad y ha puesto al frente de la explota
ción del inmueble a un tercero y dispuesto de 
sus productos, es claro que el citado comprador 
debe repararle al vendedor todos los perjuicios 
que le ha causado. La misma falta de pago ele los 
$ 49.000.00 y de las deudas que el comprador se 
obligó a cubrir, determinan la a.cción subsidiaria 
ele resolución del contrato. 

El demandado se opuso a las pretensiones del 
actor y negó la mayoría de los hechos. 

El primer grado del negocio se clausuró con 
el fallo de 8 ele febrero de 1962, por el cual se 
denegaron las súplicas de la demanda y se con
denó en costas al demandante. 

La scntenc·ia acnsuda .. 

Apelado por el propio actor el fallo de primera 
instancia y surtido el segundo grado, el Tribu-

nal Superior del Distrito J uclicial de Tunja pro
firió la sentencia de 27 de abril de 1963, por la 
cual se revocó la decisión apelada y en su lugar 
se dispuso: 

"2<> Declarar nulo el contrato ele compraventa 
contenido en la Escritura pública número 2713 
de fecha octubre 2 de 1957, otorgada en la No
taría Sexta de Bogotá, D. E., por ·medio de la 
cual el señor Salvador Trinidad vendió al señor 
Emilio Gómez Soler el derecho de dominio y po
sesión que tiene sobre Ull lote de terreno que 
forma parte de la finca denominada 'San José', 
ubicada en la vereda del mismo nombre de la 
jurisdicción ele Sanmcú y determinado por los 
linderos especificados en la misma escritura, 
junto con la casa a que allí se hace alusión. 

'' 39 Condenar al demandado, señor Emilio 
Gómez Soler, a la restitución, a favor del de
mandante, señor Salvador 'l'rinidad, de todos los 
bienes vendidos por medio de la Escritura nú
mero 2713 de fecha ya indicada, Jo cual se hará 
una vez que sea determinado el precio recibido 
por razón de la misma venta. · 

"49 Condénase al demandante a devolver al 
demandado el precio recibido por concepto del 
contrato de compraventa contenido en la refe
rida escritura, tan pronto sea determinado en 
forma legal. 

''59· Se entiende que los frutos civiles y natu
rales, a partil' de la fecha de ]a escritura, se com
pensarán, en todo o en parte, según el caso, con 
los intereses devengados por el dinero entregado 
como precio y según lo que se demuestre. 

"69 No se condena en perjuicios por no haber
se demostrado legalmente. 

'' 79 Orclénase la cancelación ele la Escritura 
número 2713 de 2 de octubre de 1957 y su regis
tro, ordenación ésta que debe comprender tam
bién el que St~ hizo a la tercera copia que aparece 
de autos y a que se refiere rl señor apoderado ele 
la parte demandante en el folio 99 vuelto del 
cuaderno número 4. 

"89 Ordénase . el registro de esta sentencia y 
la cancelación de la demanda, si la hubiere. El 
señor Juez a qu.o librará los despachos a que ha
ya lugar. 

'' 99 Condenar al demandado al pago de las 
costas ele ambas instancias. l~iquídense ". 

La motivatjón de esta sentencia recuerda que, 
según la certificación del Registrador de Instru
mentos Públicos que fue acompañada a la de
manda, Salvador Trinjdacl le compró en agosto 
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de 1952 a José H. Ruiz el inmueble que es ma
teria de esta litis; que posteriormente el mismo 
Trinidad constituyó sobre ese bien tres gravá
menes hipotecarios, así: uno a favor del Banco 
Agrícola Hipotecario; otro a favor del doctor 
Miguel Angarita Garzón y el tercero en favor de 
la "Fundación Adolfo Jiménez ", y que tales 
tres gravámenes se hallaban vigentes el seis de 
abril de 1959, fecha en que se expidió el certifi
cado sobredicho. 'l'ambién anota que sobre el 
mismo inmueble se habían decretado tres em
bargos, uno el 15 de octubre de 1955, otro el 16 
de diciembre del propio año y otro el 3 de sep
tiembre de 1956, y que esos embargos estaban 
vigentes o sin cancelar el citado 6 de abril de 
1959. 

La Escritura número 2713, por la cual Trini
dad le vendió el inmueble en referencia a Emilio 
Gómez Soler, fue otoi·gada el dos ele octubre de 
1957, pero la copia q ne de tal instrumento se 
adujo con la demanda careeía de la nota ele re
gistro. El fallo agrega en seguida: 

''Al folio 59 del enaderno número 5 se ve la 
Escritura número 2713, antes citada, con la nota 
de registro reproducido de acuerdo con lo orde
nado en la segunda instancia. 

''Observando las fechas correspondientes se 
concluye que la escritura fue registrada mucho 
después de la presentación de la demanda co
rrespondiente a este juicio sin que aparezca or
den de autoridad competente. 

''Al folio 10 y siguiente del cuaderno número 
5 se encuentran las ,copias de las providencias 
dictadas por el Juzgado Segundo Civil del Cir
cuito de Tunja y el honorable Tribunal, respec
tivamente, y por medio de las cuales se le negó 
al señor apoderado de la parte demandada el 
permiso que solicitaba al Juzgado para que se 
registraran unas escrituras, entre ellas la suscri
ta por el señor Salvador Trinidad a favor de 
Emilio Soler (sic). 

''Del examen de estas fechas también se con
cluye que el registro de la citada escritura se 
verificó a los pocos meses de esta negativa y sin 
que aparezca la orden ele la .correspondiente au
toridad. Tampoco aparece en autos la prueba 
que aeredite el desembargo de los bienes". 

La sentencia acomete luego el estudio de la 
primera súplica de la demanda, transeribe a este 
propósito Jos artículos 69, 1502, 1521, 17 40, 17 41, 
1742 y J 746 del Código Civil, reproduce tam
bién varios conceptos de doctrina y ele jurispru
dencia, cita algunas de las pruebas allegadas al 
juicio y concluye este examen sosteniendo que, 
curmdo Trinidad vendió el inmueble a Gómez 

Soler, tal bien se hallaba embargado, que los 
embargos se encontraban vigentes y que, en con
secuencia, ese contrato quedó afectado de nuli
dad absoluta por. objeto ilícito, ya que ningún 
funcionario competente autorizó la inscripción 
del mismo contrato. 

Analiza la segunda petición principal de la 
demanda y expresa que el actor no demostró los 
perjuicios cuyo resarcimiento solicita, pero que 
sí debe ordenarse la restitución de lo vendido 
como consecuencia de la declaración de nulidad 
de la cqmpraventa. 

Se refiere también al pedimento subsidiario 
sobre resolución del contrato por falta del pago 
del precio y dice que el demandante,. Trinidad, 
reconoció en la escritura haber recibido $ 49.000 
en dinero efectivo y que no ha demostrado lo 
contrario. Fuera ele lo cual admitió en posiciones 
que varias de las deudas que el demandado se 
obligó a pagar fueron "recogidas" por el señor 
Jorge Espitia, o sea que éste se subrogó en Jos 
créditos respectivos. Cop base en estas reflexio
nes sostiene el fallo que no puede acogerse la 
súplica sobre resolución de la compraventa por 
no aparec0r comprobada la falta de pago· del 
precio. 

El ·¡·ecwl'so de casac,ión. 

La par.te demandada recurrió en casacwn y 
con respaldo en la causal primera, formula con
tra la sentencia de segundo grado tres cargos, 
de los cuales la Corte se limita a exponer y exa
minar uno de ellos por encontrarlo justificado 
y susceptible de prosperar. Se advierte, además, 
que la parte opositora replicó la demanda res
pectiva. 

El cargo se lmce consistir en la violación in
directa, por falta de aplicación, de varios pre
ceptos del Código Civil,. entre ellos los artículos 
1521, 1523, 1740, 1741 y 1746, a causa de errores 
ele hecho y de derecho en la apreciación de las 
pruebas. Como normas probatorias quebranta
das se señalan los artículos 1757, 1758, 1759 y 
2640 del Código Civil, 593, 632 y 635 del Código 
Judicial. 

En sustentación de este motivo dice el recurso 
que la sentencia infringió el ordinal ter.cero del 
artículo 1521 del Código Civil, a causa de no 
haber tenido en cuenta la prueba que demuestra 
que el acreedor en los juicios contra Salvador 
Trinidad consintió en la enajenación del inmue
ble vendido por el mismo Trinidad al señor Emi
lio Gómez Soler. 

''En la primera instancia del juicio -afirma 
el recurso- no se produjo prueba álguna sobre 
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el registro de la Escritma número 2713 de 2 de 
octubre de 1957, de la )Jotaría Sexta de Bogotá, 
que contiene la venta materia de este juicio. 

''Aparece sí que los .créditos a cargo de Sal
vador Trinidad habían sido pagados por el señor 
don Jorge Espitia, quieu se subrogó en calidad 
de acreedor. Sobre dichos pagos, hecho por el 
señor Espitia y lá subrogación consiguiente, 
aparece la plena prueba consistente en las posi
ciones absueltas por el dema'ndante, señor Sal
Yador Trinidad, y que obran a los folios 29 vuel
to a 6 del cuaderno número 6 ". 

Continúa el recurso anotando que, en· efecto, 
el actor 'l'rinidad reconoció en posiciones que los 
créditos de la Caja Agraria y del doctor Miguel 
Angarita, fueron recogidos por el señor J or(J'e 
Espitia, y que, además, en la sentencia de p;i
mer grado se dice que es de lamentar que, no 
obstante haber sido pedida y decretada no se 
hubiera traído la prueba de que el mismo Espitia 
se había subrogado en todos los créditos contra 
Trinidad, pero que el jnez así lo podía certificar. 

Hace alusión al hecho de que tanto el Juez de 
primera instancia como el Tribunal denegaron el 
pedimento del acreedor Espitia de que se autori
zara la inscripción de la Escritura número 2713 
y agrega: ''Tanto el Juzgado del conocimiento 
y el honorable Tribunal de Tunja, cuando .cono
cieron ele la petición ele permiso para registrar 
la escritura de venta, como el mismo Tribunal en 
la sentencia demandada, confunden los dos even
tos que, según el artículo 1521, ordinal 39 del 
Código Civil, permiten que se efectúe la enaje
nación de los bienes rmbargados, a saber : el 
permiso del juez y el consentimiento del acree
dor. Estos son dos requisitos distintos, cualquie
ra de Jos cuales deja perfecta la operación. En 
el párrafo transcrito el Tribunal se limita a ex
presar que no hubo licencia de la autoridad, ni 
desembargo ; pero pasa por alto la prueba que 
obra en el expediente de que el registro se hizo 
con el consentimiento del acreedor. Fue, preci
samente, por ese consentimiento, que el señor 
Registrador de Instrumentos Públicos y Priva
dos ele Tunja inscribió en el registro la escritura 
de venta cuya nulidad se pide en este juicio". 

El recurso transcribe a continuación las notas 
de registro que figuran al pie de la primera y de 
la tercera copia de la Escritura número 2713 y 
la constancia en que el Registrador expresa que 
este instrumento se inscribió a solicitud del 
acreedor, señor Jorge Espitia Vargas, dice que 
tales notas y constancia son documentos públicos 
que constituyen plena prueba y añade: ''Esta 
prueba es fundamental en el proceso, porque de
muestra que el acreedor consintió en la enajeua: 

cióu del imnneble embargaLlo. Dicha prueba no 
fue tenida en cuenta por el honorable Tribunal 
Superior del Distrito de 'J'unja al proferir la 
sentencia acusada. Al desconocer el valor de di
cho instrumento público, violó las normas que 
regulan la prueba y cometió un claro error de 
derecho. Igualmente, incurrió en error de hecho 
que aparece de manifiesto en los autos, pues es 
evidente que no tuvo para nada en cuenta la au
torización concedida por el acreedor para el re
gistro ele la escritura. 1\'i siquiera se refiere a él 
la sentencia, la cual se limitó a expresar que no 
aparece autorización del juez ni levantamiento 
del embargo. 

"R.esulta inexplicable la actitud del Juzgado 
del conocimiento y del 'l'ribunal ele 'l'unja, en 
las diligencias que obran a folios 11 a 16 del 
cuaderno número 5, pues el registro ele una ven
ta autorizada por el acreedor no podía denegarse 
por las autoridades. El vrndedor no podía opo
nerse a ese registro, porque con él cumplía la 
obligación contractual que había asumido de ha
cer tradición del inmueble al comprador. Y las 
autoridades judiciales no podían tampoco negar 
la autorización, a pretexto de que el demandante 
se oponía a ella: El consentimiento del deman
dante se encontraba dado en la escritura de ven
ta, otorgada por él, y no podía retractarse de tal 
consentimiento. Menos podía hacerlo cuando ha
bía vendido a sabiendas de que el inmueble esta
ba embargado. 

''Lo qué ocurría, pero ello no lo dijeron el 
Juzgado ni el 'l'ribunal, es que la autorización 
del Juez no era necesaria en ese caso. El artículo 
1521, para validar la enajenación, exige uno ele 
dos requisitos, a saber: o que el Juez la autorice, 
como ocurre por ejemplo cuando se rematan los 
bienes embargados, o que el acreedor consienta 
en el registro. Los dos casos son distintos. Cuan
do el Juzgado autoriza la enajenación, no requie
re para ello eonsentimiento del acreedor ni del 
deudor. Cuando el acreedor consiente en el re
gistro y eu la consiguiente enajenación, no se 
necesita autorización judicial, ni muchísimo me
nos del deudm que enajenó la cosa embargada". 

La demanda de casación se extiende en otras 
consideracionés relacionadas con el efecto retro
activo ele la inscripción ele un acto jurídico. 
Recuerda que en este caso el registro ele la Escri
tura número 2713 de 1957 se llevó a cabo con pos
terioridad a la presentación del libelo que dio 

·origen el litigio presente, pero arguye que esa 
inscripción produce efecto retroactivo, es decir, 
que ''su efecto se retrotrae a la fecha de la es
critura y, consecuencialmentr, debe entenderse 
que cuando ésta se otorgó no estaba vigente el 
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embargo. Así, debe concluirse, que la autorización 
del acreedor para el registro y la enajenación, 
equivale a su autorización para que se celebrara 
el contrato de venta, si ésta requiriera, en gra
cia de discusión, el consentimiento del acree
dor". 

. El recurso concluye así la exposición deL cargo: 
"Los errores de hecho y de derecho consisten
tes en no apreciar las pruebas que demostra
ban que el sefwr Jorge Espitia Vargas era acree
dor, por haber pagado los créditos y haberse 
subrogado en ellos, y que había autorizado el 
registro y consentido en la enajenación del in
mueble, llevaron al Tribunal de Tunja a la vio
lación indirecta del artículo 1521, pues no aplicó 
la excepción .consagrada en su numeral 39 res
pecto del consentimiento del acreedor, y de las 
demás normas ·sustantivas citadas, relativas al 
contrato de compraventa y al efecto de las obli
gaciones, por haber anulado un contrato de com
praventa que era perfectamente válido". 

Consideraciones de la Corte 

El artículo 1521 del Código Civil prescribe en 
su ordinal tercero que hay objeto ilícito en la 
enajenación de las cosas embargadas por decreto 
judicial, a menos que el juez la, autorice o_ ~l 
acreedor consienta en ella, y el art1Culo 1741Ibl
dem establece que es absoluta la nulidad produ
cida por un objeto ·o causa ilícita. 

De acuerdo con la primem de estas disposicio
nes es evidente qne hay dos medios excepciona
les 'de evitar qt&e la enajenación de una cosa 
stdeta a embargo judicial quede afectada del 
vicio de n1¿lidad por objeto ilícito. Uno de esos 
medios consiste en que el Juez competente at¿to
rice la enajenación. El seg1mdo medio mdica en 
q1w el acreedor beneficiario de la medida del 
embargo consienta en dicha enajenación. Estos 
dos medios son diferentes e inconf1mdibles y no 
necesitan co·rnbinarse ni complementarse recípro
camente. En los casos p1·evistos pm· la ley, el Juez 
p1wde autorizar la enajenac·ión sin necesidad de 
cons1ütarle al acreedor que se beneficia con el 
embargo. De igtwl modo, también el acreedor 
pnede consentir en la enajenación sin pedir la 
venia o licencia previa del Juez. "De conformi
dad con el artículo 1521 del Código Civil -ha 
dicho la Corte- hay objeto ilícito en la enaje
nación de las cosas embargadas por decreto ju
c1icial y en tal caso al Registrador de Instrumen
tos Públicos y Privados le está prohibido por el 
artículo 43 de la Ley 57 de 1887, registrar escri
tura alguna contentíva de actos dispositivos de 
esas cosas, a menos que el Juez lo autorice o que 
el acreedor consienta en ello. Cualquiera de es-
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tas ocurrencias, la autorización judicial o el con
sentimiento del acreedor, limpia de ilicitud el 
objeto y deja sin base la consiguiente nulidad 
del acto de disposición del deudor" (LXIV -
2060, 65). 

También ha expresado la Corte que el consen
timiento del acreedor puede ser expreso o tácito 
y darse con posterioridad al a.cto de enajenación 
y que, como la ley no exige ninguna solemnidad 
para expresarlo, es susceptible de ser demostra
do por cualquier medio probatorio (LV- 1966, 
245). 

En el caso presente el señor Salvador Trini
dad le vendió a Emilio Gómez Soler el predio 
especificado en la Escritura número 2713 cuan
do. tal fundo se hallaba sometido a un embargo 
judicial; por este motivo el Registrador se abs
tuvo de inscribir ese instrumento. Más tarde el 
vendedor Trinidad demandó la declaración de 
nulidad de ese contrato de compraventa, alegan
do que en él hubo objeto ilícito, de acuerdo con 
lo prescrito por el artículo 1521 del Código Civil. 
Posteriormente y cuando este juicio de invalidez 
había sido ya decidido en primer grado, en for
ma desfavorable al demandante, el acreedor o 
titular de los créditos que dieron lugar al embar
go, señor Jorge Espitia Vargas, pidió al Juez del 
conocimiento que ordenara la inscripción de la 
sobredicha escritura de venta, pero tanto ese 
funcionario como el 'l'ribunal denegaron la auto
riza.ción con el argumento de que a ella se oponía 
el actual demandante, señor Trinidad. Ante esta 
situación, el propio acreedor Espitia elevó un 
memorial al Registrador para manifestarle que 
autorizaba y solicitaba la inscripción de la escri-. 
tura en referencia. Con respaldo en esta mani
festación, el nombrado Re-gistrador procedió a 
inscribir ese instrumento, lo que hizo antes de ser 
proferida en este juicio la sentencia de segundo 
grado que es objeto del recurso de casación. 

Impetrada por el acreedor Espitia la orden 
de registrar la escritura de venta, no podía el 
,Juez denegar su autorización con el pretexto de 
que el señor Trinidad se oponía a la inscripción. 
Este señor fue el vendedor del inmueble, celebró 
la compraventa cuando tal bien se hallaba sujeto 
a un embargo y estaba obligado a hacer tradi
ción del mismo inmueble al comprador, de ma
nera que no podía oponerse al registro de la 
escritura. El Juez debió, pues, dar la orden de 
inscripción, como la solicitó al acreedor. Sin em
bargo, denegada esa orden, el mismo acreedor 
acudió al Registrador y lo autorizó para que re
gistrara la escritura, haciendo uso de la facultad 
que le reconoce el ordinal tercero del artículo 
1521 del Código Civil. Cori esta autorización el 
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Registrador inscribió el instrumento y de ese 
modo se evitó que la enajenación del inmueble 
quedara afectada de nulidad por objeto ilícito. 
Por donde s·e ve que en este caso no se produjo 
en realidad la invalidez que alega la parte de
mandante. 

Es verdad que, como lo anota la parte oposito
ra, la inscripción de la escritura de venta se hizo 
intm· mora litis, pero no es menos exa.cto que ese 
registro se llevó a cabo en razón del consenti
miento del acreedor Espitia, esto es, de persona 
que no es parte en esta litis, sino un tercero aje
no a ella, y precisamente de quien podía en cual
quier momento consentir en la enajenación. y 
evitar que quedara viciada de nulidad. El prm
cipio lite pendente nihil innoventtw obliga a las 
partes litigantes, pero no afecta a terceros, como 
lo es aquí el mentado acreedor Espitia. Además, 
consentida por éste la enajenación del inmueble 
embargado e inscrita por lo mismo legalmente 
la escritura de venta, los efectos de ese registro 
se retrotrajeron entre las partes contratantes y 
~ambién contendientes al día en que se ajustó la 
convención de compraventa. Lo cual confirma 
lo ya dicho, o sea que no se produjo el vicio de 
nulidad que se alegó en la demanda. 

Estos razonamientos llevan a la conclusión de 
que, en verdad, la sentencia acusada incurrió en 
un error de hecho consistente en no haber visto 
la prueba que demuestra que el acreedor Jorge 
Espitia consintió en la enajenación del inmueble 
en referencia al autorizar el registro de la escri
tura de venta y que a consecuencia de tal yerro 
la misma sentencia, quebrantó el artículo 1521 
del Código Civil al deducir que dicha enajena
ción quedó viciada de nulidad por objeto ilícito 
y al decretar esa nulidad. Por tanto, ese fallo 
debe ser infirmado para el efecto de sustituirlo 
por la correspondiente decisión ele instancia. 

Sentencia de instancia. 

Aclarado y establecido que, en el caso ele este 
litigio, no se produjo la nulidad cuya declara
ción se pide en la demanda, fuerza es concluir 
que tampoco procede acoger la súplica sobre 
restitución del inmueble enajenado y menos la 
de reparación de perjuicios que se invocan en el 
mismo libelo. 

Y en cuanto al pedimiento subsidiario sobre 
resolución de la compraventa por falta de pago 
del precio, sucede que el demandante Trinidad 

declaró en la escritura haber recibido del com
prador la cantidad ele $ 49.000.00 en dinero efec
tivo y que el resto del precio lo dejaba en manos 
del mismo Gómez Soler para que éste cubriera 
los créditos mencionados en el instrumento alu
dido. El actor no ha desvirtuado la fuerza de
mostrativa qué a esta declaración suya le asigna 
el artículo 1759 del Código Civil ni comprobado 
que ella fuera simulada. Además, el juicio arro
ja prueba de que las deudas que el mentado 
Gómez Soler se obligó a cubrir, fueron solucio
nadas por el señor ,Jorge Espitia Vargas y que 
se extinguieron por confusión al comprar éste al 
propio Gómez Soler el inmueble que es objeto de 
esta litis y al subrogarse en los créditos respecti
vos. Por donde se ve que no puede prosperar la 
sobredicha acción-resolutoria por la supuesta fal
ta de pago del precio del inmueble en referencia. 

Resolución. 

En mér,ito de lo expuesto la Corte Suprema 
ele J nsticia, Sala de Casación Civil, adminis
trando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, CASA la sen
tencia de veintisiete de abril de mil novecientos 
sesenta y tres, dictada por el 'l'ribunal Superior 
del Distrito ,Judicial de 'l'unja en este juicio so
bre nulidad de un contrato propuesto por Sal
vador 'l'rinidad contra Emilio Gómez Soler, y en 
su lugar, 

Resuelve: 

Primero. Confírmase en todas sus partes la 
sentencia absolutoria ele primer grado, de fecha 
ocho de febrero de mil novecientos sesenta y dos, 
dictada en este mismo negocio por el Juez Se
gundo Civil del Circuito de '!'unja. 

Segundo. Se condena a la parte demandante 
a pagar las costas de la segunda instancia. 

Tercero. Sin costas en el recurso ele casación. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta Judicial y devuélvase el negocio al 
Tribunal de su origen. 

Gustavo Fajardo Pinzón, li'laV1:o Cabrera Dus
$án, Ignacio Gómez Posse, Fernando Hinestrosa, 
G1tillerrno Ospina Fernández, Enriq1w López de 
la Pava. 

Ricardo Rarnírez L. 
Secretario. 



SOCKJEDAD DE HJECH.O 

Jlll1ltervención oficiosa del Juez en el examen de los presupuestos procesales. Contra sentencia 
inhibitori.a no puede alegarse incongruencia. lP'ruebas del estado civil. JI...a calidad de heredero 

lllillede ¡probarse t.ambién con la copia del reconocimiento hecho en el de sucesióll1. 

Corte Suprem(J) de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Bogotá, noviembre 22 de 1967. 

Magistrado ponente: doctor Ignacio Gómez Pos
se. 

Leonor Julia Bastos hwblando en su carácter 
de heredera de Eufrosina Bastos citó en jui0io 
ordinario a Alejandro Ramírez, mayor y vecino 
del Municipio de Nariño (Cundinamarca) para 
que la jurisdicción hiciera las siguientes decla
raciones: 

Que entre Bufrosina Bastos y el demandado 
existió una sociedad de hecho que tuvo por asien
to principal de sus negocios el referido munici
pio ; que dicha sociedad adquirió bienes raíces 
y otra clase de bienes ''en el ejercicio de sus 
aetividades que fueron realizadas por los dos so
cios de hecho; que está disuelta dicha soc-iedad 
de hecho y por tanto debe procederse a su liqui
dación de acuerdo con las leyes que rigen la ma
teria, para que se entregue a cada uno de los 
dos socios lo que le quepa en esa liquidación, 
~dvirtiendo que los bienes que le pertenecen a 
Bufrosina Bastos ingresaron a la sucesión ilí
quida de ésta". Se pidió además, la condena
ción en costas. 

Como hechos básicos de la acción fueron ex
puestos los siguientes : 

''Primero. En el año de 1920 Eufrosina Bas
tos y Alejandro Ramírez se unieron con el fin 
de constituir una ·sociedad de hecho para la rea
lización de actos de comercio en todas sus acti
vidades como compra de ganados, expendio pú
blico de carnes, compra de tierras, compra y 
venta de abarrotes y víveres, etc. 

''Segundo. Cuando los nombrados Eufrosina 
y Alejandro hicieron la sociedad de hecho nin-

guno de los dos socios tenía bienes de fortuna de 
ninguna naturaleza. 

''Tercero. Por el esfuerzo intelectual y mate
rial de los dos socios, la sociedad hizo negocios 
con buen éxito, hasta el punto de adquirir bie
nes raíces, semovientes, y otros, que vinieron a 
constituir, al través de los años, un patrimonio 
respetable. 

''Cuarto. Eufrosina Bastos intervino, decidi
da y eficazmente, y de manera permanente en 

· esos negocios, atendiendo a la tienda de víveres 
y abarrotes situada en Ia población de Nariño, 
entregada al negocio de la modistería, atendien
do a la matanza y expendio de carnes, e intervi
niendo en todos los negocios". 

El Juzgado Civil del Circuito de Girardot de
sató el litigio en la siguiente forma: 

'' 19 Que entre Eufrosina Bastos y el deman
dado Alejandro Ramírez, existió una sociedad 
de hecho que tuvo por asiento principal de sus 
negocios el Municipio de Nariño. 

'' 29 Que dicha sociedad adquirió bienes raí
ces y otra clase de bienes, en el ejercicio de sus 
actividades que fueron realizadas por los dos so
cios de hecho. 

"3'<? No es el caso de hacer declaración alguna 
sobre qué clase de bienes y cuáles forman parte 
de la sociedad de hecho, ya que simplemente se 
pidió la existencia y disoluc1ión de la misma. 

'' 49 Declárese disuelta la sociedad de hecho, 
cuya declaración de existencia se ha invocado, y, 
en consecuencia, procédase a su liquidación, te
niendo en cuenta las reglas legales que sobre el 
particular rigen la materia, advirtiendo, que los 
posibles bienes que puedan pertenecer a Eufro
sina Bastos, ingresarían a la sucesión ilíquida 
de ésta. una vez se demuestre la existencia de 
bienes ~n el patrimonio de la sociedad de hecho, 
ya que no habiéndose hecho declaración alguna 
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al respecto, carecería de objeto la liquidación 
por sustracción de materia". 

l.Ja parte demandada apeló de la sentencia pa
ra ante el Tribunal Superior de Bogotá, que en 
el fallo objeto de la casación "revoca la senten
cia recurrida, y en su lugar se declara inhibido 
para pronunciarse sobre el fondo del asunto". 

P1~ndamentos de la providencia del Tribnnal 

El fallador de segundo grado hace un examen 
sobre los presupuestos procesales para llegar a 
la conclusión de que falta el presupuesto proce
sal de capacidad para ser parte en la demandan
tt~ y apoya su motivación en el hecho de que 
''la· parte demandante adujo con la demanda 
una copia del auto de fecha 26 de agosto de 
1!)58, proferido por el Juez Civil del Circuito 
de Girardot, por medio del cual declaró abierta 
la sucesión intestada de Eufrosina Bastos, y re
conoció a la señora Leonor Julia Bastos como 
interesada en ese juicio en su calidad de hija 
natural". Y agrega el Tribunal: 

''Pero a pesar de lo anterior, se tiene que di
eha prueba, por carecer de una formalidad in
dispensable para su validez, no acredita el hecho 
que por medio de ella se pretende demostrar, 
o sea que l.Jeonor Julia Bastos, sea heredera y 
representante de la sucesión de Eufrosina Bas
tos. En efecto : de conformidad con lo dispuesto 
en el artículo 632 del Código Judicial, hacen 
plena prueba acerca de su contenido, como docu
mentos auténticos, los instrumentos provenien
tes de funcionarios que ejerzan cargos por auto
ridad pública, en lo referente al ejercicio de sus 
funciones, las copias de tales documentos expe
didas formalmente y autorizadas por los secre
tarios o empleados encargados de los archivos. 
A términos del artículo 327 ibídem, 'por regla 
g<-~neral ninguna resolución produce efecto antes 
de haberse notificado legalmente a las partes ... ' 
Dt acuerdo con los anteriores principios se im
pone dedueir que COl!lO en la copia del referido 
auto de ·26 de agosto de 1958 no aparece la 
constancia de su notificación, esa resolución no 
puede producir ningún efecto en el presente jui
cio, ni constituye plena prueba por faltarle esa 
formalidad ... " 

Estima el Tribunal que ''la declaración de in
hibición sólo conlleva la preclusión del proceso, 
pero no produce los efectos de cosa juzgada sus
tancial". 

El 1·ecttrso extraordinario 

El censor luego de hacer una síntesis de los 
antecedentes del negocio, acusa la sentencia con 

apoyo en las causales primera y segunda de las 
señaladas en el artículo 52 del Decreto-ley nú
mero 528 de 1964. 

En la causal segunda que se entra a estudiar 
primeramente por un desarrollo lógico de los 
cargos, manifiesta el censor que la sentencia no 
está en consonancia eon las pretensiones del ac
tor porque "el Tribunal no desató ni decidió en 
el fondo la litis habiéndolo podido hacer puesto 
que tenía la capacidad legal para hacerlo, si no 
se hubiera apartado de la norma del artículo 
481 del Código Judieial. La inhibición que con
tiene el fallo va directamente eontra la situación 
jurídica favorable que creó la sentencia del Juez 
del Circuito de Girardot, a :favor de la actora, 
creó una nueva situación jurídica a favor de la 
parte demandada con la revocación de la senten
cia del inferior, lo cual constituye una flagrante 
incongruencia de graves repercusiones para las 
pretensiones de la acción". Y agrega: . 

" ... El juzgador al estudiar un negocio cual
quiera que sea y haya de reformar o revocar una 
sentencia del inferior por no estar ajustada a las 
leyes, ya. sea. en cuanto al procedimiento, ya en 
cuanto a la apreciación de pruebas o la aplica
ción del derecho, dictará el fallo de modo que 
en este se resuelva el punto y no tenga que vol
ver a decidir o iniciar de nuevo la acción". 

La Corte consülera: 

La declaJrac:ión de inhibición qtte hace el fa
ZZ.ador para no decidú· en el fondo del negocio 
por falta de •un presttpttesto p1·ocesal, no dice 
relación princ·ipa.lrnente al interés privado ele 
las pa,rtes, sino que toca. con exigencias pr·evias 
g·ne oj1:ciosarnente se deben decidt:r p01·que la re
lación jttddico procesal '' pe1·tenece al dm·echo 
público, ya qtt,e se fundaJ en normas que regu
lan la fnnción jwrisdiccional del Estado" (Ga
ceta Judicial, Torno LXXVIII, agosto 19 de 
1954, página. 346). 

El caso que motiva el ataque fundado en el 
1tumeral 29 del artículo 59 del Decreto 528 de 
1964, carece de fnnda.mento en forma notoria, 
porque el Tribunal no promtnció sentencia de 
mérüo y en tal evento "no es posible alegar in
congrttencia q'll.e supone haberse resuelto sobre 
puntos ajenos a la controversia o no haberse 
rewelto sobre algunos de los que. hwn sido ob
jeto del litigio; sí porque se condenó a más de 
lo pedido o por fin, porque no se falló sobre al
gunas de las excepciones opoTtunarnente alega
das como medio defensivo". La sentencia inhi
bitoria produce solamente wna sentencia formal 
cuyo objeto es afirmar· que no concurren los pre-

·< 
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s-up11.estos procesales adectw.dos para resolver SO'

lwe el fondo lit1:gioso j y por lo tanto, no puede 
sostenerse que ella cause incongntencia, contra
dicción o desarmon·ía entre lo q1te es objeto de la 
sentendm y la sentencia misma, porq1w no· se 
ha prodtwido fallo de mérito (Gaceta J údicial, 
Tomo CX, números 2210 y 2211, página 337, 
abril 22 de 1959). 

El cargo es inane. 

Causal pr·imera- Primer motivo 

Se acusa la sentencia por error de derecho en 
la apreciación de la prueba, error que incidió en 
la violación indirecta de los artículos 346 1008 
_1011, 1155 y 1757 del Código Oivil y 2ch, 59::Í 
y 632 del Código Judicial. 

Entre las varias consideraciones .que hace el 
censor para fundamentar el cargo manifiesta 
que ''el Tribunal sostiene que el auto de decla
ratoria de heredera dictado a favor de J.1eonor 
Julia Bastos en el juicio de sucesión de su ma
dre Eufrosina Bastos, no es suficiente prueba 
para demostrar la calidad de representante de 
esa sucesión por no llevar el comprobante de la 
notificación, tesis que ampara en el artículo 327 
del Código Judicial. El Tribunal al rechazar el 
auto de declaratoria de heredera presentado en 
copia auténtica con la demanda que dio princi
pio a este litigio, incurre en error de derecho, y · 
por lo mismo viola las disposiciones sustanciales 
y adjetivas que a continuación se citan: el ar
tículo 1758 del Código Judicial, define qué es 
instrumento auténtico, o sea el autorizado con 
las formalidades por el competente funcionario, 
vale decir, que a este le otorgue (sic) la lt:JY 
facultad suficiente para abonar ese instrumento, 
que éste se haya producido con las formalidades 
legales. El auto de reconocimiento de heredero, 
tiene la denominación legal del juzgado, la 'Te
cha en que se dictó, el contenido de lo que dis
puso, la firma del juez y su secretario, todo en 
la forma como lo preceptúa el artículo 469 del 
Código Judicial"; que ese auto tiene la cali'dad 
de instrumento auténtico, ''porque procede de 
un juzgado que conoce la causa mortuoria de 
·Eufrosina. Bastos" y que ese auto se llevó en 
copia auténtica con la demanda ordinaria por la 
facultad que confiere el artículo 207 del Código 
J ndicial. Y agrega: que "en el caso de autos la 
parte demandada aceptó que la actora era hija 
natural de Eufrosina Bastos y desde luego· ad
mitió como auténtica la copia del referido auto, 
y aun cuando el estado civil de los individuos 
no se prueba con la confesión, es muy importan
te tener en cuenta este hecho que el Tribunal no 
observó. El ~uto de reconocimiento de heredero, 

por sí solo, es la prueba del estado civil de Leo
nor Julia Bastos, quien aceptó la herenciü en un 
acto de tramitación judicial, y por lo mismo es 
suficiente prueba de su personería para promo
ver esta acción y todas las demás que quiere ejer
cer a nombre de la sucesión de su madre . . . e 
infringe el Tribunal las disposiciones adjetivas 
citadas porque desconoce la calidad de instru
mento auténtico que tiene el auto de declarato
ria de heredera y no le dio el valor de plena 
prueba, por falta de una notificación que no es 
necesaria. Se infringieron, pues los artículos 
1758 y 632 del Código Judicial". 

La Corte considera: 

El artículo 632 que ·el censor señala como in
fringido por la sentencia, reza: 

''Hacen también plena prueba acerca de su 
contenido, como documentos auténticos: los de
más instrumentos provenientes de funcionarios 
que ejerzan cargos por autoridad pública, en lo 
referente al ejercicio de sus funciones; las co
pias de tales documentos expedidas formalmen
te y autorizadas por los secretarios o empleados 
encargados de los archivos ... '' 

Y el 1758 del Código Civil, declara que es ins
trumento público o auténtico el autorizado con 
las solemnidades legales por el competente fun
cionario. No se puede negar la calidad de docu
mento auténtico a 1a copia del auto proferido 
por el ,Juzgado Civil del Circuito de Girardot, 
el 26 de agosto de 1958, por medio del cual se 
declaró abierta la sucesión intestada de Eufro
sina Bastos; y entre otras declaraciones de rito, 
se reconoció a l.Jeonor Julia Bastos "como inte
resada en este juicio en su calidad de hija natu
ral de la causante, y quien acepta la herencia 
con beneficio de inventario", copia que fue 
acompañada a la demanda sobre que verf;a el 
presente juicio contra el señor Alejandro Ramí
rez, en uso de la facultad concedida por el ar
tículo 207 del Código Judicial en el que se esta
blece que el demandante puede presentar con la 
demanda los documentos que en ella cita para 
fundar su intención, "los que se estimen sin mús 
requisitos al dictar la sentencia". 
· P(J¡ra demostrar el estado civil de las personas 
es preciso allegar copia a1déntica de las parti
das de origen e'clesiástico o civil, según el caso o 
la prueba. supletoria correspondiente, y en tra
tándose del juicio de s1wesión, la copia del a1~to 
en c¡ne se haga. el respectivo reconocimiento de 
heredero, como así lo ha aceptado- la 1tniforme 
jnrisprndencia de la Corte al respecto. De consi
guiente, la copia del auto proferido por el J u.z-
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gado del Circuito a que se ha hecho referencia 
tiene el carácter de documento auténtico, y por 
su contenido hace presumir que para proferido 
fue acompañada copia auténtica de la partida 
de nacimiento de Eufrosina Bastos, cuando p·or 
otra parte, tal carácter de hija natural fue acep
tado por el demandado al contestar el hecho 
quinto de la demanda. 

El Tribunal fundamenta la inhibición de ma
nera: especial en lo dispuesto por el artículo 327 
del Código Judicial que reza: Por regla general 
ninguna resolución produce efecto antes de ha
berse notificado legalmente a las partes y esti
ma que tal notificación es requisito previo para 
el cumplimiento de las resoluciones judiciales y 
que como en la copia del referido auto de 26 de 
agosto de 1958 no aparece la constancia de su 
notificación, esa resolución no puede producir 
ningún efecto en el presente juicio, ni constitu
ye plena prueba por faltarle esa formalidad. 

l.1a apreciación del Tribun&l en este aspecto 
la considera errada la Corte, porque el jtticio 
de sucesión es de simple j1.wisclicción vol1.tnta-
7·ia, en donde no existen más partes sino los mis
mos herederos, cuyo reconocimiento como tales, 
se hace sin per,ju1:cio ele los intm·eses ele terce
ros; el Sínd!ico Reca-udador ele I mpttestos de 
Str.cesiones y Donaciones no interviene en el jtr.i
cio sino únicamente para efectos fiscales. N o era 
necesario, pifr consiguiente, como lo sostiene el 
fallaclor, que se hubie1·e traído copia de la dili
gencia de notificación del mencionado atdo, tan
to más cuando la parte interesada en la decla
mción de heredero se dio por notificada del atdo 
cuando solie1:tó la copia del mismo. 

De ello se deduce que el Tribunal erró al no 
darle a la copia auténtica del auto en que se 
reconoció a Leonor Julia Bastos como interesada 
en el juicio de sucesión de Eufrosina Bastos, 
en su calidad de hija natural, el carácter de do
cumento auténtico con valor de plena prueba, 
como lo dispone el artículo 632 del Código Judi
cial, incurriendo con ello en un yerro de valo
ración probatoria que lo indujo a violar por vía 
indirecta el artículo 1155 del Código Civil, citado 
por el recurrente, en cuanto le desconoció a Leo
nor Julia Bastos su carácter de heredera con 
derecho de representar a su madre natural en 
todos sus derechos y obligaciones transmisibles. 

Quiere decir lo antes dicho, _que el cargo pros
pera, porque de acuerdo con lo examinado, sí 
existe en el juicio el presupuesto procesal de 
capacidad para ser parte en relación con la de
mandante y, en consecuencia, carece de funda
mento la inhibición en que supuso estar el Tri• 

bunal para proferir sentencia de mérito. Pros
perando esta censura no hay lugar a examinar la 
contenida en el segundo motivo de la causal 
primera en que el censor ataca el fallo por error 
de hecho en la apreciación de la prueba antes 
anotada. 

Hallando la Corte justificada la causal ale
gada, sería del caso infirmar la sentencia recu
rrida pronunciando la correspondiente de fondo, 
si no tuviera que abstenerse de hacerlo por la 
siguiente consideración : 

En efecto, se han examinado tanto la demanda 
con que se inició el juicio como la sentencia 
favorable al recurrente, proferida por el juez 
a qtw tomando en consideración los diversos ele
mentos probatorios allegados al debate; pero po
dría suceder que la Corte al fallar como juzga-
dor de instancia llegase a una conclusión distinta 
de lo resuelto por el a quo, perjudicando en al
guna forma los derechos o intereses de la parte 
recurrente y en tal evento se llegaría a la vio
lación del artículo 494 del Código Judicial que 
prohíbe la reformatio in pejus, norma de ca
rácter sustantivo que establece "para el ape
lante el derecho a que, 'si no triunfa en el 
recurso por lo menos se deje intacto el pronun
ciamiento recurrido, sin imponerle una. desven
taja mayor de la que de éste resulta' '' (Gaceta, 
,l1tdicial, Tomo CVI, página 69, número 2271 de 
7 de febrero de 1964). 

Se rechaza el cargo. 

Decisión: 

En mérito de lo que se deja expuesto, la Cor
te Suprema de Justicia, en Sala de Casación 
Civil, administrando justicia ·en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de la 
ley, NO CASA la sentencia de fecha nueve (9) 
de abril de mil novecientos sesenta y cinco 
(1965), pronunciada por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá, en el juicio or
dinario seguido por la sucesión de Eufrosina 
Bastos contra Alejandro Ramírez. 

Sin costas por la rectificación doctrinaria he
cha al Tribunal 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta .Judicial y ejecutoriada devuélvase al 
Tribunal de origen. 

Gustavo Fa.jardo Pinzón, Flavio Cabrera 
Dussán, Ignacio Gómez Posse, Fernando Hines
t1·osa, Enrique López de la Pava, Guillermo Os
p·ina Fernández. 

Ricardo Ramírez L. 
Secretario. 



CASACWN - COSTAS 

Kdoneidad de la demanda de casación y su calificación previa. Deber del recurrente de señalar 
el derecho cuestionado, la norma de donde proviene y la realidad de su quebr.anto. El p~o
nunciarniento de costas a cargo de un litigante no es susceptible de ataque en c,asación tomado 
en sí, ajeno a la decisión de mérito a que él accede. Evolución de la doctrina en esta materia. 

Corte Suprema de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Bogotá, noviembre 27 de 1967. 

Magistrado ponente: doctor Fernando Hinestro
sa. 

1. En el Juzgado Civi~ del Circuito de La 
Mesa, María Isabel Ruiz y Elías Ruiz, represen
tado éste por su madre María Concepción Ruiz, 
iniciaron juicio ordinario frente a Hipólito y 
Dolores Moreno y Matilde Galindo, menores re
presentados por su madre María Chrquinquirá 
Moreno D., en su condición de herederos de Luis 
Ignacio Galindo Ca;ballero, como hijos naturales 
de él, para que se deClare que los primeros son 
hijos natm·ales del de ouj1.~s, con derecho a su
cederlo en concurrencia con los demandados, 
quienes al ser vencidos habrán de reintegrar la 
herencia ocupada por ellos. 

El juzgado acogió las súplicas del libelo y con-
. denó en costas a la parte demandada que se ha

bía opuesto. El Tribunal de Girardot que cono
ció de la apelación que ésta interpuso contra tal 
proveimiento, lo confirmó en sentencia de abril 
21 del año en curso, con costas a cargo de los 
mismos litigantes, que recurrieron en casación 
y formularon la demanda que cumple ahora ca
lificar. 

2 . Propónense allí dos cargos: 

El primero sustenta la tesis de que en los jui
cios de filiación natura~ debe -citarse y tenerse 
como parte al Ministerio Público, para lo cual 
no es óbice la falta de precepto .legal que tal 
medida ordene, cosa que no aconteció en el pro
r,eso objeto del estuqi(l. De ahí su reproclie a'l 

fallo de mérito que desestimó tal defensa opor
tunamente deducida, y la tentativa de estructu
rar acusación por quebranto directo de los ar
tículos 143 de la Constitución Nacional y 243 de 
la J.1ey 4:¡¡ de 1943 (sic) (Código Político y Mu
nicipal), por desconocimiento deJl derecho de la 
parte demandada a que no se hiciera la declara
ción de estado que se impetró por sus conten
dores, deducido del artículo 472 del Código Ju
dicial. 

El segundo contiene ataque por errónea; e in
debida aplicación del artículo 575 del Código 
Judicia[ en cuanto a la confirmación que el Tri
bunal hizo de la condena en costas pronunciada 
por el a qtw, que el recurrente tilda de ilegal e 
injusta, dado que se le gravó por el sólo hecho 
de ser demandado, no obstante no haberse opues
to ni intentado excepciones o incidentes que pu
dieran mover a calificación de su conducta como 
maliciosa o temeraria, de !J.o que deduce la viola
ción enunciada, pues que tal condena, según él 
no procede sino en caso de culpabilidad del ven
cido . 

3. Considera la Corte: 

I. Establecida la casación civil como medio 
dil impttgnar las sentencias de segundo grado 
v1:olatorias de los derechos subjetivos hechos va
l.er por las partes en sus pretensiones, a objeto 
de prese1·var el recto empleo de las normas sus
tantivas y proveer a la unificación del trato de 
las relaciones particulares y del entendimiento 
de aqttéllas, la ley es pertina,z en la estricta fi
jación de los requisitos de pertinencia, oportuni
dad y sustentación del recurso, en orden a ase
gurar la cttmplida eficacia de la tarea de la 
Corte, entre cu,yos presupuestos se destaca en 
primer término la idoneidaid de ~a demanda q_1w 
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al efecto ha de presentarse como punto de par-
tida ineludible de toda consideración. · 

En tal sentido se advierte una firme evolu
ción normativa encaminada a la mejor configu.
mción científica del recurso, tanto en el seña:za
miento de los motivos que dan lttgar a la 
r·uptura del fallo de instancia., corno en las exi
gencias a quien la impetra de sustentar y demos
trar su acusación: el artículo 41 de la Ley 61 
de, 1886 prescribió designación de la causal o 
cansales invocadas y exposición de las razones 
porqne estima el interesado se inmtrrió en ellas; 
el artículo 377 de la Ley 105 de 1890 previno a 
ln parte recttrrente para que designara la causal 
fundamento de la interposición del recurso, con 
deber de señalar con claridad y precisión las 
1·azones porque estima haberse incurrido en la 
designada, y contempló la declaración de desie1·
to el recurso en caso de omisión de tal deber; 
el artículo 484 de la Ley 103 de 1923 est(l)bleció 
q·ue el recurrente debía expresar la causal o 
causales en, que se apoya el recurso, determinan
do en. su, caso la ley infringida y el concepto en 
que lo haya sido, carga cuyo incumplimiento se 
tomaba como desistenci(f¡; el artículo 531 de la 
Ley 105 de 1931 dispttso que "la demanda de 
casación debe expresar la cattsal que se aduzca 
para pedir la infirmación del fallo, indicando en 
forma clara. y precisa los fundamentos de ella, 
con cita de los textos legales que se estimen in-. 
fringidos"; y, por último, el Decreto-ley 528 de 
1964, dictado en ejercicio de las facttltades ex
i·raordinarias concedidas por la Ley 27 de 1963, 
estatuye en St(, artíe1üo 63 que'la demanda debe 
"expresar la causa.Z qtte se aduzca para pedir 
la infirmación del fallo, indicando en forma cla
m y precisa los fundamentos de ella y citando 
las normas sustanciales que el recurrente estime 
infringidas''. 

Cuanto a laiS causales alegables, apréciase la 
insistencia en el quebranto directo o indirecto de 
las normas qtte plasman los derechos objeto de 
la litis y en la fractttra mayúscttla de aquellos 
trámites qtte protegen la vocación individual a 
una providencia regul<Armente adoptada (Ley 
61 de 1886, artículo 38; Ley 105 de 1890, ar
tículo 869; Ley 169 de 1896, artíe1tlo 19; Ley 
103 de 1923, artículo 479, ordinal 59; Ley 105 
de 1931, artículo .'520), como motivos fundamen
tales de casación, hasta llegar al catálogo ex
puesto en el a.rtículo .'52 del citado Decreto .'528 
de 1964. 

Y, en lo atañadero a las atribuciones de la 
. Corte para la on~entación del trámite de la im

p1tgnación, en pnnto a sopesar oportunamente 

el mérito de los cargos, la misma norma, en su 
ar-tíctdo· 65, vino a imponer a aquélla la función 
de calificar la demanda en cuanto a su viabili
dad para. estudio de fondo, con el correlativo 
mandato de declarar desierto el recurso al no 
1'cttnir las condiciones prevenidas en el artíctllo 
flJ, con miras a ahorro de trámites inoficiosos y 
rechazo de planteamientos que en stt descarrío 
se denuncian inmediatamente procastinatorios 
e improcedentes; todo dentro de una orientación 
necesariamente formal, como corresponde a una 
Ucnica precisa, científica, experimental y lógica 
a la 1Jez, que atiende a hacer· efectivo el debido 
respeto a los proveimientos j-urisdiccionales, que 
han de sttponerse regnlares y acertados, surtidos 
como se hallan ya para entonces los medios de 
gravamen que se ofrecen en garantía de los in
tereses partimüares, cttyo agravio singtdarizado 
y cierto es la única ra,zón de cambio de lo ya 
dispuesto. 

II. Aducida aquí en ambos cargos la causal 
primera: ''Ser la senltencia violatoria de ley 
sustancial, por infracción directa, apllicación in
debida o interpretación errónea", el recurrente, 
cuanto al primero declara encontrarse ante la 
ausencia de disposición que configure un dere
cho a su favor, hollado por el Tribunal, y busca 
apoyo en cláusulas generales de Ua Constitución 
N'acional y de los Códigos de Régimen Político 
y Municipal y Judicia1, que no consagran poder 
ninguno individual singularizado que ampare la 
pretensión suya a un determinado tipo de fallo : 
e1 artículo 143 de la Constitución Nacional, al 
enunciar las funciones básicas del Ministerio 
Público, señala las de "promover la ejecución 
de llas leyes, sentencias judiciales y disposiciones 
administrativas, y supervigilar la conducta de 
los empleados públicos", en términos suficien
temente abstractos como compete a la norma fun
damental que traza la orientación del estado, de 
los que no cabe en manera alguna derivar una 
orden de intervención de estos en aquellos pro
cesos, y menos aún un derecho de aJguien a la 
presencia de aquel ministerio en un litigio, al 
punto de que su citación le signifique ventaja 
determinada y, su falta, seguridad de fallo fa
vorable, como osa sostenerlo el recurrente. El 
artículo 234 de la l1ey 4? de 1913 indica las atri
buciones del PeTsonero Municipal, a quien con
cede ''la voz del Ministerio Público en los nego
cios en que debe intervenir y que se ventilen en 
e1 juzgado municipal'', pero no dispone, ni po
dría hacerlo, en cuáles juicios de todos aquellos 
cuyo conocimiento corresponde a la citada ofi
cina judicial debe intervenir el agente públillo, 
cuestión ésta propia de leyes de otra naturaleza. 
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Y el artículo 472 del Código Judicial contiene 
una amplia proposición de política jurisdiccio
nal al ·consagrar el cumplimiento de los derechos 
reconocidos por la ley sustantiva como objeto 
propio y máximo de la actuación de ~os funcio
narios de dicha Rama del Poder Público, de la 
que no es posible extraer prerrogativa. determi
nada en pro de alguien en una coyuntura con
creta·. 

. Como lo pregona en plena coincidencia la do·c-
t1·ina, cada uno de los trámites y formas del jui
do se encamina a preservar los diversos intereses 
en jnego y a su manejo eqttitativo y eqttilibra
do, pero sin qtte de una determinoJda alteración 
de tales pasos pueda deducirse sin. más ni más 
la conc<Ulcación de ·un derecho ind~vidual. St 
edo ocurre y se propone como razón de invali
dez de un .fallo, resulta indispensable, con arre
glo a las mismas disposiciones que tan celosamen
te gttardan el ftwro de los distintos miembros 
sociales, que se señale el derecho cuestionado, la 
norma de donde proviene y la realidad de stt qtw
branto, para qtte el reclamo sea examinado y, 
eventualmente, satisfecho. 

En considerando el censor que la ausen
cia del Ministerüo Púlblico det~tro del jui
cio de estado le otorgaba a él derecho propio a 
fallo adverso a las súplicas de los actores y que 
de ese modo la decisión contraria le iuogó agra
vio, forzoso le era señalar e[ precepto sustancial 
que prescribe aquella diligencia y las disposi
ciones tutelares que le hubieran sido incorrecta
mente aplicadas. Expuesto se dejó cómo nada de 
esto tuvo lugar, y ahora se añade que nuestro 
ordenamiento no exhibe la laguna que, e!l cargo 
le atribuye, pues la participación del mentado 
vector del interés común está regimentada por 
el artículo 12 de la Ley 45 de 1936, analizado y 
clarificado de tiempo atrás por la jurispruden
cia, no ciertamente en el sentido en que plu
guiera al sostenedor de la tesis en comentario 
(auto de noviembre 4/946, LXI, 413/414; casa
ción mayo 22/947, LXII, 381/383; casación ma
yo 11/948, LXIV, 367/369). 

III. Y en lo qtte se refiere al tema de las cos
tas, en f}Ue pretende el impngnante fttnda.r stt 
seg1t.ndo cargo, se imponen dos reflexiones con
cordes a 11n mismo resuUado adverso: de una 
11arte, el artíctüo 575 del Código Judicial ftte 
stcstúttido por el 29 del Decreto-legislativo nú
me1·o 243 de 1951, con cambio fttndarmental del 
concepto sobre costas hasta entonces attspiciado 
por nuestra legislación. De otra, la jurispruden
cia en nntrida sen:e de decisiones; sin excepción 

ni vacilación, ha declarado que la condena en 
costas no es por sí sola objeto del recurso ex
traordinario. 

Dentro del régimen del código la condenación 
obedecía, en principio, a la opinión del senten
ciador sobre la malicia! o la temeridad de la con
ducta del litigante, salvos expresos eventos en 
qu.e privaban consideraciones objetivas. En la 
legislación en cttrso ese dictaJ,do se promtncia, por 
mandato de la norma, si se quiere en forma a1t
tomática, a. cargo del litigante perdido·so por el 
sólo hecho del vencimiento. 

Otrora se descartaba la posibilidad de acttsa
ción del fallo exclusiva.mente por el a-specto de 
costas con los argumentos de ser asttnto confiado 
por la ley al prudente juicio o conciencia del 
sentenciador, tratarse de problema exclusiva
mente determinado por las reglas de procedi
m.iento e impropicio a la nttlidad jttrispruden
cial, finallidad primaria de la casación, fuera de 
ser de entidad estrictamente accesoria, que no 
afecta la cnestión debatida en el juicio ( casacio
nes de marzo 27 de 1897, XII, 323; septiembre 
2 de 1897, XIII, 52 y XVII, 165 y 166; junio 22 
de 190.9, XXV, 39; marzo 14 de 1911, XIX, 250; 
marzo 23 de 1914, XXIV, 52; marzo 23 de 1918, 
XXVI, 2.50; septiembre 28 de 1926, XXXIII, 
208; d·iciembre 12 de 1932, XLI, 78; rnayo 29 
de 19.'34, XLI bis C, 22; agosto 19 de 1935, XLII, 
456/460; jnnio 30 de 1937, XLY, 305; septiem
bre 6 de ~937, XLV, 4.94; diciembre 19 de 1938, 
XLVII, 468; diciembre 14/938, ibídem, 616; fe
brero 15/940, XLIX, 104; jttnio 22 de 1940, 
ibídem, 541; agosto 31/940, L, 22; jttnio 20/941, 
LI, 593; .itdio 18/941, ibídem, 816; noviembre 
261941, LII, 775; noviembre 26/942, LIV bis, 
285; agosto-30/944, LVII~ 560; agosto 16/945, 
LIX, 672; octttbre 11/945, ibídem, 720; septiem
bre 30/946, LXI, 107; octttbre 23/946, ibídem, 
377; agosto 27/947, LXII, 723; marzo 4/949, 
J,XY, .599; .febrero 23/953, LXXIV, 48 y febre
ro 23/953, LXXIV, 79) y, con arreglo al mwvo 
criterio, reiterando aqtwllas razones y alttdiendo 
a la o:bjetividad entronizada con él (julio 8/ 
9."54, LXXVIII, 51; mayo 22/956, LXXXII, 536; 
julio 25/957, LXXXV, 713; octubre 5/957, 
LXXXVI, 59/60; casación laboral mayo 27/958, 
LXXXVII, 889; jnlio 4/958, LXXXVIII, 524; 
ocfttbre 26/962 y abril 26 de 1965, sin publicar 
aún en la Gaceta Jttdicial). 

.Así pttes; el pronunciamiento de costas a car
[IO de tr.n litigante que se haga en la sentencia 
no es susceptible de ataque en casación tomado 
en sí, ajeno a la decisión de mérito ·a qtte él ac
cede, lwMda. c1renta de e~e mismo carácter subor-
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dinado y dependiente del sentido, motivación y 
alcances del fallo-, por dejarse a la ponderación 
del jnegador o deber aplicarse por mandato le
gal ante la presencia del específico sup1wsto de 
hecho, según el sistema que acoja el ordenamien
to, en fin, porque no constih~ye en sí un derecho 
de la parte el obtener crédito por costas o exo
nerarse de la correlativa obligación, con inde
pendencia del resultado del juicio y de s1t inte1·
vención dentro de él. 

Con el agregado para el caso en examen, de 
que, contrariamente a lo que aquí asevera el 
censor, la parte demandada vencida sí se opuso, 
según se lee en su respuesta al libelo, de manera 
que el juicio fue contradictorio, y se cumplió a 
cabalidad la previsión del indicado artículo 2Q 
del Decreto 243 de 1951, correctamente aplicado 
por los sucesivos juzgadores que conocieron del 
proceso. 

III. Resta decir para ahora, que al no haber 
indicado la demanda precepto alguno sustancial 

objeto de violación supuestamente conculcado 
por la sentencia recurrida, y orientados los car
gos por la causal primera, a las claras y desde 
ya se palpa su total inconducencia e ineptitud. 

4. En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, en Sala de Casa1ción Civil, dado 
que la demanda que sustenta la impugnación no 
reúne los requisitos legales, declara desierto el 
recurso. 

Sin costas. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Gaceta 
Judicial y devuélvase el expediente al Tribunal 
de origen. 

Gustav~ Ji'ajardo Pinzón, Flavio Cabrera Dus
sán, Ignacio Gómez Posse, Fernando Hinestrosa, 
Enrique López de la Pa.va, Guillermo Ospina 
Fe1·nández. 

Ricardo Ramírez L. 
Secretario. 



COMPIRAVJEN1'A 

La obligación de dar la cosa vendida. De la cosa corporal vendida y su determinación en ge
neral. - La determinación de los inmuebles vendidos. 

Corte Sttprema de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Bogotá, 29 de noviembre de 1967. 

Magistrado ponente: doctor Guillermo Ospina 
Fernández. 

La Corte procede a resolver el recurso de ca
sación interpuesto por la parte demandada con
tra la sentencia proferida el 11 de diciembre de 
1962 por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Bogotá, en el juicio ordinario de José 
de Bedout Moreno contra la señora Tu1ia Cay
cedo viuda de Latorre y otros. 

El litigio 

Ante el Juzgado Primero Civil del Circui
to de Bogotá, el señor José de Bedout Moreno 
demandó a la señora Tulia Caycedo viuda de 
Latorre, cónyuge supérstite del doctor Antonio 
J. Latorre y a los herederos del mismo señores 
Jaime, Antonio José y Hernando Lato~re Cay
cedo y señoras Tulia Latorre de Gómez y Berta 
Lato_rr_e _de Ar_ens~urg para que, por los trámites 
del JUlCIO ordmarw de mayor cuantía, se decla
rara que el actor es propietario exclusivo del 
solar distinguido con el número 20 de la man
zana "J" de la Urbanización "Alquerías de La 
Fragua", ubicado en jurisdicción del Distrito 
Especial de Bogotá, con área de 2. 016 varas cua
dr~das y determinado por los linderos que se 
se~alan en 1!1 demanda; se declarara que ni el 
senor Antomo J. Latorre ni después sus suceso
res tenían derecho a la posesión del referido in
mueble y se condenara a éstos a restituírselo al 
actor, como también a pagarle al mismo no sóla
me~te los fr~tos producidos, sino los que el solar 
hubiera podido producir administrado con me
diana inteligencia y cuidado · en fin que se ca
lificara a la parte demandadq com~ poseedora 

de mala fe y se le condenara en las costas del 
juicio. 

El actor funda sus pretensiones en los siguien
tes hechos que se sintetizan: 

19 Ana G. Guzmán le compró a José A. Ba
rragán el inmueble en litigio por Escritura Pú
blica número 167 del19 de febrero de 1930 otor
gada en la Notaría Quinta de Bogotá; 29 Dicha 
Ana G. Guzmán, mediante Escritura Pública 
número 420 otorgada en la Notaría Quinta de 
Bogotá el 26 de abril de 1935, les vendió a An
tonio Gómez Durán, Benito Gómez Durán, Rosa 
Durán viuda de Gómez, María Gómez Durán de 
Maldonado y Dolores Gómez Durán entre otros 
biene~, el lote antes aludido; 39 E·l'l: el juicio de 
suceSIÓn de Rosa Durán de Gómez, protocolizado 
con la Escritura Pública número 3394 otoro-ada 

· en la Notaría Primera de Bogotá el 7 ele oct';;.bre 
de 1946, se les adjudicaron a los otros comuneros 
nombrados en el hecho anterior los derechos que 
la causante tenía en el inmueble en cuestión· 
49 Estos últimos, obrando como causahabiente~ 
de Rosa Durán de Gómez y en sus propios nom
bres, le enajenaron al señor José de Bedout Mo
reno el ref:rido lote, en virtud de permuta cele
brada mediante Escritura Pública número 3.388 
del 24 de septiembre de 1959 y de la Notaría 
Tercera .de Bogotá; 59 Aproximadamente cuatro 
años antes de la presentación de la demanda, el 
doctor Antonio J. Latorre ocupó y cercó el lote 
de que se viene hablando y fallecido éste su 
cónyuge y herederos han continuado poseyé{ldo
lo en la misma forma, ''sin título ni derecho· al
guno", y 69 En el juicio de sucesión de Antonio 
J. Latorre, radicado en el Juzgado 10 Civil del 
Circuito, los demandados fueron reconocidos en 
sus respectivas condiciones de cónyuge supérs
tite y de herederos del causante. 

La parte demandada, al responder el libelo 
afirmó ser cierto el hecho primero y negó lo~ 
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restantes. Además manifestó que ''el doctor An
tonio J. Latorre adquirió el dominio de una 
parte del solar número 20 de la manzana 'J' de 
la Urbanización Alquerías de La Fragua por 
compra a la Sociedad Schuchard y Compañía, 
junto con mayor extensión, mediante Escritura 
Pública número 3.255 otorgada en la Notaría 
Cuarta del Circuito de Bogotá el 16 de agosto 
ele 1943, y que esta sociedad adquirió el domi
nio del solar de la Sociedad Industrias Ivor S. A., 
mediante la Escritura Pública número 1537 otor
gada en la Notaría Cuarta del Circuito de Bogotá 
el 22 de-mayo de 1937 ". Agrega que la anterior 
tradición del dominio se remonta al siglo pasado 
y que todos los tradentes anteriores a la parte 
demandada han ejercido la posesión llel inmueble 
en forma quieta y pacífica sin nconocer domi
nio ajeno. Propuso la excepción de prescripción 
adquisitiva ordinaria y, subsidiariamente, la de 
prescripción extraordinaria. 

Surtidos los trámites de la primera instancia, 
el Juzgado del conocimiento falló la litis negan
do las súplicas de la demanda, absolviendo a los 
demandados y condenando en costas al actor. 

Este último ·interpuso recurso de apelación 
ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá, el cual, mediante sentencia del 11 de 
diciembre de 1962 revocó la de primer grado y, 
en su lugar, resolvió: decla.rar no probadas las 
excepciones alegadas por la parte demandada; 
declarar que el actor José de Bedout Moreno es 
propietario exclusivo del inmueble en litigio ; 
condenar ''a la sucesión demandada'' del señor 
Antonio J. La torre, ''representada por la señora 
Tulia C&ycedo viuda de I..~atorre, cónyuge supérs
tite, y por los herederos señores Jaime, Antonio 
José y Hcrnando I1atorre Caycedo y las señoras 
Tulia I..~atorre de Gómez y Berta I.atorre de 
Arensburg ", a restituir al actor el mencionado 
inmueble y a pagarle los frutos naturales y civi
les que baya producido el terreno desde la fecha 
en que fue contestada la demanda hasta que se 
verifique la restitución, a razón de cinco posos 
mensuales, como también a pagarle las costas de 
la primera. instancia. 

La motivación del fallo del Tribunal 

Establecidos los presupuestos procesales, el 
Tribunal sentenciador califica como reivindica
toria la acción incoada en la demanda y enumera 
los extremos fundamentales de la misma: ''a) 
Derecho de dominio del demandante ; b) Pose
sión del demandado; e) Cosa singular reivindi
cable o cuota de cosa singular y el) Identifica
ción dr la rosn m11teria de ]¡¡, rAivind.i0n.ci611 ", 

En relación con el derecho de dominio sobre 
el inmueble litigioso alegado por ambas partes 
en el juicio,. el Tribunal hace extenso análisis de 
las pruebas aducidas, especialmente de los títu
los escriturarios y de las respectivas certifica
ciones expedidas por el Registrador de Instru
mentos Públicos y Privados de Bogotá, hasta 
concluir: en primer lugar, que el actor es pro
pietario del lote que reivindica, por haberlo ad
quirido como cuerpo cierto debidamente singu
larizado por cabida y linderos, en virtud del 
contrato de permuta celebrado por él con María 
Gómez de Maldonado y otros, acto este que cons
tituye el más reciente eslabón de una cadena que 
se remonta has-ta el otorgamiento de la Escritura 
número 420 otorgada en la Notaría Quinta de 
Bogotá el 26 de abril de 1935, por la cual Ana 
G. Guzmán les vendió, junto con otros bienes, 
el referido inmueble singularizado a Rosa Du
rán viuda ele Gómez, María Gómez de Maldo~ 
nado, Dolores Gómez Durán y Benito Gómez 
Durán. En segundo lugar, el Tribunal también 
concluye de este análisis de titulaciones que el 
derecho alegado por los demandados no recae so
bre el bien materia de la reivindicación sino 
sobre otro distinto, pues lo vendido a su cau
sante doctor Antonio J. Latorre por la sociedad 
Schncharcl Cía., según la Escritura Pública 3255 
otorgada en la Notaría Cuarta de Bogotá el 16 
de agosto de 1943 y a que se refieren todas las 
transferencias anteriores de esta cadena ·hasta 
la venta que le hizo Ana G. Guzmán a Industrias 
I vor S. A., mediante Escritura número 491 otor
gada en la Notaría Primera de Bogo.tá el 26 de 
febrero de 1937 ''no fue un cuerpo cierto sino 
un derecho en común y proindiviso equivalente 
a tres mil dieciséis varas euadradas que se to
marán del lote número 20 de la manzana 'J' 
(de la Urbanización Alquerías de La Fragua)". 

Seguidamente explica el Tribunal: ''De otro 
lado, según ill plano de la Urbanización que se 
acompañó a los autos,. el lote número 20 de la 
manzana ',J' tiene una extensión superficiaria 
de seis mil treinta y cuatro varas cuadradas, de 
las cuales su propietaria Ana G. Guzmán vendió 
a la señora Gómez de Durán y a sus herederos y 
como cuerpo cierto la cantidad de 2.016 varas 
cuadradas, y un derecho en común y proindiviso 
en el mismo lote de 3.016 varas cuadradas a la 
Sociedad I vor S. A. 

''De acuerdo con los títulos aducidos por las 
partes lo vendido a la señora Gómez de Durán 
y a sus herederos pertenece hoy al actor señor de 
Bedout y lo transferido a I vor S. A., a la sucesión 
del señor Latorre. Se trata, pues, de dos bienes 
dif¡tintos y llf'.Í quer.ló r-lflrnmentP rstahlecin0 en 



Números 2285 y 2286 GACETA JUDICIAL 3U 

la diligencia de inspección ocular practicada por 
el Tribunal al determinarse qne el bote objeto 
de la reivindicación es parte del lote núrnero 20 
de la referida rnanzana 'J'. 

'' Conclúyese de lo expuesto que, refiriéndose 
los títulos aducidos por la demandada a bienes 
diferentes del que se reivindica, queda plena
mente establecido el derecho de dominio por 
part~ del actor o sea satisfecho este primer re
quisito de la acción reivindicatoria". 

Además, el Tribunal encuentra acreditada la 
posesión material del bien litigioso por la parte 
demandada, según confesión de la misma, decla
raciones de testigos e identificación del mismo· · 
como cosa singular: ''determinado por linderos 
inconfundibles'' en diligencia. de inspección 
ocular. 

Establecidas así las condiciones que estructu
ran el fundamento ele la acción reivindicatoria, 
el sentenciador declara que está llamada a pros
perar. 

En cuanto al rechazo de las excepciones pro
puestas por los demandados, el Tribunal, apo
yándose en razones legales y doctrinales, estima 
que la de prescripción ordinaria es improce
dente, porque .ella. supone justo título y el adu
cido por los excepcionantes es la venta que les 
hizo la sociedad Schuchard & Cía. por Escritura 
número 3255 de 1943 que versa ''sobre los bienes 
allí determinados entre los cuales no figura el 
inmueble motivo de la reivindicación''. La ex
cepción subsidiaria ele prescripción extraordina
ria tampoco es aceptada porque, habiéndose tra. 
tado de establecer la posesión material del in
mueble por los demandados y sus antecesores 
mediante varios testimonios, al ser estos exami
nados por el sentenciador los encuentra defec
tuosos e insuficientes por varios aspectos hasta 
el punto de que los reparos que les hace lo llevan 
a expresar: ''Como fácilmente se observa a ex
cepción del testigo Arensburg que mm{ifiesta 
que la posesión del doctor Latorre y sus herede
ros comenzó desde que adquirió el lote de la Com
pañía Schucharcl & Cía., los otros no lo precisan 
con lo que se concluye que carecen de valor pro
batorio, fuera de que los declara11tes Garzón y 
Arensburg están impedidos para declarar por 
parcialidad que se supone al primero y sospecho
so al último conforme a lo dispuesto por los ar
tículos 669 y 670 del Código Judicial. 

''Por otra parte el demandante adujo varios 
testimonios con los cuales demostró que apenas 
hace alrededor de cuatro años que el señor La
torre empezó a ejecutar actos de posesión con
sistentes en tumbar los postes de madera que 

había, cambiándolos por los de concreto que 
existen en la actualidad, y que de ahí en adelante 
los señores Latorre lo ocuparon y lo tienen 
ocupado''. 

Finalmente, el Tribunal apoya en el artículo 
964 del Código Civil la condenación de la parte 
demandada al pago de frutos desde la contesta

. ción de la demanda, y en no estar acreditada la 
mala fe en que hubiera podido incurrir aquélla. 

El recurso de casación 

Fúndalo la parte demandada, que es la recu
rrente, en libelo que sólamente contiene un cargo 
con base en la causal primera de casación cual 
es el de quebranto de los artículos 669, 752, 946, 
2322 y 267 4 del Código Civil, a consecuencia de 
error de hecho en la apreciación de las pruebas. 

El censor explica el cargo en la forma que a 
continuación se extracta: 

''El aludido error radica en lo siguiente: 

''Por medio de la Escritura Pública número 
491 otorgada en la Notaría Primera del Circuito 
de Bogotá, el 26 de febrero de 1937 cuya copia 
auténtica obra en folios 70 a 74 del cuaderno 
número 1, la señora Ana G. Guzmán vendió a 
Industrias Ivor S. A., junto con otros bienes 
3.016 varas cuadradas que se tomarán del lote 
número 20 de la manzana 'J' de la Urbaniza
ción Alquerías de La Fragua, el cual tiene ·los 
siguientes linderos : 'por el oriente con el lote 
número diecinueve ( 19) de la misma manzana 
'J ', en extensión de sesenta y tres metros ( 63 
mts.) ; por el norte con parte del lote número 
dieciséis ( 16) de la. misma manzana, en extensión 
de sesenta y dos metros (62 mts.); por el .occi
dente, con la Avenida Cali, eú extensión de doce 
metros con sesenta centímetros (12.60 mts); 
por el sur, con la Avenida Cartagena, en exten
sión de sesenta y siete metros (67 mts.) '. El 
mismo bien fue transferido por Industrias Ivor 
S. A. a la compañía Schucharcl & Cía. mediante 
la Escritura Pública número 1537 otorgada en 
la Notaría Cuarta del Circuito de Bogotá el 22 
ele mayo de 1939, cuya copia auténtica obra a 
folios 13 a 23 del cuaderno número 3. Y Schu
chard y Cía. enajenó el mismo bien al deman
dado a través de la Escritura número 3255 otor
gada en la Notaría Cuarta del Circuito ele 
Bogotá el 16 de agosto de 1943, cuya copia auto
rizada obra a folios 7 a 12 del cuaderno núme
ro 3. 

''Por medio de la Escritura Pública número 
420 otorgada en la Notaría Quinta del Circuito 
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de Bogotá el 26 de abril de 1935 visible en copia 
a folios 7 a 10 del cuaderno número 1, la misma 
señora Ana G. Guzmán enajenó a Rosa viuda de 
Gómez, María Gómez de Malclonado, Dolores, 
Benito y Antonio Gómez Durán, 'el lote núme
ro 20' que hace parte de la manzana 'J' del 
mismo predio • Alquerías de La Fragua', en el 
municipio de Bosa, que lo forma una porción que 
mide una extensión superficiaria de forma regu. 
lar de dos mil dieciséis ( 2. 016) varas cuadradas 
que tiene los siguientes linderos: 'Por el norte, 
dando frente con la Avenida Cali, en extensión 
de veintiséis (26) metros; por el sur, con lote de 
Maximino Bobórquez, en extensión de treinta 
y nueve ( 39) metros; por el oriente, con lote de 
propiedad de Pablo Contreras, en extensión 
de cuarenta y un metros ochenta centímetros 
( 41.80 mts.) ; por el occidente, con la Avenida 
Cartagena, en extensión de cuarenta y tres ( 43) 
metros'. El derecho enajenado a la señora Rosa 
Durán viuda de Gómez a que alude la citada 
Escritura número 420 fue adjudicado en la par
tición de bienes del juicio de sucesión de la mis
ma, a María Gómrz de Malclonado, Dolores, An
tonio y Benito Gómez Durán; el corrrspondiente 
juicio de sucesión se halla protocolizado junto 
con la Escritura Pública número 3394 otorgada 
en la Notaría Primera del Circuito de Bogotá el 
7 de octubre ele 19'16; las copias de las hijuelas 
contentivas en las aludidas adjudicaciones obran 
a folios 11 a 42 del cuaderno número l. María 
Gómez de Maldonado, Dolores Gómez de Pe
troli, Antonio y Benito Gómez Durán enajena
ron al señor José de Bedout Moreno el bien así 
adquirido mediante la Escritura Pública núme
ro 3388 otorgada en la Notaría Tercera del Cir
cuito de Bogotá el 24 de septiembre de 1959 (fo
lios 43 a 4 7 del cuaderno número 1). 

''Al llevar a cabo la diligencia de inspección 
ocular solicitada p_or el actor (folios 5 vuelto a 
8 del cuaderno número 5) el Tribunal dejó cons
tancia de que el solar cuyo dominio invoca el 
demand:mte forma parte del lote número 20 de 
de la manzana 'J' de la Urbanización Alquerías 
de La Fragua. El dicho lote, según el plano de 
la Urbanización que obra en autos, tiene una ex
tensión superficial de 6. 034 varas cuadradas. 

''Al examinar. las probanzas referidas se ob
serva lllle tanto el título que invoca el actor co
mo el que aducen los demandados proviene de 
la misma causante, o sea la señora Ana G. Guz
mcín, y que ambos S8 refieren al solar nÚm8ro 20 
de la manzana 'J' ele la Urbanización Alquerías 
ele La Fragua. Ahora bien, del mismo examen 
aparece que el título originario del derecho de 
los demandados, o sea la Escritum número 491 

del 26 de febrero de 1937 de la Notaría Primera 
de Bogotá, fue inscrita en el libro número pri
mero de la Oficina de Registro de Instrumentos 
Públicos y Privados del Circuito de Bogotá el 
9 de abril de 1937, o sea antes de la inscripción 
en el mismo libro del título originario del dere
cho del act.0r -Escritura número 420 d.e 26 de 
abril de 1935 de la Notaría Quinta de Bogotá
la cual se llevó a cabo el 12 de agosto de 1937. 

''El mismo examen muestra que el derecho del 
demandado está vinculado a 3. 016 varas cua
dra:das ele terreno que se tomarán del lote núme
ro 20 de la manzana 'J' de la Urbanización 
Alquerías de La Fragua, determinado este solar 
por sus linderos generales. La venta de una can
tidad de varas cuadradas que se tomarán de un 
terreno ele mayor extensión, o sea el caso que 
nos ocupa, debe considrrarse como válida desde 
el punto de vista de la determinación del objeto 
del contrato, siempre que en ésta se determinen 
los linderos del predio al cual pertenece la ex
tensión enajenada; en casos como éste deben las 
partes individualizar el terreno vendido median
te su mesura y especificación de linderos, cir
cunstancias que se harán constar en escritura 
posterior sujeta al registro; en el lapso que trans
curra entre los dos actos existirá indivisión entre 
las partes y cualquiera ele ellas podrá, a menos 
de existir pacto con duración máxima de 5 años, 
ponerle término a través del juicio divisorio. En 
otros términos, los contratos de esta naturaleza 
contienen enajenación de derechos proindiviso y, 
por Jo tanto, la escritura en la cual se individua
l iza el derecho vendido constituye un acto volUll
tario de división de la cosa común. El tratadista 
Alvaro Pérez Vives, en su obra 'Compra
venta y Permuta en derecho Colombiano', ex
presa sobre el particular: 'Es problema de dia
ria ocurreneia entre hacendados la compra de 
determinado número de fanegadas o hectáreas de 
tierra que serán vendidas de la finca o potrero 
tal a tanto la fanegada o la hectárea. Se trata 
ele saber si tal venta tiene un objeto determina
do -nuestra opinión es la siguiente-: Si en el 
contrato se señalan los linderos de la finca o po
trero del cual habrán de ser medidas las fanega
das, hectáreas o varas la venta tiene un objeto 
determinado. Por ejemplo, si 'X' vende a 'Y' 
y éste compra cien hectáreas de tierra que se 
medirán de la finca 'San Antonio', cuyos lin
deros son tales, a cien pesos la hectárea ... Solo 
qne, una vez individualizada la tierra están obli
gados los contratantes a correr una Escritnra 
Pública en que se establezcan los linderos del te
rreno medido y entregado por el vendedor al 
comprador, escritura que debe registrarse ... Si 
ambas partes convienen en dejar indefinidame.n-
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te las cosas en el mismo estado de indivisión, 
habrá que concluir, según la intención de ellas, 
o que quisieron pactar una copropiedad a pro
rrata de sus respectivos derechos, y entonces ese 
pacto no podrá tener una vigencia superior a 
cinco años (inciso 21? del artículo 1374) o que 
de hecho se produjo tal indivisión y, entonces, 
en cualquier momento podrá cada parte exigir 
que tal estado de cosas termine. Esto último pue
de suceder cuando de la Ült'ención de las partes 
aparezca que al vender determinada cantidad de 
tierra, a medir de una mayor, v.gr. 100 hectáreas 
de las l. 000 de la finca tal, la venta sea un de
recho de cuota, en nuestro caso, de la décima 
parte de la finca'. 

''Así las cosas se tiene que al verificarse la tra
dición del título originario de los demandados, 
o sea el derecho transferido por Ana G. Guzmán 
a Industrias Ivor S. A. mediante la Escritura 
Pública número 491 otorgada en la Notaría 
Primera del Circuito de Bogotá el 26 de febrero 
de 1937, tradición que se llevó a cabo el 9 de abril 
de 1937 en virtud de la inscripción de dicha 
escritura en el libro número primero de la Ofi
cina de Registro de Instrumentos Públicos y 
Privados del Circuito de Bogotá, se constituyó 
una comunidad entre Ana G. Guzmán y la ad
quirente Industrias Ivor S. A., sobre todo el solar 
número 20 de la manzana 'J' de la Urbaniza
ción Alquerías de La Fragua, con cabida de 
6. 034 varas cuadradas, comunidad en la cual 
Industrias I vor tenía un derecho de 3. 016 varas 
cuadradas con relación a la mencionada cabida 
de 6. 034 varas cuadradas y Ana G. Guzmán un 
derecho sobre el resto proindiviso del inmueble. 
Igualmente, se tiene que no se ha puesto término 
a la comunidad así constituida en ninguna de las 
formas que autoriza la ley. 

''El mismo examen demuestra que al verifi
carse la tradición del derecho vendido por Ana 
G. Guzmán a Rosa Durán viuda de Gómez y otros 
-título originario del actor- la cual se llevó 
a cabo el 12 de agosto de 1937 mediante la ins
cripción en el libro número primero de la citada 
Oficina de Registro de la Escritura número 420 
de 26 de abril de 1935 de la Notaría Quinta de 
Bogotá, la tradente sólo transfirió a los adquiren
tes una parte del·derecho proindiviso que tenía 
sobre el solar número 20 de la manzana ',J' de
la Urbanización Alquerías de La Fragua; como 
este derecho está vinculado a una parte determi
nada del inmueble común, en caso de adjudicarse 
esa parte a otro de los comuneros en la división, 
esta enajenación debe ser considerada como ven
ta de cosa ajena. (Artículo 1401 del Código Ci
vil). 

"La falta de apreciación de las fechas de ins
cripción en el registro de los títulos originarios 
de las partes, provenientes ambos de la tradente 
Ana G. Guzmán, llevó al honorable Tribunal a 
la errada conclusión de que 'aparece demos
trado que la parte actora tiene el dominio del 
bien objeto del juicio', conclusión sobre la cual 
funda la .demostración de una de las condiciones 
necesarias para la prosperidad de la acción rei
vindicatoria''. 

Con base en los errores denunciados en la for
ma expuesta, el censor culmina la formulación 
del cargo, indicando los conceptos en que a su 
v1er, fueron quebrantadas las normas del Código 
Civil por él citadas. 

Acusa violación del artículo 669 de dicho Có
digo, que define el dominio o propiedad, al atri
buir este derecho ''sobre la cosa a quien sólo 
ostenta un derecho proindiviso sobre ella". 

Consecuencialmente, considera infringido el 
artículo 946 ibídem, que define la acción reivin
dicatoria, porque dice : ''Si, como aparece de
mostrado, ·el actor no ostenta título distinto del 
de comunero, constituye un error el haberlo con
siderado como titular del dominio pleno del in-. 
mueble y de esta consideración haber deducido 
la conclusión consistente en que se halla acredi
tado el segundo de los dichos elementos''. Y no se 
diga que tal violación es inexistente ante la de
cisión del artículo 949 ibídem, según la cual ''Se 
puede reivindicar una cuota determinada pro
indiviso de una cosa singular", pues ésta no es 
la acción instaurada por el actor, quien pretende 
la restitución de cuerpo cierto y no üe su cuota 
en el haber común; para que tal objeción fuera 
válida sería necesario que el demandado tuviera 
la posesión de la cuota proindiviso del actor y 
que éste constituyera el objeto de la reivindica
ción''. 

Agrega que el mismo error por falta de apre
ciación de la prueba llevó al sentenciador a lesio
nar el inciso f9 del artículo 752 del Código Civil, 
porque al efectuarse la tradición del derecho ena
jenado por Ana G. Guzmán a Rosa. Durán de 
Gómez y otros, antecesores del actor, ésta ya no 
era dueña exclusiva del inmueble materia de 
aquella tradición, sino comunera en el dominio 
del mismo en virtud de la venta de derechos 
proindiviso que aquélla le había hecho antes a 
Industrias Ivor. 

Dice igualmente lesionado el artículo 2322 del 
Código Civil, que define la comunidad, porque el 
error del sentenciador en la apreciación de la 
prueba lo llevó a considerar que se hallaba ante 
derecho de dominio exclusivo sobre cosa singular 



320 GACETA JUDICIAL Números 2285 y 2285 

cuando en realidad se encontraba frente a una 
comunidad. 

En fin, considera que el artículo 2674 del mis
mo Código fue violado, porque al inscribirse el 
título originario del actor, la comunidad en la 
cosa de que forma parte el objeto del contrato 
contenido en dicho título ya estaba formada y, 
por lo tanto, no puede afirmarse que tal inscrip
ción pudiera producir efecto retroactivo respecto 
de terceros. 

Considera la Corte: 

Conclúyese de la exposición del censor que el 
cargo único formulado en la demanda se ende
reza a configurar la causal de casación consis
tente en quebranto de ley sustancial a conse
cuencia de manifiesto error de hecho en la 
apreciación de determinada prueba. 

En efecto, la censura puede resumirse en los 
siguientes enunciados: 

a) El Tribunal sentenciador dejó de apreciar 
las inscripciones en el Registro de Instrumentos 
Públicos y sus fechas respecto de dos escrituras 
en que constan ventas "referentes a m1 mismo 
solar", el número 20 de la manzana ",J" de la 
Urbanización Alquerías de La Fragua, a saber: 
la inscripción de fecha 9 de abril ele 1937 rela
tiva a la venta que Ana G. Guzmán le hizo a 
Industrias I vor S. A. mediante Escritura núme
ro 491 de 26 de febrero del mismo año, y la ins
cripción posterior del 12 de agosto de 1937 co
rrespondiente a la Escritura número 420 del 26 
de abril de 1935, por la cual la misma Ana G. 
Guzmán vendió a Rosa Durán viuda de Gómez 
y otros, y 

b) A consecuencia del precitado error, el sen
tellciador, con quebranto de las disposiciones 
legales invocadas en la censura, desconoció la 
calidad de comunero en el solar aludido adqui
rida por Industrias I vor S. A. hoy sus sucesores 
demandados, en virtud de la inscripción de la 
Escritura número 491, y llegó a considerar que 
el actor, como causahabiente de Rosa Durán viu
da de Gómez y otros, 1era propietario exclusivo 
del inmueble reivindicado, a pesar de que la 
inscripción de la Escritura número 420 de 1935 
se realizó meses después de la de la 491 antes 
mencionada. 

Así alegada en la demanda la infracción in
directa de ley sustancial, procede determinar, 
primeramente, si en efecto el sentenciador incu
rrió en el error de hecho que· se le imputa, o sea, 
si realmente ignoró las inscripciones en cuestión 
y las fechas de las mismas que, según el acusa-

dor, se refieren ambas a un mismo bien inmue
ble. 

Revisado el fallo acusado, se encuentra lo si
gtüente: 

19 Expresamente se relata en el que, mediante 
la Escritura número 491 de 1937, Ana G. Guz
mán le vendió a Industrias Ivor algunos solares 
de la Urbanización Alquerías de La Fragua, 
más 3. 016 varas cuadradas para ser tomadas del 
lote número 20 ele la manzana '' J'' de dicha 
urbanización, lote ést() cuya alindación general 
se señala en el mencionado instrumento; 

29 Reza el fallo : ''El registro de la Escritura 
número 491 cancela el ele la número 167 que re
coge la venta que hace ~fosé Barragán Sandino 
a Ana G. Guzmán de 128 lotes en el punto de
nominado Alquerías de La Fragua y en cuya 
enumeración se encuentra el número 20 de la 
manzana 'J-' ''; 

39 Por otra parte, también reconoce el senten
ciador que Ana G. Guzmán les vendió a Rosa 
Durán viuda de Gómez y otros unos bienes, entre 
los cuales figura un terreno ele 2. 016 varas cua
dradas que forman parte del mencionado lote 
número 20 de la manzana '' J'' de la urbaniza·· 
"ión, y 

49 'fextualmente dice el fallo : ''El registro de 
la mencionada Escritura cancela el de la 167 de 
19 de febrero de 1930. Por esta escritura Ana G. 
Guzmán adqmere 128 lotes de terreno e11 el pun
to Alquerías de La Fragua, entre los cuales se 
encuentra el q1Ie es objeto del litigio". 

Mal puede decirse, entonces, que el Tribunal 
sentenciador ignora las inscripciones a que ex
presamente se refiere, según ·quedó visto en los 
numerales ~~Q y 49 anteriores, ni las fechas de 
las mismas, aunque-no hubiera mencionado estas 
últimas. Por el contrario, a tales actos les prestó 
muy especial consideración para deducir de ellos 
cierto efecto jurídico. No incurrió, pues, en el 
evidente error de hecho que consistiría en desco
nocer la existencia misma de las inscripciones en 
cuestión o en variar sus fechas. 

Por otra parte, si la acusación de error ele he
cho quedara reducida a que el Tribunal estimó, 
como efectivamente lo hizo, que las dos escrituras 
ele venta otorgadas por Ana G. Guzmán en favor 
ele personas distintas versaban sobre inmuebles 
igualmente distintos y que, por lo tanto, las res
pectivas inscripciones en el registro no se con
traponían, al paso que el censor afirma lo 
contrario, o sea, que dichas escrituras e inscrip
ciones se refier'en a un mismo bien, el posible 
error en que hubiera podido incurrir el senten
ciador no sería manifiesto, como quieren la 
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ley y la doctrina constante de la Corte, vale de
cir, que no sería un error que pugnara abierta
mente con la evidencia mostrada por tales docu
mentos. En efecto: si una escritura dice que una 
persona le vende a. otra u . otras 2. 016 varas 
cuadradas de cierto solar, y otra dice que dicha 
persona le vende a comprador distinto 3. 016 
varas del mismo solar, y si ambas se registran 
como obligatoriamente lo exige la ley, no puede 
afirmarse ni que evidentemente la cosa vendida 
sea um: misma, por no estar idénticamente ele
terminada en ambos instrumentos, como tampoco 
que, por esta misma razÓ11, se trate de dos cosas 
distintas. Prueba de esto es el denodado esfuer
zo que tuvo que desarrollar el censor en su pro
pósito de demostrar que las dos ventas en cues
tión versaron sobre el. mismo bien, como también 
lo es el extenso análisis realizado por el Tribunal 
para llegar a. la conclusión contraria, es decir, 
la de que se trataba de inmuebles distintos. 

En realidad, lo que ocurre es que el punto así 
debatido requiere para su declaración de inves
tigaciones de hecho y de derecho, o sea, que no 
es cuestión de evidencia que brote de la simple 
lectura de las escrituras y de sus respectivos 
registros. 

Pero, en el supuesto de que lo últimamente 
dicho no fuera cierto y de que la Corte, por la 
sola referencia que en las Escrittuas números 
491 y 420 se hace del lote 20 de la manzana'' J'' 
c\>e la. ya mencionada urbanización, concluyera 
que en realidad el Tribunal erró evidentemente 
al afirmar que lo vendido en aquellas son cosas 
corporales inmuebles distintas, hasta el punto ele 
poder ser diferenciadas, como lo dice, mediante 
una inspección ocular, el cargo tampoco podría 
prosperar, porque dicho error no conduciría a la 
infracción de las normas sustanciales denuncia
das por el censor y de las cuales solamente tie
nen el carácter de sustantivas los artículos 752, 
946 y 2674 del Código Civil, pero no así las 
disposiciones formularias de los artículos 669 y 
2322 ibídem. Y en último análisis, la Corte, aull 
apartándose de las precitadas apreciaciones del 
sentenciador que ciertamente son desacertadas, 
al sustituir el fallo de instancia, tendría que 
limitarse a rectificar ·el criterio doctrinal en qu'e 
ellas se inspiran; pero, por otros caminos, lle
garía a la misma decisión adoptada por aquél. 

Tal es, la conclusión que se desprende de las 
siguientes precisiones doctrinales y ele su apli
cación al caso snb lite. 

T. La obligación ele dar la cose~ VC'IIdida. 

Define el artícnlo 1849 del Código Civil: "La 
compraventa. es 1m contrato en qtte 1ma ele las 
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pm·tes se aMiga a dar nna cosa, y la otra a pa
r;ada, en dinero". 

Tal def-inición clij'ie1·e snstanet"almente ele la 
consignada, en el aJ"tícnlo 1582 del Código ele Na.
poleón, en c1wnto esta. últinw hace consiRtir la 
principal obligación del vendedor en la. simple 
"entr-ega." ele la cosa. a·z compraclo·r y no en la 
elación de la, misma. 

Cmno es sabido esta. dife1·encia obedece a la di
versülad ele los dos s1:stenias en pnnto ele la, tmms
ferencia del domúúo, vale decir, de la ena,je?W
ción ele ta,l derecho po·r acto ent1·e v·iuos. En el 
fmncés, dicha transfM·encia se opem pm· virtncl 
clel solo contmto traslativo, como la c01npraventa, 
la, pennnta, la. clonación, etc. De ahí qne, per
feccionado contmto de esta índole, la. obligación 
p1·incipal del enajena.nte sea. la. de entrega.rle ma
tm·inlrnente la cosa. al adq1tirente, quien ya se 
ha. hecho propieta.rio ele ella en virtnd del c.an
tmto. (Código Pr·ocedinúento Civil, artícnlo 
1138, 2). Algo distinto ocwrre en el sistema co
lornbiano qne acogió para. el efecto inclica.clo la 
lla.mada "teoría del tít-ulo y el rnod·o ". Consiste 
ésta en exigir, a lo menos pam la, tmnsfe1·encin 
del dornú~io y de ot1·os de1·echos, la renlizaoi.ón 
ele dos netos .indclicos &ist1:ntos y sucesivos, n 
saber: un contrato (t·ítulo) qne no tiene per se. 
la. vi1·tnnliclacl ele transferir el clomin~o, y la. tra
dición (modo) qne consiste, en pri-ncipio, en la 
entrega de la cosa, rna.te1·ia ele a.qnel acornpañadn 
del ánimo recíproco de ena.jenar y de a.clq1rirú· 
(Código Civil, a.dícnlo 7 40). Con otms pnla.bras: 
en nuestro sistema. lcga.l, inspira.do en el, derecho 
r·omano, en punto ele la. tm.nsfer·encia. del c~am.i
nio el co·ntra.to en qne ésta. se pacte, v.g1·. la cmn
p1·aventa, solamente gene1·a. entre las pnrtes ·una 
obligncián de dar (o derecho crcditici.o ad. rem) 
la qne está llamadn a ser cnmpl·icla. rnediante 
ob·o acto distinto: la. tra.dición, en cnyn virtud el 
aclq1tir·ente se hace titnlar del det·echo in re. 
(Ve1· Gaceta Judicial XXIV, página 173 y 
LXIX, página, 8). 

Precisada así la rwtnralem· de la oblir;nción 
principal del vendedor y sn •objeto específico, 
tnmbién importa ndve1·ti1: a.l ·nwr·gen que no es 
conforme con nnestr·o sistenw legnl la únpro
piecla(Z de terminología en qne el propúu Có&igo 
Civil incurre en sn artículo 1880 y en algtrnos 
otr·os al ernplear como eqniva.lente los v•ocablos 
"tradición" y "entr·ega", prestaciones estas qtte 
en el contrato de venta son objetos de dos obli
r;aciones distintas a cargo del ·vendedor. En tm
tándose de 0osas muebles, ele onz.innrio la ent1·egn 
nwter·ia1 ele éstas consti-tuye nno de los elernentos 
de la. tra.dición, el corpus, al qne se snma. el áni
mo recíp1·oco de enajenar y de adqnirú·. Pero, 
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cuando la tmdición es tr:cta o simbólica, como la 
realizada por el enaje1ia.nte al mostrarle la cosa 
mneble al adqrtirente (artícrüo 754, 2), y siem
pre que se trate ele bienes inmuebles, respecto 
de los cr¿ales aqr¿ella tiene qrw cumplirse indefec
tiblemente por la inscripción del títrüo en el 
r·egistro de instrnmentos públicos (artículo 756), 
dicha tradición es dist·vnta de la entrega 'mate
rial: con la primera se sa.tisface la obligacrión 
principal del vendedor·, constituú· al comprador 
en propietario y poseedo·r de la cosa,. con la se
gunda se le otorga, la posesión útil y se le pone 
ya en oondiciones de ejercitar sob?'e aqr¿ella las 
facultades que esta, situación impl·ica. (Ve-r· Gace
ta Judicial, XXXIX, página 564). 

li. De la cosa cor·por·al vendida. y su 
determinación en general. 

Ensefía el artículo 1866 del Código Civil que 
"pneden venderse todas las cosas corporales o 
incm·porales, cuya enajenación no esté prohibida 
por la ley". 

Esta emmciación general indr:ca la arnploitr¿d 
que tiene el campo de acción de la compraventa 
y, por ende, la varieda.d que puecle r·evestir el 
conteniao de la obligación pr·incipal qne contrae 
el vendedor "da.r -una cosa", corno también el 
de la obligación consecuencial a car·go del mis
mo, entregar materia.lrnente clü;ha cosa. 

Sa.bÍdo es qne toclo acto jnrídico debe tener 
un objeto clara.mente deterrninado, requisito qne 
lw.ce rela.ción a la existencia misma del vínculo 
de derech•o, corno qniera que la incerteza de las 
presta.ciones qrw constitnyen dicho ob.ieto irnpr'de 
al acreedor saber qué es lo qne prwde exigir y 
al deudor qu.é es a lo qr1e está obligado. 

En lo que respecta. a las obligaciones del ven
dedor de qJte se viene trata.ndo, o senn las de 
dar y entregar la cosa vendida, precisado ya el 
alcance de las rnisrnas según sn naturaleza resta 
tan solv referir aquí a las reglas relativas a la 
determinación en lo qrw toca con las cosas cor·
porales y con las cuotas proindivr'.so del dorniwio 
sobre las mismas. 

También sabido es qne las aludidas 1'eglas di
fieren según que las obligaciones 1'espectivas sean 
de especie o ctterpo er'crto, p'()1' ve1'sar· sobre cosas 
individ·ualizadas en tal forma qne no puedan 
confnndir·se con otras de la misma especie, corno 
el caballo tal o el predio 1'nral determinado por 
linderos cie1'tos, o que la obligación sea de gé
ne1'o o 1'ecacr sobre nna o rnás unidades inciertas 
de nn mismo géne1'o ( incertum ex certo), corno 
r¿no O más caballos, rO cien cargas de trigo, O diez 
fanegadas por· tomcw de tal predio. 

El artícnlo 1518 del Código Civ·il, que se 
refier·e a los tres reqt¿isitos que debe rettnir el 
objeto de todo acto jtt1'ídico, crwles son la posi
bilidad, la licihtd y la determinación del misnw, 
al tmtar del último en r·elación con las cosas 
corpm·ales, sefwla el rním:m,o de deter·rninación 
de éstas para que el vínculo .ir¿rídico pueda fm·
marse. Así, no estando la cosa que se debe dar o 
entrega.r· p1'ecisarnente individualizada corno es
pecie o cr¿erpo cierto, el citado artículo exige 
que se la se·J"íale, a lro menos, po1' srt género y qne 
la C(/;ntidad sea. cierta o que el acto o contrato 
fije 1'eglas o contenga datos qrw sirvan para 
calcrüarla, cmno cuando se trata, de cien ca.rgas 
de trigo. 

Las reglas generales del pr·ecitado artículo 
1518 del Código Civil, en lo tocante con la de
terminación de la. cosa., reciben varias explicacr'o
nes crorwr·etas en el cont1'ato de cornpr·aventa. Así, 
el artículo 1867 ibídem se refiere a la venta total 
o de ctwta. ele especies, géneros y cantidades, los 
qne deben designarse expr·esarnente cuando se 
trate de sacar·los colectivamwnte clel pat1'irnonio 
clel vendedor. El artículo 1877 se refie1'e a la 
venta de cosas de las que se suelen vender· a peso, 
cuenta o medida, pe1'o señaladas de modo que no 
pneclan eronfundú·se con otr-a porción de la mis
ma cosa, corno todo el trigo contenido en cr:er"to 
grane1'o, y a la de parte indeterminada de cosas 
ele la misma clase, como die.z hectolitr·os de t1'igo 
de los contenidos en cim·to gmne"rro. 

JH. La. deterrnúwción de los 
inrntcebles vendidos. 

En la compraventa. de cosas de esta clase, los 
pr·incipios emmciados en el apartado anterior 
r·eciben aplicación en la siguiente medida: 

19 Si la cost~ se vende total o parcialmente co
mo cuerpro ci.erto, dicha cosa o la po1'ción vendida 
debe cletenninarse en la escritnm respectiva en 
la .forma prescrita en el inciso 29 del artículo 
2594 del Código Civil, que 1'eza: "Las cosas y las 
cantidades ser·án determinadas de una manera 
ineqt¿Ívocn, y si en el inst1'umento se tratare 
p1'incipal o accesoriamente de inmttebles, se pon
drá constancia de la situación de éstos y de sus 
linderos, expresándose si el inmueble fuere 1'tt1'al, 
sn nomb1'e y el distrito o distritos de la. situación,. 
y si t¿rbanro, además, la calle en que estrwie1'e 
sihwdo, y el número del inrnueble si lo tnvie1'e". 

29 Si la venta se refiere solamente a una wo
ta del dorrúnio radicado en cierto inmueble, ob
viwntente es necesario se1"ínlar en la escr·itnra 
r·espectiva, no solo dicha ctwta corno fracción pre
cisa. de la. totalidad del derecho, sin•o que tam-
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bién pm· mandato del inC'iso 39 del citado artícu
lo 2594, debe singularizarse el innweble en qne 
aq1~ella está radicada, con las mismas indicacio
nes prescritas para la hipótesis de qne trata el 
nttmeral anterior. 

En r·elación con la venta de ctwta pr·oincliviso 
1:mpor'ta hacer, desde ahora, dos observaciones, a 
saber: 

a) La venta ele c·wota pnede versar sobre in
nt1wble en qne ya exista una comtmidad de q·¡w 
forrne parte el vendedo1· (Código Civil, artícnlos 
1868 y 2594, 3) pero el contrato también puede 
recaer sobr·e innwwble de propiedad excl1tsiva 
del vendedor, qttien, al vende·r cnota del rnisrno, 
da lugar al establecimiento de una conmniclad 
contractnal sobre la cosa singular,- y b) La de
ternúna.ción ele la cuota vendida ptwcle hace1·se 
de variros modos, pe1·o requiere siempre qne no 
quede duda alguna de que la intención del ven
dedor es la de transfer·irle al compraelm· nn de
recho proporcional sobre la totalidad del inrnne
ble, pm·que, ele 11ro se1· así, faUar·ía. la condición 
esencial de toda conMtnidael, c11al es la ele que el 
derecho ele cada uno de los comuneros recaiga 
proincliviso en todas y cada 11.na de las pa1'tes ele 
la cosa común ( toto in tota, toto in q ualibet 
parte). Así, la. fijación·de la cuota puede hacerse 
cliciendro, por ejemplo, que se vende la mitad o 
el tercio, o nn derecho equivalente a tal suma d_e 
dinero en relac·ión con el valm· total ele la cosa 
etc. Pero, si en el contra-to se cxpr·csa v.gr., que 
ele cierto sola1· ele rnil va.ras cu.adra.clas se venden 
cien, entonces se configura fenómeno con~pleta
nwnte distinto que se analizar·á adelante. En este 
supuesto la r0bligación de dar versa exclusiva
mente sobre las cien varas, pe1·o la venta no le 
confiere al compradm· derecho alguno sobre las 
novecientas restantes, o sea, que éste no está lla
mado, ni pm· virtttcl del contrato ni en ra.zón del 
cumpl1'miento del rnisnvo mediante la tradición 
incliviclnalizacla ele las cien varas, a converti1·se 
en comnnero respecto de las novecientas exclni
das ele la transacción. 

39 En fin, suele presentarse el caso ele compra
venta q1te tenga por objeto porción de cierto 
predio con indicación ele la cabida ele aqtwlla, 
pero nra ele los linderos correspondientes a la 
rnisma (genus limitatum), conw ocurTe en el 
e,jernplo últimamente propuesto ele venta ele cien 
·varas ele las mil qtte contiene cierto solar. 

En este evento se con[1'gura nrw venta de cosa 
corporal inrnneble determinada por s·n género y 
por sn cant?'.dacl, c,onforrne a las prescripciones 
del adícnlo 1.518 del Código Civil. En efecto, al 

sefíalarse precisamente el pr·eclio del cnal habrán 
ele tomarse las varas ele terreno vendidas, no ca
be (luda de qne dicho predio constituye el género 
próximo (por sn ubicación, alinclación, etc.); y 
como, además, está indicada la ca.bicla o cantidad 
vendida., se clan los dos reqttisitos legales para 
trocla acto qne verse sobre la elación o entrega 
ele cosas corpomles ele género. 

.IV. La venta ele inmuebles de géne1·o 
a-nte la doctrina. 

Según ya quedó insinnaclo, esta última moda
lidad de la venta. de in1nnebles ha sido objeto 
de disensión en el cwmpo cloctr·inal. Algnnos la 
clescarta.n del derecho colombiano, po·r consúle
rar qne la oosa así vendida no queda determi
nada mientr·as no sea medida y clernarcacla., lo 
que impide el perfeccionan~iento ele la venta: 
"Se vende c·ierta extens·ión como cien hectáreas 
qne deben tomarse ele ta.l predio por nn pr-ecio 
fijo, corno a $ 1. 000.00 la hectár-ea., o por 
$ 10.000.00 las 10. El p1·ecio está cletenninacló, 
pero no la cosa., prm·qne no se saben cnáles son 
las 10 hectáreas vendidas mientras no se mielan, 
que es lo indispensa.ble para determinarlas. Por 
lo misrno, en este caso la venta no se perfeccio
nar·á sino cuando se mielan las 10 hectáreas, y 
mientr·as tanto no se t1·a.nsmite el clonú.nio, y los 
r-iesgos ele la cosa son por cnenta del vendedor·. 
Si el predio se inwncla antes ele la medida no 
hay ·venta". (P. Vélez; De1·echo Civil 2q, edición, 
Tramo VII, número 271). Otros confunden la 
venta. de genus limitatum con la de c·nota p1·oú~
diV1:so en cosa singular y, por· lo ta.nto, opinan 
que el objctro sí es cletermúwdo y que la venta 
sí se perfecciona, pero qne ésta gener·a nna co
mnniclacl o "estado de indivisión" entre el ven
([eclor y el comprador hasta que se oto·rgne 1ma 
Escritura Pública que debe 1'egistrar·se y en 
la qtte se establezcan los linderos ele lo me
elido y entreuaclo por aquél a éste. Final
mente, otros admiten, sin reatos, q·ue la venta 
ele innmebles concebida en la forrna cl·z:cha se 
perfecciona válidamente, annqne para el curn
pliJniento ele la obligación de dar que contrae el 
vendedor sea útd-ispensable el ttlterior· otorga
miento ele Escritura Pública en qtw se sing1tla
rice la cosa materia de la tradición. 

De las precitaclas tesis la acertada es la última. 
La exigencia legal para todo a.cto o contr·ato q1w 
impl1:qne obligación de dar o ent·regar cosa cor·
poral es- la establecida en. el artículo 1518 del 
Código Civil, qne prescribe la cleter-rninación de 
ésta, no como especie o c1wrpo cierto, sirw "a lo 
menos en cnanto a sn género", estando por ot.ra 
parte determinada o siendo determinable la can-
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t~:clad de la misma. Esta 1NJnna ge~teml es per
tinente en la compraventa, lo rmsrno que en 
cualquier otro acto o contmto que pr1od1~zca obli
gaciones de la clase mencionada. 111ás aún, como 
ya quedó visto, el artículo 1866 del Código Cim"l 
declara qt~e '' p·ueclen venderse todas las cosas 
corporales o inctwporales, cuya enajenación _n.o 
esté prohibida por la ley". El artículo 1867 de
clara. la validez de ciertas ventas qrM versan 
sobre "especies, géner·os y cantidades" que se 
designen. Los artícul.os 1877 y 1878 confrontan 
hipótesis de ventas de cosas rnuebles de la.s que 
se suelen vender a peso, ctc.enta o rnedida., y l·o 
hacen, según su tenor liter·al y el capíh~lo del 
código de que forman parte. (De los efectos in
mediatos del contrato de venta), no para decla
rar qne mientras dichas cosas no se singularicen 
la, venta ser·ía únperfecta, si.no, por el contr·ario, 
para regular los efectos que ésta prraduce preci
sa,mente porque se ha celebr·ado en legal forma. 

La circunstancia, de que el Código no haya 
contemplado expresamente los efectos de la ven
ta de cosa corpor·al inmt~eble deter·rninada gené
ricamente, como sí lo hizo respecto de los 
nwebles, no ofrece argttmento para desecharla, 
porque no estando prohibida por la ley, queda. 
comprend·ida. dentro de la atdon:Zación general 
del artículo 1866 y se acomoda a las pr·escripcira
nes del artículo 1518 aplica.ble a todo acto o 
contTato. 

Tampoco vale como rnzón en fa:vm· de la tesis 
que se cTitica la. de qne, dada la o·rganización_ de 
nuestro registro, la tradición no es posible rmen
tras n•O se otorgue una Escritura PúMica en la 
qrte se singnlarice la cosa vendida. Este argu
mento proviene de confttsión entre el contrato 
( títnlo) qne se lirnita a procluCJir las obligac·iones 
de dar y de entregar· a cargo del vendedor, p~m 
lo cual solamwnte tiene que llenar los reqn1sdos 
gener·ales de todo contr·ato y el especial. c¡.ue _se 
imP'one respecto de los qne produzcan obl1gacw
nes de tal clase, y la trad!ición (modo), media,nte 
la cual se cumplen dichas obligaciones. Las difi
cultades y pr·oblemas que se pr·esenten respecto 
de esta. última, como los meclios qne sea necesario 
emplear para solucionarlos, no tocan con el per
feccionamiento y la validez dd contrat.o, a lo qne 
se agrega que tales pToblemas y difiC1~ltades se 
presenta,n no solo en relact:ón con la tradr:cr:ón 
de inrrmebles de género, sino también con la ele 
muebles de la misma índole, como los qne se we
len vender a peso, cnenta o medida, cnya deter
mina.ción también es indispensable a,ntes o a.l 
tiempo de rea.lizarse su tra.dición y entrega. 

Por [,o tanto, la, tesis v01·eladera es la qt~e con
tiene la sr:gráente asevemción de Roelrígttez Fon-

negra: "Ent1·e nosotros, cabe celebrar contrato 
cansante de obligación de dar género contenido 
en especie inmtteblc ('diez hectáreas del cerro 
de la hacienda tal' o 'parcela de las iguales qtw 
se han cercado') j sólo q·ue para la singulariza
ción de la especie ha de otorgarse Escritura Pú
blica posterior a la de oompraventa y qt~e, des
tinada a efecttwr- la tra.dición de la porción 
eleg·ida, se registre a.clemás ele la contentiva del 
contrato copiándose de ambas'". (De la compr·a
venta, Bogotá 1960, número 236). 

En cuanto a la otra tesis ya aludida que con
funde la venta de genus l-imitatnm cou la de 
cuota proindiviso sobre cosa singular, hay que 
decir que esta es totalmente inadmisibl~ porque 
pugna abiertamente con nuestro ordenamiento 
civil por varios aspectos, tales los siguientes: a) 
Como la venta. de genus limitatum consiste pre
cisamente en la venta de porción indeterminada 
de predio cierto y no de la totalidad de éste, ni 
de una cuota de dominio sobre todas y cada una 
de las partes que la integran (tato in tata, tato 
in qnalibet parte), faltaría, según quedó ya di
cho, condición esencial de la comunidad; b) La 
tradición implica, por prineipio, la intención de 
transferir el dominio sobre la cosa singular que 
las partes tienen en mientes; luego, si por el re
gistro de venta limitada a porción de un inmue
ble, el que puede solicitar en Colombia cualquier 
persona, se transfiriera derecho sobre la totalidad 
de dicho inmueble, esta tradición sobrepasaría 
manifiestamente la clara intención del tradente ; 
e) de conformidad con el régimen legal propio 
de las obligaciones de género, ''el acreedor no 
puede pedir determinadamente ningún indivi
duo, y el deudor queda libre de ella entregando 
cualquier individuo del género, con tal que sea 
ele una calidad a lo menos mediana". (Artículo 
1566), a lo que se agrega que ''el acreedor no 
puede oponerse a que el deudor las enajene o 
destruya (algunas: de las cosas de género) míen

. tras subsistan otras para el cumplimiento de lo 
que se debe'' (artículo 1567) ; entonces, de 
aceptarse que la venta de genus lirnitatum, hi
ciera al comprador condueüo en la totalidad del 
predio, como sí ocurre en la venta de cuota 
proindiviso, habría que concluir, contra las ex
presas normas legales, que el vendedor no ten
dría la facultad ele elegir o de intervenir en la 
elección de las unidades del género para la so
lución de su obligación, como también que 
carecería del derecho que se le reconoce de ena
jenar las porciones de su propiedad no compro
metidas, aunque ''subsistan otras para el c:um-

. plimiento de lo que se debe"); el) Por último 
la tesis que ahora se critica conduciría a la en-
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tronización de la teoría de los riesgos en campo 
del qllie legalmente está excluida cual es preci
samente el de las obligaciones de género. El prin
cipio de que la cosa perece para el acreedor (res 
1·erit creditori) está reservado para las obliga
ciones de cuerpo cierto, al paso que respecto de 
aquellas otras rige el principio de que los géne
ros no perecen (genera non perennt). Pero si se 
supone que la venta de genns limitatnrn, como 
la de 50 hectáreas· de las 100 que tiene tal po
trero, es venta de cuota proindiviso en todas es
tas, perdidas 90 hectáreas por causa de inunda
ción, las obligaciones del vendedor quedarían 
reducidas a dar y entregar 5 de las restantes y 
el c.omprador tendría que pagar la. totalidad del 
precio estipulado. Huelgan mayores comentarios. 

V. El C1t:n~plimiento de la obligación de 
dar la cosa vendida. 

Para finalizar estas consideraciones de orden 
doctrinal importa precisar el modo y los efectos 
del cumplimiento de la oblígación a que se re
fiere el epígrafe de este apartado: 

19 Si lo vendido es cosa singular mueble o 
cuota. proindiviso en la misma, la. obligación de 
dar que tiene el vendedor se cumple mediante la 
tradiéión realizada. por éste en cualquiera de 
las formas indicadas en el artículo 754 del Có
digo Civil. 

29 Si se trata de una cosa. mueble de género 
( incertmn ex certo), es necesario singularizarla 
por su peso, cuenta o medida, o de otra. forma 
antes de la tradición, como en la hipótesis del 
artículo 1878 del Código Civil, o en el momento 
de la misma, pues, como dicha tradición con
siste en la entrega real, o ficta, o simbólica, la. 
cosa materia de la misma debe estar debidamen
te singularizada en tal momento para que el 
derecho a.d rern del comprador pueda. convertirse 
en derecho ir re. 

Como ya. quedó insinuado, en este evento 
puede presentarse problema en cuanto a la de
terminación de la cosa, porque mientras no se 
realiee convencionalmente entre el vendedor y 
el comprador, éste no puede pedir individuo o 
individuos ciertos del género y el deudor sola
mente está obligado a dar cualesquiera de ellos 
con tal de que sean de calidad mediana y en la 
cantidad debida (artículo 1566). Por lo tanto, 
en caso de desavenencia entre las partes en la 
elección o singularización de la cosa vendida, el 
diferendo tendría que ser dirimido j udicialmen
te por el procedimiento señalado en los artículos 
988 y 989 del Código Judicial, que culmina con 

la entrega de lo debido o con la deducción de 
responsabilidad a cargo del vendedor. 

39 La venta de cosa corporal inmueble deter
minada como especie o cuerpo cierto en la res
pectiva escritura con las indicaciones prescritas 
en el inciso 29 del artículo 2594 del Código Civil, 
se cumple en lo tocante a la obligación de dar a 
cargo del vendedor mediante la inscripción en 
el registro de instrumentos públicos en la forma 
ordenada en el artículo 2659 ibídem y en los 
artículos 15 a 18 ele la Ley 40 de 1932. A este 
repecto no ocurre problema· porque en nuestro 
ordenamiento positivo, a diferencia del chileno, 
la presentación de la escritura para su inscrip
ción puede hacerla cualquier persona. De esta 
suerte, el comprador queda habilitado para ob
tener la satisfacción de su derecho sin necesidad 
del concui·so del vendedor. 

49 Vendida una cuota sobre cosa corporal in
mueble, el cumplimiento de la obligación de dar 
dicha cosa se realiza en la misma forma. indicada 
en el literal anterior. El registro de la escritura. 
de venta genera en favor del comprador un dere
cho in re equivalente a su cuota, y éste adquiere 
por consiguiente, la condición de comunero en 
la cosa singular con todas las facultades y pre
rrogativas inherentes a la. misma. 

59 En fin, si el objeto de la venta es porción 
determinada de un predio cierto, la escritura 
que la contiene debe ser registrada como todo 
instrumento de esta clase, pero tal registro no 
implica el cumplimiento de la obligación de dar 
por parte del 'vendedor, porque,' no estando sin
gularizada la porción vendida, ésta no es suscep
tible de soportar un derecho in 1·e. Con otras pa· 
labras, la aludida inscripción producirá todos 
los efectos que son propios del registro, a excep
ción de los que tocan con la tradición o transfe
rencia de dominio entre las partes contratantes. 
Hasta. el momento existe una venta perfecta y 
válida que ha producido a. cargo del vendedor la 
obligación de dar la cosa vendida, pero esta obli
gación todavía resta insoluta e insatisfecho el 
correlativo crédito ad 1·ern del comprador. 

En tales circunstancias, no habiéndose pacta
do plazo o condición suspensiva en el contrato, 
las partes deben proceder inmediatamente a ha
cer la mensura de la cosa vendida y a determi
narla como cuerpo cierto, lo que necesariamente 
supone el ·otorgamiento de una escritura adicio
nal que contenga las indicaciones de que trata 
el inciso 29 del articulo 2594 del Código Civil y 
cuya inscripción en el registro sí implica ya real 
tradición de aquella cosa.. Esta solución y los 
deberes que ella implica respecto de las partes 
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contratantes se explican suficientemente por la 
naturaleza de la obligación estipulada a cargo 
del vendedor y por los dictados del principio de 
la buena fe contractual expresamente consagra
dos por la. ley. En efecto: dicha obligación es 
de resultado y solo queda totalmente soluciona
da cuando el deudor ha. empleado los medios ne
cesarios para que el derecho de dominio radique 
efectivamente en el comprador. Además, la com
praventa, como todo acto jurídico o contrato, 
debe ejecutarse de buena fe y, por consiguiente 
obliga ''no solamente a lo que en él se expresa, 
sino a todas las cosas que emanen precisamente 
de la naturaleza de la obligación, o que por ley 
pertenrccn a ella". (Código Civil, artículo 1603). 

Por lo tanto, el procedimÍento antes reseñado 
para el cumplimiento ele la obligación de dar que 
contrae el vendedor· de genns lirnitatnrn, que es 
el único adecuado para la obtención de la finali~ 
dad a que apunta el contrato está fundado en la 
ley, y la renuencia de los contratantes en el em
pleo ele los medios necesarios, especialmente por 
parte del vendedor, apareja las responsabilida
des y demás efectos establecidos, entre otros, por 
los artículos 1878 y 1883 clrl Código Civil. 

El ca,so snb Z1:te. 

Por Escritura Pública número 491 otorgada 
el 26 ele febrero de 1937 en la Notaría Primera 
ele Bogotá, registrada el 9 ele abril del mismo 
año, Ana G. Guzmán dijo venderle a Industrias 
Ivor S. A., entre otros bienes inmuebles ubica
dos en el punto denominado ''Alquerías de La 
Fragua'' del municipio de Bogotá, ''la cantidad 
de tres mil dieciséis ( 3. 016) varas cuadradas, 
que se tomarán del lote número veinte (20), el 
cual tiene los siguientes linderos ... ''. 

Luego la venta, en la última parte referida no 
recayó sobre la totalidad del lote número 20 de 
la manzana '' J'' determinado específicamente 
por sus linderos, sino sobre gentts limitatnm cons
tituido por 3. 016 varas cuadradas de dicho solar. 
Además la locución de futuro ("se tomarán") 
empleada. por los contratantes confirma, sin lu
gar a duda, esta conclusión, como también la 
clara idea que ellos tuvieron de que el solo re-_ 
gistro de la escritura no implicaba el cumpli
miento de la obligación de dar las 3. 016 varas 
vendidas, sino que éstas deberían ser ''toma
das'' posteriormente del predio. 

Esta clase ele venta ele bien inmueble y los 
términos empleados en el contrato, le imponían 
a ambas partes, especialmente a la vendedora, la 
obligación de medir las varas vendidas y de de
terminarlas legalmente mediante una escritura 

pública posterior, cuyo registro condujera a la 
tradición de las mismas en favor del comprador. 
Esto no se hizo y parece que tampoco se ha hecho 
hasta ahora y, por lo tanto, la obligación ele dar 
a cargo de Ana G. Guzmán permanece insoluta 
e insatisfecho también está el correlativo derecho 
ncl rem ele Industrias lvor S. A., derecho éste 
que primeramente se transfirió por el acreedor 
original a la Sociedad Schucharcl & Cía., junto 
con otros bienes, mediante la Escritura Pública 
m1mero 1537 otorg·acla en la Notaría Cuarta de 
Bogotá r l 22 de mayo ele 1937, y después por esta 
última sociedad al doctor Antonio J. Latorre, 
mediante la Escritura Pública número 3255 otor
gada en la Notaría Cuarta de Bogotá el 17 ele 
agosto de 1943. Finalmente, el mismo derecho 
pasó a los demandados en reste juicio por causa 
de la muerte del nombrado doctor Latorre. 

Incurrió, pues en error el Tribunal senten
ciador al considerar que esta serie de transferen
cias de un derecho crediticio acl rem insatisfecho 
y a cargo de Ana G. Guzmán, constituía una ca
dena de títulos ele dominio (derecho in re) sobre 
las 3. 016 varas cuadradas de terreno vendidas 
por dicha señora a Industrias I vor S. A. 

Igualmente incurrió en error el sentenciador 
al afirmar que ''lo adquirido por el señor La- . 
torre no fue un cuerpo cierto sino un derecho 
en com1Ín y proindiviso equivalente a la cantidad 
de 3. 016 varas cuadradas que se tomarán clel 
lote número 20 de la manzana "J" ... ", lo que 
equivale a suponer la existencia ele una comu
nidad entre Ana G. Guzmán, titular de un de
recho in re y el sucesor de Indu;;trias Tvor S. A. 
titular en un derecho crediticio ad rem, figura 
jurídica que es extravagante rn nuestro sistema 
legal. 

Además, s~endo así que el Tribunal llegó a la 
conclusión de que Ana G. Guzmán les vendió 
dos inmuebles distintos a Rosa Durán viuda de 
Gómez y a Industrias lvor S. A., ·como dice que 
está comprobado mediante una inspección ocular, 
en la cual inexplicablemente se identificó un 
derecho ad rem ele género, la precitacla afirma
ción relativa a la constitución de una comunidad 
entre la vendedora y la mencionada compradora 
Pesulta manifiestamente contradictoria. Si efec
tivamente tal comunidad se hubiera formado en 
virtud de la compraventa y del registro de la 
escritura respectiva, el derecho adquirido por el 
comprador no versaría exclusivamente sobre una 
porción ("inmueble distinto") del mencionado 
lote 20 ele la manzana ",J ", sino sobre la totali
dad de dicho solar ( toto 'in tota, toto in qualibet 
parte) como ciertamente habría ocurrido en el 
caso de que la venta, en vez de versar sobre genus 
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linútatnrn, hubiera tenido por objeto cuota pro
indiviso en el predio perteneciente a la vende
dora. 

Lo cierto en derecho y de hecho es lo ya de
clarado: los demandados y sus antecesor,es han 
sido titulares ele un derecho de crédito a cargo 
de Ana G. Guzmán por 3. 016 varas cuadradas 
de terreno "que se tomarán", cuando la obliga
ción se cumpla, del lote específicamente desig
nado para el efecto. Antes ele que esto suceda. ni 
los demandados ni su causante Antonio J. La
torre pueden, como este último lo hiciera, ocupar 
ele facto porción alguna de dicho lote, lo que 
equivale a pagarse obligación sin el consenti
miento del deudor, a qui.en, en principio corres
ponde determinar las unidades destinadas a so
lucionar dicha obligación ele género (Código Ci
vil, artículo 1566). Además, la vendedora Guz
mán bien podía enajenar las porciones de su 
predio no comprometidas con Industrias Ivor y 
sus causahabientes, porque para esto estaba ex
presamente autorizada por la ley (artículo 1567 
ibídem). 

Esto último fue que lo que ella hizo. Por Escri
tura pública número 420 otorgada en la Notaría 
Quinta de Bogotá el 26 ele abril de 1935 les ven
dió a Rosa Durán viuda ele Gómez y otros 2.016 
varas cuadradas del varias veces citado lote mi
mero 20 ele la manzana '' J' ', cuya extensión total 
era de 6. 034 varas cuadradas, según dicen los 
autos. Esta porción, debidamente determinada 
como cuerpo cierto en la respectiva escritura y 
en la inscripción ele la misma en el registro de 
instrumentos, fue la transferida al actor José de 
Bedout, quien así adquirió respecto ele la misma 
la condición de propietario exclusivo que el Tri-

bunal le reconoce y que, sumada a los otros ele
mentos o extremos establecidos en el juicio, de
terminaron el triunfo de su acción reivindicatoria 
en la segunda instancia. 

Por todo lo anteriormente dicho se concluye, 
que el Tribunal no quebrantó los artículos 752, 
946 y 267 4 del Código Civil invocados por el 
censor. 

Así, pues, el cargo no prospera. Pero, no hay 
lugar a imponer costas en el recurso, porque éste 
dio pie para rectificar -la doctrina del Tribunal 
sentenciador. 

Resol1wión 

En mérito ele las razones expuestas, la Corte 
Suprema ele Justicia, Sala de Casación Civil, 
administrando justicia en nombre ele la Repú
blica ele Colombia y por autoridad de la ley, NO 

CASA la. sentencia proferida por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Bogotá con fecha 
11 de diciembre de 1962, en el juicio ordinario de 
José de Bedout lVIoreno contra Tulia Caycedo 
viuda de Latorre y otros. 

Sin costas en el recurso. 

Cópiese, notifíquese, publíquese, devuélvase e 
insértese en la Gaceta Jtt-d?:cial. 

Gnstavo Fajardo Pinzón, Flavio Cabrera Dus
sún, Ignam:o Gómez Posse, Fernando Hinestrosa, 
Enriq1te Lópe.z de la Pava, Gnillernw Ospina 
FC?·nández. 

Ricardo Ramírez L. 
Secretario. 



CON'll'JRA'll'O DE SOCIEDAD 

Su definición, car.acter¡sticas y elementos esenciales. Sociedades de hecho. Especies p·.lr razón 
de su origen. Sociedades de hecho entre concubinos. El consentimiento corno elemento esencial 

del contrato de sociedad. 

Corte 8nprerna de Justicia 
Sala de Ca-sación Civil 

Bogotá, noviembrr 30 de 1967. 

:Magistrado ponente: doctor Flnvio Ca-b1·em Dns
sán. 

Contra la sentencia de 20 ele abril de 1966, 
proferida por el Tribunal Superior del Vistrito 
J uclicia.l de Tu!luá en el ordinario de Vitalia 
Quintero frente a José ele Jesús Puerta Quinte
ro, interpuso casación la parte demandante. Tra
mitado el recurso es oportuno decidir ahora sobre 
sn mérito. 

-I-

El l·itiaio 

En el libelo inicial del juicio se afirma que en 
el mes de diciembre de 1935, l[egaron al Munici
pio de Trujillo (Valle), con el ánimo ele radi
carse allí, José de Jesús Puerta Quintero y Vi
talia Quintero, sin bienes ele fortuna; que se 
establecieron en el paraje "La Bohemia" y me
diante ell esfuerzo de ambos, trabajando ele con
snno en labores del campo y en negocios de com
pra y venta de ganados, compra de bienes raíces 
y explotación ele éstos para recaudar y ven
der sus productos, lograron adquirir varias pro· 
piedades inmuebles y algunos semovientes; que 
Vitalia atendía además a los menesteres de la 
casa, como lavado y arreglo de ropas, manuten
ción de trabajadores y crianza de los hijos co
munes; que se constituyó una sociedad de hecho 
entre ellos, a la cual pertenecen todos los bienes 
adquiridos por el esfuerzo y trabajo constante 
de ambos relacionados en llos hechos 4Q y 5Q de 
la demanda, aunque las adquisiciones de los in
muebles allí determinados figuran hechas úni-

camente por José de Jesús; que se asociaron de 
modo permanente y continuo y que los hijos ha
bidos en sus mutuas relaciones fueron denun
ciados como hijos legítimos por Puerta Quintero ; 
y que José de Jesús se ha negado a liquidar la 
sociedad de hecho y a entregar w Vitalia lo que 
le corresponde, por lo cua•l ésta se ha visto obli-. 
gada a recurrir a la vía judicial para que le 
sean reconocidos sus derechos. 

Con base en tales hechos, la nombrada Vitalia 
Quintero demandó a José de Jesús Puerta, para 
que mediante los trámites de llll juicio ordinario, 
se hiciesen estas declaraciones: 

''a) Que desde el mes de diciembre de 1935 
hasta la fecha ha existido y existe una, sociedad 
de hecho formada. por los señores José de .Jesú'> 
Pueda. Quintero y Vitalia Quintero. 

'' b) Que pertenecen a dicha sociedad de he
cho todos los bienes que dejo detallado& en los 
hechos 4Q y 5Q de la presente demanda, corres
pondiendo a. la demanda.nte la mitad de tales 
bienes. 

''e) Que como consecuencia de las declaracio
nes anteriores, se inscriban a. favor de mi man
dante, en cuanto a. la mitad de bienes que 1·~ 
pertenecen, los títulos de dominio de los predios 
relacionados en el hecho 4Q de esta. demanda, 
para lo cual debe comunicarse lo pertinente al 
señor Registrador de Instrumentos Públicos y 
Privados de este Circuito. 

"d) Que se ordene la disolución y liquidación 
de la referida sociedad de hecho, conforme a las 
reglas que indica el artículo 2141 del Código 
Civil. 

"e) Que como consecuencia de las clecl aracio- ' 
ues anteriores se ordene la restitución a mi man
dante de los bienes que le correspondan en la 
referida liquidación, con sus frutos naturales y 
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civiles, a partir de la notificación de la demanda 
en adelante, frutos que deberán liquidarse con
forme al articulo 5:33 de'l Código Judicial. 

'' f) Que se condene al demandado al pago de 
J as costas procesales". 

Este negó los hechos fundamentales de la de
manda y se opuso a que se hiciesen las declara
ciones solicitadas en e1la. 

La primera instancia concluyó con sentencia 
ele 12 de julio ele 1963, mediante la cual el J nz
gado Primero Civil del Circuito de Tuluá negó 
las dedaraciones solicitadas y absolvió al de
mandado ele los cargos formulados. 

La parte demandante apeló y el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial del mismo lugar con
firmó la decisión del juzgado, según fallo de 20 
ele abril de 1966, materia. del presente recurso 
ele casación. 

-II-

Consideraciones de la. sentencia acnsada 

Sobre la base de que la demandante y el de
mandado vivían amance·bados, con todas las apa
riencias ele un verdadero matrimonio, acepta el 
Tribunal que entre concubinos puede existir 
sociedad de hecho, no como consecuencia del 
amancebamiento, sino como resultado de una ex
plotación común, siempre que el. móvil determi
nante haya sido el de asociarse para la obtención 
de benefi.cios. 

Se refiere a. 'lru jurisprudencia ele la Corte so
bre los requisitos para dar por demostrada la 
sociedad de hecho entre concubinas, y dice que 
de tal jurisprudencia se derivan estas consecuen
cias: que la demostración de un estado de hecho 
por la unión de un hombre y una mujer, en 
forma permanente, con trato de esposos sin serlo, 
común vivienda., procreación de hijos comunes y 
fidelidad de los amantes, "no es prueba sufi
ciente para demostrar una sociedad de hecho, 
porque el concubinato por sí mismo no la crea, 
a ello se contrapone e'l objeto y el móvil deter
minante; pero no se opone esta: situación para 
que entre los concubinas se establezca. una; socie
dad de hecho o por los hechos, si . con éstos se 
demuestra el ánimns contmhendi societatis, el 
que se presumirá o inducirá de los mismos he
chos y cir.cunstancias que los rodeen, cuando de 
la coordinación y colaboración conjunta se reú
nen las condiciones que la doctrina ele la Corte 
terminantemente expresa''. 

El fallador procede luego a estudiar la prueba 
aportada, "con el fin de inferir de los hechos y 

circunstancias la verosimilitud que establezca el 
consentimiento tácito o presunto, para dar por 
constituida la sociedad de hecho". 

Analiza las posiciones absueltas por el deman
dado dentro del juicio, de donde deduce que éste 
acepta la existencia de una vida marital con la 
demandante y que Vitalia trabajó en quehaceres 
domésticos, mas ''no en asociación con el confe
sante". 

Se refiere también a los testimonios de Heri
berto Antonio Soto, Carmelina Cadavid ele Be1-
trán, Rosa Tulia Navarrete de Triana, Epami
nondas Triana, Gerardo Ortiz Ríos, Ramón Elías 
'fabares Gallego, Evaristo Triana, María. Encar
nación R.iaño de Garzón, Pedro Luis Ta.bares, 
Pablo Triana., Ruclecindo Soto y l\'Iartiniauo Gar
zón, de los cuales deduce que José de Jesús Puer
ta Quintero y Vitalia Quintero' 'han vivido com0 
casados desde ha.ce unos veinticinco años''; qne 
cuando llegaron al Municipio de Truji'llo no 
tenían bienes de fortuna; y que ''el trabajo de 
la señora Vitalia Quintero consistía. en labores 
domésticas". Destaca el fallador el dicho de los 
testigos sobre tales labores, así: 

'' Heriberto Soto dice: 'ella se dedica.Jba a la 
nianza y levante de animales, como ceTdos y 
gallinas, también a pelar, lavar y secar café, en · 
alimentar a su esposo y a sus hijos, ·lo mismo 
que a los trabajadores y a'l arreglo de ropa para 
ra él'. 

''Carmelina Cada vid: 'La colaboración consis
tía en atender a la casa, criar cerdos y gallinas, 
ver el ganado, alimentar peones'. 

'' Epaminondas Triana: 'Ambos colaboraban 
en el trabajo, él en las faenas del campo y ella 
en oficios domésticos de la casa, arreglando ropa 
para el señor Puerta y sus hijos, alimentándo
los'. 

"Ramón E lías Tabares Ga:llego: 'La. señora; 
Vitalia Quintero lavaba, revolvía café, y hacía 
de comer a los trabajadores y a la familia'. 

'' Evarísto Triana: 'Ella trabajaba en los 
quehaceres de la casa, arreglando ropa para el 
:;eñor Puerta Quintero haciéndole de comer a 
éste, a sus hijos, a los peones, lavando y vienno 
animales'. 

''María Encarnación Riaño : 'La señora Vita
lia Quintero cuidaba los animales, cerdos, galli
nas, etc., etc., lavar café y secarlo, lavar ropas 
y alimentar al señor Puerta Quintero y a los 
trabajadores'. 

"Pedro Luis Tabares: 'El señor Puerta Quin
tero trabajaba en las faenas del campo y ella en 
los quehaceres de la casa, revolvía ca1fé, cuidaba 



330 GACETA JUDICIAL Números 2285 y 2285 

marranos, hacía de comer para el señor Puerta 
Quintero y para los trabajadores'. 

'' Rudecindo Soto y Martiniano Garzón decla
ran en igual sentido. 

"Rosa Tulia Navarrete, Gerardo Ortiz Ríos y 
Pablo •rriana manifiestan que los señores José 
de Jesús Puerta Quintero y Vitalia Quintero, 
figuran como casados, la señora en las labores 
de la casa y la familia y el otro en las del 
campo''. 

El fallador dice que de la prueba testimoDia.l 
aportada por la parte actora, se llega a la cer
tidumbre sobre la iniciación, formación y conti
nuación de la vida en común de demandantP v 
demandado, por muchos años ''unión permanel~-
te en el tiempo y en el espacio, unión en la cual 
procrearon varios hijos, finalidad que contribu
yó a la estable y común vivienda, a la fidelidad 
y consecuente notoriedad, pues los vecinos siem
pre los considera.ron como casados y vieron eu 
él a un buen trabajador, hábil negociante y en 
ella una excelente ama de casa. 

''Estos hechos rodeados de tales circuustan
cias --continúa el fallaclor- establecen un C\!11· 

cubinato notorio, pero de éstos no se puede in
ferir con verosimilitud el consentimiento tácito 
o presunto para; dar por demostrada la existen
cia de una sociedad de hecho, porque si se admi
tiera esta conclusión habría que tomar como 
punto ele partida hechos diferentes no clasifica
dos como susceptibles ele ser ]a fuente de las 
obligaciones que se pretende demostrar". 

Por último analiza los elementos ele juicio 
aportados por la parte demandada y concluye · 
así: 

''Se puede predicar sin vacilación con la mis
ma demandante, que ella vivió dedicada por 
completo a los oficios domésticos, como cocinar, 
lavar y atender el hogar. Nadie en el lugar don
de vivió la conoció como negociante en fincas 
rurales ni como persona apta para explotarlas 
económicamente, ni con conocimientos agrícolas 
para ello. No ha tenido patrimonio representado 
en dinero efectivo o en bienes de cualquier es
pecie y por último, que el señor José de Jesús 
Puerta Quintero era la persona que explotaba 

_y manejaba el patrimonio". 

- III-

El recurso 

De los planteamientos hechos en la demanda 
de casación, se advierte que el cargo único en 

ella formulado contra la sentencia del Tribunal, 
es por error ele derecho en la apreciación ele la 
confesión de Puerta Quintero, contenida en las 
posiciones que absolvió dentro del juicio, y ele 
las declaraciones de Heriberto Soto, Carmelina 
Caclavicl ele Beltrán, Rosa Tulia Navarrete de 
Triana, Epaminondas Triana, Gerarclo Ortiz R., 
Ramón Elías Tabares G., Evaristo Triana, María 
Encarnación Riaño ele Garzón, Pedro Luis Ta
bares, Pablo Triana, Rudecindo Soto y Marti
niano Garzón, aportadas por la parte deman
dante a intento ele acreditar la pretendida 
sociedad de hecho que afirma existió entre ella y 
el demandado. 

En desarrollo del cargo el recurrente empieza 
por hacer algunas consideTaciones sobre el fenó
meno ele la sociedad y los requisitos para el reco
nocimiento ele su existencia (pluralidad el~ 
personas, aporte de cada una de ellas, participa
ción ele todas en beneficios y pérdidas y la 
affectio societatis de colaboración económica en 
ei- objeto materia de la sociedad); dice que no 
puede concebirse un tipo único de operaciones y 
actividades '',que a manera ele patrón cerrado 
permita decidir afiTmativa o negativamente la 
presencia ele una sociedad de hecho, según una 
comparación sumaria entre dicho modelo arbi
trario y la realidad probada'' ; que la sociedad 
"exige simplemente pluralidad personal, entre
ga de algo por todos, o sea, la onerosidad con
sistente en el sacrificio individual en favor de 
la explotación común, y una conciencia ele con
junto, declarada solemnemente o que destila ele 
una tradición y unos hechos así entendibles sen
cillamente''; que el primer requisito se cumple 
por la dualidad de sujetos; que el segundo se 
da porque Puerta y la Quintero llegaron a Tru
jillo al establecerse, "vivir en común y trabajar 
en tareas agrícolas y ganaderas", como lo hicie
ron con todo éxito merced al esfuerzo ele ambos, 
a su ahorro, a su tino, en fin; a una actividad 
constante, pareja, con aplicación ele la división 
del trabajo "cuyo reconocimiento ineludible no 
puede pasar inadvertido''; que la dificultad es
triba en el propósito o ánimo de asociarse, que 
para el caso se deduce de la colaboración eco
nónáca de los dos en el tra.brujo; y que ha de 
tenerse en cuenta la índole de los negocios o 
actividades a que se dedicó la sociedad y apre
ciarse qué es lo propio y usual como trabajo de 
cada quién, sin olvidar que los pretendidos so
cios son un hombre y una mujer, por lo cual no 
puede exigírsele a ésta. que ''prescindiendo de su 
naturaleza se comporte de otro modo". 

Expresa que el Tribunal desacertó al apreciar 
los elementos probatorios a que se refiere la cen-
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snra, pues dedujo que ellos no demostraban el 
rínirnns o af.fectio societatis, siendo así que sí lo 
demuestran. 

Este es el fundamento para el ataque por error 
ele derecho formulado en la demanda, porque 
para el recurrente "medios legalmente aptos pa
ra acreditar una sociedad de hecho,. y que cier
tamente la demostraron, no fueron tenidos como 
prueba plena.; tan sólo porque no se encamina
ron o no alcanzaron a completar una figura que 
no e;; la legal, sino que era la personal del juz
gador. En otras palabras, se absolvió por defi
ciencia probatoria, deficiencia que no es real, 
deficiencia que no se funda en contraste entre 
el factum legal y la realidad del proceso, defi
ciencia solamente referida al supuesto judicial, 
que contradictoriamente resulta plenitud para el 
ordenamiento''. 

El a.i.ltor del recurso comenta que el Tribunal 
admite como probado, por la confesión del ele
mandado y el dicho de los testigos de ]a parte 
demandante, el hecho de que '' Vitalia Quintero 
trabajó sin solución de continuidad, a la vera de 
José de Jesús Puerta Quintero, en las fincas que 
éste fue adquiriendo para sí, partiendo de nada, 
por espacio de más qe veinticinco años, a más de 
en oficios domésticos, preparando la comida de 
los peones que trabajaban en di.chas fincas, la
vando y viendo los animales, lavando y revol
viendo café, engordando puercos, criando galli
nas, orientando los negocios, más aún en estos 
asertos coinciden invariablemente, y el Tribu
nal no osa negarlo, partes y testigos". Y pre
gunta: "¡:Por qué, entonces, la absolución?". 

Dice el recurrente que con los testimonios men
cionados se acredita que las partes hicieron en 
largos años de comunida;d el patrimonio que hoy 
posee e:s;cl!usivamente el demandado, sin otro 
aporte que el del personal esfuerzo de ambos; 
que con tales testimonios y con las posiciones ab
sueltas por el demandado, se establece el tra
bajo económicamente rendiqor de la: actora, coor
dinado con el de Puerta, dentro de una misma 
actividad ele producción, trabajo que no se con
funde con las labores domésticas de cuidado del 
marido y crianza de los hijos. 

Finaliza el cargo con la afirmación de que el 
error de derecho cometido por el Tribunal en la 
estimación de los medios probatorios relaciona
dos, lo llevó a quebrantar directamente los 
artículos 697, 606, 663 y 664 del Código de Proce
dimiento Civil y 1759 del Código Civil, e indi
rectamente los artículos 2083, 2141, 946, 961, 
963 y 964 de este último estatuto. 

La Corte consiclern: 

] . El artículo 2079 del Código Civil define 
la. sociedad o compañía expresando que es , 'un 
contrato por el que dos o más personas estipu
lan poner un ,capital u otros efectos en común, 
con el objeto de repartirse entre sí las ganancias 
o pérdidas que resulten ele la especulación". 

Corno características de este contrato se indi
can las S'Ígnientes: es bilateral, porq1w impone 
obligaciones a todos los qt~e en él intervienen; 
conmutativo, porqne las prestalciones de cada, 
parte se consicleran de nn valm· eq1~ivalente a.l 
de las prestaciones de los demás; oneroso, por
q·ne t'Íene por objeto la ntilidad para, todos los 
contratantes, gravánclose cada nno en beneficio 
de los otros; consensual, por regla general pot·
q?te para sn perfeccionamiento no requie1·e so
lemnidades, ni la entrega del aporte, pnes basta 
r¡-ne se estipnle poner algo en común, es decir, 
q;te las partes se oblignen a aportar aJgu,na co
sa, sin qne sea necesario para sn formact:ón la 
ent1·ega rlP- la misma. Excepcionalmente es sn
lcm,ne, cttr.vndo así lo determina la ley. 

De la. definición qne da el Código se deducen 
los elementos esenciales del contrato de socie
dad, qug pneden recltwirse a tres, a saber: apor
te, repartición de beneficios o pérdJidas e itnten-
ción de formar socieda-d. · 

N o hay sociedad si la,s partes no se obligam a, 
aporta-r algo, ya en dinero o en efectos, ya en 
indnstn'a o en servicios apreciables en dinero. 
El a,porte ha, de ser a títtt.lo sing1tlar, es decir, 
especificando las cosas qne se aportan, porqt~e la 
ley prohíbe toda sociedad a título universal y 
toda sociedad de ganancias a ig1~a,l tíhtlo·, excep
to entre cóny1~ges ( a,rtículo 2082 del Código Ci
vil). 

Corno el fin ele la sociedad es el lncro, en lo 
c11al se distingne de las corpora:ciones y de las 
fundaciones, gne persiguen fines netamente cttl
tnrales o de benef1:cencia, si en la sociedad no 
se cst,ipula r·eparto de beneficios en proporción 
al interés de cada cual o conforme al pacto so
c1:al, la socieda-d no existe ( artícttlo 2081 del Có
cl1:go Civil). N o se entiende por beneficio la. uti
lidad p1lrarncnte rnoml, pues dicha 1dilidacl de
be ser pecwninria, a,precinble en dinero. Corno 
cnnsecnencia del repa-rto de beneficios, los socios 
deben la,rnbién soporta-r las pérdida-s qtte la, so
ciedad st~friere, a prorra-ta, ele la, división de 
aqnéllo·s (artículo 2094 ibídem). 

Es ta-mbién elemento esencia-l del contrato el 
que los socios tengdm la, intención de nmirse pa
rn .formar sociedad y dar vida jnrídt'ca a, nna 
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persona distinta de los socios individH.almente 
considerados. Este elemento, que los romanos lla
maban "affectio societatis", o "anirnus contra
hend!i societat·is", se traduce en 1m propósito de 
coldbomción en el objeto materia de la socie
dad. Sin tal elemento, que es de carácter subje
tivo, no puede lw.blar·se de sociedacl: habrá una 
comunidad, o cualqt~iera otm fo·rrna de colabo
ración para la explotación de un negocio o in
d?tstria, pero no nna. verdaJdera sociedad. 

2 . Cua.ndo la sociedad se ha constihtido regt~
lannente, con observancia de todas la.s fm·mali
dacles prescrita-s según su especie, ent?·e personas 
capaces, r¡ne consienten en el acto o contrato, 
que pcrsig1t.en un objeto lícito y obran impttl
sada•s igtwlmente por una cat~sa lícita., se ha.bla 
entonces de 1~na sociedad ele derecho, qtte fnn
c1:ona normalmente y actúa co1~ todas las prerro
gativas y r-esponsabilidades que la ley señaJa. 

Al lado de las sociedades regularmente cons
tihtt"das o de derecho, ld. ley r·econoce también la 
existencia de sociedades irregulares o de hecho, 
qu.e son aqttélla.s a que falta alguno de los re
qttisitos establecidos pm· la ley para stt consti
tución norma.[ como sociedades de derecho. 

El ar·tículo 2083 del Código Civil reconoce la 
(Xistencia de estas sociedades cuahulo expresa 
qne "si se forrna.r·e de hecho una sociedad que 
no pueda st~bsistir legalmente, ni ca·mo sociedad, 
m: corno donación, ni eomo contrato algtt.no, cada 
socio tendrá la facultad de pedir que se liqttiden 
las operaciones anteriores, y de sacarr lo qtte hu
Mere aportado". También el artículo 472 del 
Código de Comer·cio, al decir que pro·dttee nuli
dad absoluta entre los socios la omisión de la es
cn"tnra social y las solemnidades prescritas en 
los artículos 469 y 470 del mismo Cód!igo, agre
ga qtw los soáos "sin embargo, responderán so
lidariamente a los tercer·os con qttienes hubieren 
eontratado a nombre y en interés de la sociedad 
de hecho". 

3. Hay, pues, sociedades de hecho que nacen 
por la expresión de ttn consentimiento mamifies
to de las partes, pero que no alcanzan a formar 
en la ca1tegoría. de las sociedades de derecho por 
falta. de algnna de las solemnidades reqtteridas 
por la ley o de algnno de los factores esenciales 
para la formación del contrato social. 

La doctrina ha considermdo que hay también 
sociedades de hecho originadas en la colabora
ción de d.os o más personas qne aúnan stts es
fnerzos en la realización de determinadas ope
raciones de carácter económico o de explotación 
pecuniaria, enca.minadas a obtener cornttnes be-

neficios, y qne de tales circn11stwncias puede de
duárse el comentimiento implícito de for11ta1' 
la soct:edad. 

Es dec·ir·, por' razón de sn origen, hay dos es
pecies de sociedad.es de hecho, según. la doctrina: 
las q1te se for·man en v·irh.td ele un consentimien
to expreso, a las cH.ales les faltó a.lgún reqttisito 
esencial pa.ra. que funcionen cmno sociedades de 
derecho j y las qttc se forrnam en vú·tttd de ttn 
consentimiento implícito, pa.ra la explotación de 
1r.n negocio o industria, por dos o más personas 
qne a.portan algo en común. 

4 .. A pa.rtir de la sentencia de 30 de noviern· 
bre de 1935 (Tomo XLII, página 476) la Corte 
ha aclmit·ido q1te entr·e concubinas puede darse 
la. existencia de nna sociedad de hecho de las de 
Zn segttnda especie, o sea, de las que se forman a 
'l'irtnd ele nn consentimiento implícito, pero es 
necesario qtte se reúnam determina.dos r·equis1:
tos para la aceptación de sn existencia .. 

''Se presumirá ese consentimiento, -dice la 
Corte-- se inducirá de los hechos el contrato 
implícito de sociedad y se deberá, en consecuen
eia, admitir o reconocer la sociedad creada de 
hecho. cuando la aludida colaboración de varias 
perso{las en una; misma explotación reúna las si
guientes condiciones: 

'' 1:¡¡ Que se trate de una serie coordinada de 
hechos de explotaición común ; 

'' 2:¡¡ Que se ejerza una ac.ción paralela y si
multánea entre los presuntos asociados, tendien
tr a la consecución de beneficios; 

'' 3:¡¡ Que la colaboración entre ellos se desa
rrolle en un pie de igualdad, es decir, que no 
haya estado uno de ellos, con respecto al otro y 
otros, en un estado de dependencia proveniente 
de un contrato de arrendamiento de servicios, 
de un mandato o de cualquiera otra convención 
por razón de la cual lmo ele los colaboradores 
reciba salario o sueldo y esté excluido de una 
participación activa en la dirección, en el con
trol y en la supervigilancia de la empresa; 

'' 4:¡¡ Que no se trate de un estado de simple 
indivisión, de tenencia, guarda, conserva-ción o 
vigilancia de bienes comunes, sino de verdaderas 
actividades encaminadas a obtener beneficios ... 

''Si la sociedad -lo que es muy frecuente
se ha creado de hecho entre concubinos, será ne
cesario que medien, además, para poderla; reco
nocer, estas dos circunstancias adicionales: 

'' 1 :¡¡ Que la sociedad no haya tenido por fina
lidad el crear, prolongar, fomentar o estimular 
el concubinato, pues si esto fuere así, el contrato 
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sería nulo por causa ilícita, en razón de su mó
vil determinante. En general, la ley ignora las 
relaciones sexuales fuera de matrimonio, sea pa
ra hacerlas producir efectos, sea pa;ra deducir 
de ellas una incapacidad civil, y por ello, en 
principio, no hay obstáculo para los contratos 
entre concubinos, pero cuando el móvil deter
minante en esos contratos es el de crear o man
tener el concubinato, hay lugar w declarar la 
nulidad por aplicación ele la teoría. ele la causa; 

'' 2~ Como el concubinato no crea por sí solo 
comunidad de bienes, ni sociedad de hecho, es 
preciso, para reconocer la sociedad de hecho en
tre concubinos, que se pueda distinguir clara
mente lo que es la común actividad de los con
cubinos en una determinada empresa. creada con 
el propósito de realizar beneficios, de lo que es 
el simple resultado de una común vivienda y de 
una intimidad extendida al manejo, conserva
ción o administración ele los bienes de lUlO y 
otro o de ambos". 

5. El consentimiento, o mejor, el '' animus 
. contrahendi societatis'' que, como se dijo, es 

elemento esencial en el contrato de socieda.d cual
quiera que sea su especie, es factor cuya exis
tencia en las sociedades de hecho formadas a 
virtud de un consentimiento implícito, queda 
sujeto a la apreciaci"ón autónoma de los fallado
res de instancia; porque deducir ese consenti
·m.iento o '' anim·ns'' y, por consigt~iente, el con
trato implícito de sociedad, de la colaboracvón y 
explotación común y demá.s circtmstanc•ias en 
cada caso, es cu.est-ión de hecho, qne sometida 
q11 eda al c1·ite1·io y j1~icioso cliscerrvimiento del 
juzgador. Es éste qt~ien ded1~ce la p1·es1tnción, 
tomada de los hechos probados, y en esa tarea; 
ob1·a con autonomía, sin que la Corte en casación 
ptteda variar la. apreciación del Tribunal, a me
nos qtte h1tbiese cometido nn error de de1·echo 
en la estimación de lais pnt.ebas, o un error de 
hecho que aparezca ele modo manifiesto· en los 
atttos. 

En el sub l·ite el sentenciador tuvo en cuenta 
la -~onfesión del demandado y las declaraciones 
aportadas por la parte actora; valoró estos ele
mentos de juicio conforme a la tarifa y se for
mó un .criterio contrario a la aspiración de la 
parte demandante, pues de tales elementos. de 
juicio el Tribunal sacó en conclusión que no se 
daba el '' animus'' o '' affectio societatis'' entre 
la actora y el demandado para que pudiese acep-

tarse la existencia de la. sociedad de hecho invo
cada en la demanda. 

De las pruebas objeto del reparo por el recu
nente, dedujo el Tribunal la existencia de una 
vida en común entre José de Jesús. Puerta Quin
tero y Vitalia Quintero y la colaboración de ésb. 
en labores propias del hogar, como resultado de 
esa común vivienda; pero no encontró que de 
tales pruebas pudiese deducirse el consentimien
to para la formación de una sociedad· de hecho 
entre ellos, como lo pretende la demanda;, por
que no habló demostrado con esos elementos de 
juicio, que la demandante hubiese colaborado 
e11 la explotación agrícola y ganadera. de los in
muebles rurales adquiridos por el demandado, 
e~~plotación que constituyó la> actividad propia 
de éste. 

Tal apreciación es respetable para la Corte, 
dada la autonomía de los falladores de instancia 
para apreciar los hechos de la cansa. e inferir de 
ellos, presuntivamente, el '' animus contrahendi 
societatis' ', en las sociedades de hecho formadas 
por consentimiento implícito. 

No se ha cometido, en consecuencia, el error 
de derecho invocado, ni se han quebrantado las 
disposiciones que el recurrente estima violadas. 

Lo dicho pone de manifiesto que el cargo no 
prospera. 

Resol1tción 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia -Sala de Casación Civil-, adminis
trando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA 

la sentencia proferida en este juicio por el 'l'ri
bunal Superior del Distrito Judi.cial de Tuluá, 
con fecha veinte (20) de abril de mil novecien
tos sesenta y seis ('1966). 

I;as costas del recurso .son ele cargo de la par
te recurrente. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta Judicial y devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. 

G1tsta.vo Fajardo Pinzón, F'lavio Cabrera Dus
sán, Ignacio Gómez Posse, Jnlio Pardo Dávila, 
Conjuez, Enrique López ele la Pa!Va,, Gnillenno 
Ospina F'ernández. · 

Ricad.o Rantírez L. 
Secretario. 



JRIEVXSKON DIE SIENTENCKA 

Restricciones a que, en materia civil, se encuentra sometido este recurso extraordin,ario. Pre
supuesto indispensable para la admisión de la demanda, es el de que el actor, acredite desde 
el principio, los hechos en que ella se funda. Requisit·os que deben llenar las Jlllruebas que el 

revisionista presente con su dem.anda. 

Corte Snprema de Jnsticia 
Sala de Casación Civil 

Bogotá, diciembre 2 de 1967. 

.Magistrado ponente : doctor Gnillermo Ospina 
Pernández. 

Se procede a resolver el recurso de súplica in
terpuesto en este asunto contra el auto de 20 de 
octubre del año en curso, por el cual se niega 
la admisión de la rlemanda y se adoptan otras 
disposiciones: 

Los antecedentes son los relacionados en. la 
providencia suplicada, de donde se toman a sa
ber: 

"]~a señora Ana Cecilia D 'Achiardi demandó 
a su marido, señor Fritz Rosembaum W etzler 
ante el Juez Décimo Civil del Circuito de Bo
tá para que, en sentencia dictada por la vía 
especial, se decretara la separación de bienes y 
se practicase la liquidación de la sociedad con
yugal formada entre los consortes nombrados. 
Como causales de separación se invocan las con
sagradas por los ordinales segundo, cuarto y 
quinto del artículo 154 del Código Civil. 

''El juez del .conocimiento puso término a la 
primera instanciru del juicio con el fallo de 20 de 
enero de 1964, por el cual se decretó la separa
ción de bienes y se ordenó la liquidación de la 
expresada sociedad conyugal. Esta sentencia en
contró. debidamente establecida la causal de 
amancebamiento del marido que fue invocada en 
la demanda. 

''Abierta. y surtidn la segunda instancia en 
virtud de la apelación interpuesta por la parte 
demandada, el Tribunal Superior del Distrito 
Jnclicial ele Bogotá profirió la sentencia de 16 ele 

noviembre ele 1964, por la cual se confirmó el 
fallo de primer grado. Entre las pruebas que 
fneron tenidas en cuenta por la sentencia del 
Tribunal, figuran los testimonios de Victoria de 
Segura, Juan Narváez Benavides, Ricardo Gu
tiérrez y Antonio Koppe. ''La prueba testimo
nial aludida -expresa el fallo del Tribunal
pone en evidencia los hechos afirmados por la 
demandante en relación con el amancebamiento 
del demandado con la señorita Inés Mondragón 
y el abandono de sus deberes de esposo y padre 
para ,con su legitima esposa y sus propias hijas, 
respectivamente''. 

''En tiempo oportuno el señor Fritz Hosem
baum interpuso contra la sentencia de 16 ele no
viembre de 1964, pronunciada por el Tribunal 
Superior en el referido juicio de sepa:ración de 
bienes el recurso extraordinario de revisión ''por 
haberse dictado esta sentencia injustamente por 
fraude'' y solicita en su demanda que se inva
lide ese fallo y que en su lugar se revoque la 
sentencia de primer grado y se denieguen de 
consiguiente las súplicas del libelo que dio ori
gen al mismo juicio ele separación de bienes. 

''La demanda de revisión expone en veintio
cho ordinales los hechos y razones1 en que se fun
da. Se hace allí referencias a los trámites e in
cidentes del juicio de separación, se reproducen 
los apartes principales de las declaraciones ren
didas por los testigos Victoria de Segura y An
tonio Koppe, se transcriben y comentan varios 
pasos de los fallos de primera y de segunda ins
tancia, se recuerda que se pidió aclara.ción de la 
sentencia de segundo grado y al final del ordi
nal 22 se dice : '' r_,as sentencias del honorable 
Tribunal Superior y la del juez ele primer grado 
se dictaron injustamente por fraude cometido al 
atribuir por el juez de primer grado y el Alcal-
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de de Sasaima a los testigos Victoria de Segura 
y Antonio Koppe en sus declaraciones testimo
niales cosas que no dijeron, según expondré a 
continuación'' : 

El señor Magistrado sustanciador, mediante 
auto de 20 de octubre del año en curso, a vuelta 
de reconocer la personería del apoderado del 
actor en este recurso extraordinario, resolvió lo 
siguiente ; 

"B) N o se admite la demanda sobre revisión 
de la sentencia de segundo grado, dictada el 
dieciséis de noviembre de mil novecientos sesen
ta y cuatro por el Tribunal Superior del Distri
to Judicial de Bogotá en el juicio especial de 
separación de bienes ventilado por la señora Ana 
Cecilia D 'Achiardi contra: el señor Fritz Rosem
baum. 

"O) Devuélv.ase al demandante de la revisión 
la suma de dinero que aparece consignada 
por él. 

'' D) Devuélvase también al juzgado de ori
gen el juicio de separación de bienes de la s.e
ñora D 'Achiardi contra el señor Rosembaum tal' 
como llegó a estas diligencias''. 

Contra esta providencia se propuso la súplica 
que se procede a resolver, previas las siguientes 
consideraciones : 

La autoridad de la cosa j1~zgada qnc es ~tno 
de los principios tutelares de la seg~~ridad de 
todo ordenamiento jurídico. positivo, experimen
ta en el nnestt·o notable excepción al atribuírse
l'3 a la Cor·te S11.prema de Jnsticia la famtltad 
de revisar, mediante rem~rso extraordinario, 
dedos J'uicios ya fenecidos por sentencia ejec7~
toriada. 

Este recnrso extr·aor·dinario tiene como fun
damento ético la reparación de flagrante injus
i·ícial pfldecida por· 7tna de las partes en ra.zón 
del fallo por revisar, principalmente a conse
cnencia de actuaciones dolosas y que podrían 
res1tltar cohonestadas o amparadas con la apli
cación rig1trosa del principio formal de la. a·tdo
ridad · de la cosa j-uzgada. De ahí q1w, salvo el 
caso de rec1tperación de pruebas decisivas que, 
por haber sido retenidas por hterza maym·, no 
pndieron hacerse valer en el j1ticio todas las de
más ca1tsales de r·evisión extraordinaria taxati
vmnente sefíala.das en el artículo 542 del Código 
Judicial contemplen hipótesis de maliciosa y 
delibem.da desviación de laJ jttsticia: retención 
indebida. de pnteba.s por una de las partes,· uti
lización de docmnentos o de testimonios falsos; 
cohecho, violencia, o fm1tde. 

Dada la índole especialísimn del rect~rso ex
tmordinnrio de revisión, se comprenden las res
tricciones a que, en materia civil, se enwentr-a 
sometido por la. ley, tales: 

a.) El tema del recnrso se reputa tan grnve 
qne su conocimiento se atribttye privativam.ente 
n ln máxima a1doridad jt~dicial de la nnción; 

b) Sola.mente procede respecto de juicios cnya 
decisión final haya correspondido n la Corte St~
~Jrema o a un Toribnnnl Sttperior, y 

e) Desde la inicinción rnisma del rec1trso, se 
destaca, su cnrácter extraord!innrio y exceptivo 
al Sttbordinar: la admisión de ln dernandn a la 
constihtción de ttna canwión, y n la presentación 
de las pnwbas en qtte dicha demnnda se fttnde. 

De otro lado, como la decisión del recttrso, en 
el caso en qtte esté llamado a p1·ospernr, afectn
la situación jnrídica. ndquiTida por quienes re
S·1tltaron favorecidos con el fallo de cuyn revi
sión se tratn, la ley garantiza ln nttdiencin de 
f:stos, m·denando Stf. citación y dándoles la opor
tun·idad de controverti1· las prnebns presentadas 
por· el 1·ec1trrente. 

Desde lnego, el éxito del recttr-so dependM'Ú de 
qne d Tevisionista logr·e o no demostrar la ca.n
sal nlegnda en sú demanda,, mediante prnebas 
conclucentes y plenas. Qttiere esto decir que el 
momento en qt~e éstns son apreciadas en defini
tiva es agt~el en qne la Corte, s1trtidos los trá
tnites pertinentes, entra a decidir si niegm la re
visión impetrada o si, por el contrnr·io, ln con
cede y pasn, en consecuencia,, n sttstituir el fallo 
dictndo en el jt~icio. Pero ocurre, según quedó 
·,)isto, q·t~e habida cnenta de la índole especial-í
simn d.el rec·urso extrnordinnrio de revisión, en
derezado, ni más ni rnenos, qne a decidir sobre 
la irnp1tgnación de 7tna sentencia amparada con 
el sello de ln cosn jttzgnda, el legislndm· establece 
corno pres1~p1wsto indispensnble, no yn pnr·a la 
decisión de dicho recurso, sino pam la admisión 
de la dem.andn que da lt~gar a él, que el actor 
acredite, desde el principio, los hechos en qtte 
ésta se f1tndn. De esta snerte, además de ln apre
cinción definit1:va de las pntebns que tiene lttgar 
clesp1tés de S1tTtida la; controversia, entre las par
fes, ante todo se da en ln iniciación misma del 
recurso otro momento en qtte la Corte debe ca
lificnr las presentadas con ln demnndn para, re
solver si se justifica o no el abriT la p1terta a' un 
deba-te ct~yo tema. extraordinario versn sobre ln 
pres·nnción de verdad qtte ampnra ln cosn juz
gada-. 

Lo últimamente dicho está indicando a la.s 
claras los Teqnisitos que deben llena1· las prue-
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bas que el revisionista tiene que presentar en su 
demanda: han de ser conducentes y suficientes. 
Lo p·rimero, porque las causales prefijadas por 
la ley para lm proceclencia del recurso son taxa
tivas y, por esto, únicamente admiten probanzas 
estrictamente relacionadas con ellas. Lo segttn
do, porqtw la exigencia lr,gal relativa a la pre
sentación de la,s pruebas en que se funda la 
demanda de revisión, wrecería ele sentido si no 
tuviera por objeto permitirle a la Corte estable
cer in limine la via-bilidad del recurso, vale cle
c.ir, si éste tiene serios visos ele prosperar. Así, 
si la causal alegada es la de ha1berse dictado el 
fallo en el jtticio con ba.se en domt?nentos o en 
testimonios falsos, o la de haber incttn·ido el sen
tenciador en prevarica.to, o en cohecho, o en cual
qu.ier otro fraude tipificado por la ley penal, 
conw lo seTÍa el aJt?·ibwiTle al deponente en d 
aeta de ttna diligencia. de posiciones o de testi
'inonio "declamciones o manifestaciones difeTen
ies de las q1w httbieTe hecho" (Código Penal, 
artículo 231), es obvio, como lo ha sostenido la 
doctrina constante de la Corte, que tales hechos 
únicamente pueden ac?·editnTse con el fa'llo dic
tado al respecto por. la a.tttoTidad competente, y 

. q1c.e nnas simples declaTaciones de testigos no 
son sufic·ientes pam fnndaT la, admisión del Te
cttTso. De 110 ser esto último así, vale decir, de 
aceptar· q·ne cua-lqtúeT pnwba fuem apta pam la 
admisión de la demamda y pam la tramitación 
del. r·ecwrso extraordinario y especialísúno de Te
visión, en lr;·s ejemplos últimamente propuestos 
y en otTos se llegada a. qne la C01·te, so pretexto 
de remediaT inj-nsticia1, entmra de lleno a cono
cm· de hechos qtte, por· S1t nattwaleza, son de 
competencia prit·ativa de la juTisdicción penal. 

Ahora bien, el actor en el presente recurso 
funda su demanda de revisión en la causal 4? 
del artículo 542 del Código Judicial con el si
guiente alcance: "La sentencia del honorable 
•rribunal Superior y la del juez de primer grado 
se dictaron injustamente por ·fraude cometido 
al atribuir por el juez ele primer grado y el Al
calde de Sasaima a los testigos Victoria ele Se
gura y Antonio Koppe en sus declaraciones tes
timoniales cosas que no dijeron, según expondré 
a continuación" (hecho 22). Y, según lo anun
cia, adelante explica: ''En efecto: según consta 
de la declaración extrajuicio de la señora Vi.c
toria de Segura rendida el 24 de febrero de 1966 
ante el señor Juez Décimosexto Civil Municipal 
de Bogotá (que presento y cuya ra:tificación se 
solicitará dentro del juicio), ella no dijo nada 
ele lo ,que se le atribuye en la declaración de ella 
que consta en el juicio de separación ele bienes 
sino algo muy distinto" (hecho 23). "Lo mismo 

sucedió con la declaración del testigo Antonio 
Koppe que figura en el juicio de separación de 
bienes, según consta de la declaración extrajui
cio que él rindió el 12 de mayo de 1965 ante el 
señor :r uez Cuar.to Civil (que presento y cuya 
ratificación se solicitará dentro del juicio de re
visión) " (hecho 25). 

Entonces, para dar cumplimiento a lo precep
tuado por el artículo 544 del Código Judicial, 
el actor presentó en apoyo de su demanda las 
siguientes pruebas: 

a.) Copia de la Escritura número 2633 otor
gada en la. Notaría 6~ de Bogotá el 8 de junio 
de 1965, con la cual se protocolizaron un decreto 
dictado por el señor Obispo Coadjutor de Bogo
tá, por el cual se· concede el depósito de la menor 
Susana Rosembaum D 'Achiarcli al señor Fritz 
Rosembaum, y la diligencia de posesión del nom
brado señor: Rosembaum del cargo mencionado; 

b) Un informe rendido al mismo señor Ro
scmbaum por -Investigaciones Privadas- Ser
vinco, el 27 de abril de 1965, y 

e) Declaraciones extrajuicio ele Aurelio Cas
tillo Prieto, Manuel Hernando Troncoso Jimé
nez, José Raúl Jiménez, Victoria Flautero de 
Segura y Daniel Antonio Kopp. 

Examinadas las precitadas pruebas se tiene 
lo siguiente: 

Los testimonios de Aurelio Castillo Prieto, 
lVIanuel Hernando T.~;oncoso Jiménez y José l~aúl 
Jiménez, lo mismo que el informe de -Tnvesti
gaciones Privadas- Servinco, se encaminan a 
establecer actuaciones que podrían ser califica
das como de faltas de fidelidad conyugal ele 
parte de. la señora D'Achiardi de Rosembaum, 
cuestión ésta que, como lo expresa la providen
cia suplicada "no se planteó ni discutió en el 
juicio de separación, que fue totalmente ajena a 
ese negocio y que por lo mismo no puede ser in
vocada ahora para pretender la revisión del 
fallo que puso término a la litis sobre separación 
de bienes''. Siendo esto así, las referidas prue
bas son totalmente inconducentes para fundar la 
causal de revisión alegada¡ por el demandante, y 
otro tanto puede decirse del decreto de depósito 
de la menor Susana Rosembaum, hecho este que 
también fue completamente ajeno al litigio. 

Respecto de las declaraciones extrajuicio de 
Victoria de Segura y Antonio Kopp o Koppe, 
quienes fueron testigos en el jlüc.io de separa
ción de bienes Rosembaum-D'Achiardi y cuyos 
testimonios rendidos en este sí tuvieron influen
cia en las sentencias ele las dos instancias, por 
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la.s cuales se decretó la separación por amance
bamiento del esposo demandado, cabe formular 
las siguientes observaciones: 

a) Las mencionadas declaraciones se refieren 
a hechos· y situaciones completamente diversos 
en cuanto a sus circunstancia.s de modo, tiempo 
y lugar: Victoria de Segura se refiere al testi
monio que rindió en el juicio de separación, ante 
el Juzgado 10 Civil del Circuito el 29 de octu
bre de 1962, al paso que Antonio Koppe hace 
relación al dado por él en el mismo juicio ante 
el Alcalde de Sasaima, comisionado para recibir
le>, el día 30 del mismo mes y año. De ahí que 
estas declaraciones extrajuicio no sean contestes 
en cuanto a los hechos y circunstancias de que 
tratan. 

b) Victoria de Segura relata en su declara
ción extrajuicio que, a, solicitud de la señora Ro
S('mbaum y previamente aleccionada por ésta y 
un abogado, resolvió dar un testimonio en el 
juicio de separación de bienes '' pall'a que no me 
siguieran molestando y para ayudar a la señora 
Anita ". A esto agrega que "en el juzgado es
cribieron la declaración y me la hicieron firmar 
sin habérmela leído". De esta exposición no se 
concluye, al contrario de lo que se afirma en la 
demanda de revisión, que la nombrada testigo 
hubiera declarado en el juicio algo distinto de 
lo que reza el acta respectiva leva'ntada en el 
juzgado, sino que ella se prestó entonces a ren
dir un testimonio falso, según se desprende de 
las explicaciones y disculpas que da en relación 
con el mismo. El hecho de que la declaración hu
biera sido escrita en el juzgado como se hace 
siempre en una diligencia: de tal especie, y de 
que la. testigo la hubiera firmado sin leerla, no 
permitiría inferir en manera alguna. que la ex
posición de ésta hubiera sido tergiversada. Por 
lo tanto, teniendo en cuenta que la causal de 
revisión invocada en la demanda es la consagra
da en el numeral 4Q del artículo 542 del Código 
Judicial, la referida declaración de la señora de 
Segura resulta inconducente, pues, el testimonio 
falso está contemplado en el numeral 39 del pro
pio artículo, a ·lo que se agrega que, aun cuando 
éste también hubiera sido invocado, dicha prue
ba sería insuficiente, como lo declara la provi
dencia suplicada, porque para ta:l ca.so la ley 
requiere la previa condenación del testigo falso ; 

e) Finalmente, Antonio Kopp o Koppe decla
ra extrajuicio que, habiendo sido citado a la Al
caldía de Sasaima en el año de 1962, se le recibió 
allí una declaración relativa a las relaciones del 
señor Rosembaum con una señorita Inés Mon-
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dragón, respecto de las cuales él manifestó que 
nadru le constaba, agregando: "Pero en vez de 
escribir la señorita lo que yo había dicho, ella 
puso lo que le dictó el señor que estaba en com
pañía de la señora Anita. Cuando terminó la 
diligencia no me leyeron lo que había escrito si
no que me dijeron que debía firmar el papel se
llado, lo que hice". Este testimonio que es el 
único conducente para establecer el posible frau
de con incidencia en el fallo del juicio de sepa
ración de bienes Rosembaum-D 'Achiardi, resulta, 
sin lugar a dudas, insuficiente para justifi
.car la admisión de la demanda de revisión del 
referido fallo, ya que el testigo Koppe, quien 
autenticó con su firma el acta de la declaración 
éll este rendida, le imputa al Alcalde comisiona
do o a una empleada de su despacho, o a ambos, 
no se sabe exactamente, la comisión de un delito 
de falsedad en documento judicial, definido. en 
el artículo 231 del Código Penal y cuya califi.ca
ción corresponde a la justicia penal y d~be ser 
previamente hecha para que se pueda fundar 
causal de revisión de un juicio civil ante la 
Corte, según ésta lo tiene ya declarado, así: 
''En lo que respecta a los motivos señalados co
mo causales de revisión consignados en el nume
ral 49 del artículo 542 del Código Judicial, que 
entrañan un delito, como son el cohecho, la vio
lencia y el frande, es necesario que éstos se de
muestren o se declaren, y debiéndose acompañar 
a la demanda de revisión, por virtud de lo es• 
tatuido en el artículo 544 la prueba del ca.so, Üll 
declaración respectiva ha de obtenerse con an
telación al juicio" (Casación del 21 de octubre 
de 1948, Gaceta Judicial 2068, página 319). 

En síntesis: las pruebas presentadas por el 
actor en revisión son inconducentes, a excepción 
del testimonio extrajuicio de Antonio Koppe, 
el que es insuficiente e inepto para establecer el 
fraude alegado. En tales circunstancias se im
ponía el rechazo de la demanda, según lo resuel
to en la providencia; suplicada, como también se 
impone la denegación de este recurso. 

Por otra parte, como de la demanda de revi
sión y de las declaraciones extrajuicio de Victo
ria de Segura y Antonio Kopp o Koppe resulta 
la posible comisión de delitos perseguibles de 
oficio, es el caso de darle cumplimiento al ar
tículo .10 del Código de Procedimiento Penal. 

En mérito de lo expuesto, se resuelve: 

Deniégase el recurso de súplica interpuesto en 
este asunto contra el auto del 20 de octubre del 
año en curso. 
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Comuníquese la presente providencia al Juez 
del Circuito en lo Penal de Bogotá, D. E., e in
sértensele a dichá comunicación copias de la de
manda de revisión y de las declaraciones extrae· 
juicio rendidas por Victoria de Segura y Daniel 
Antonio Kopp, acompañadas a dicha demanda. 

Cópiese notifíquese, publíquese en la Gaceta 
J ndicial y archívense estas diligencias. 

Gustavo Fajardo Pinzón, Flavio Cabrera Dus
sán, Ignacio Qómez Posse, Fernando Hinestrosa, 
Guillermo Ospina Fernández. 

Ricardo Ramírez L. 
Secretario. 



RECONOCIMKEN1'0 COMO HUO NA1'URAJL DEJL CONCEBIDO POR MUJER CASADA 

La sentencia que acoja la impugnación de la legitimidad .Presunta es una condido iuris del 
reconocimiento. Evolución legislativa en materia de hijos extramatrimoniales. Concepto de 
reconocimiento, como declaración unilateral, solemne e irrevocable. Desarrollo jurispruden-

J cial sobre la natural<eza y alcances del acto de reconocimiento. 

Corte Suprerna de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Bogotá, 4 de diciembre de 1967. 

Magistrado ponente: doctor Fernando Hinestro
sa. 

l. Roberto Herrera Castihlo, casado con Betsa
bé Bonilla, unión en la que procreó a Roberto 
de Jesús Herrera Bonilla, reconoció como hijo 
natural suyo a Gerardo Roberth, nacido de Su
sana Ceballos, por firma del acta de nacimiento, 
y a María Elda, en igual forma, al denunciarla 
como hija legítima suya y de Carmen López, 
quien para la concepción se encontraba unida 
por matrimonio con Carlos Alberto Santamaría, 
del que a la sazón no se había divorciado o sepa
rado legalmente. 

Muerto intestado Herrera Castillo, sus bienes 
se adjudicaron a su cónyuge, su hijo legítimo y 
el natural primeramente nombrado. Mientras 
Santamaría demandó a María Elda, con citación 
de su madre, en juicio de impugna.ción de la 
legitimidad presunta, en el cual la intervención 
coadyuvante de los citados sucesores de Herrera 
vino a ser rechazada a la postre, y que concluyó 
con fallo negatorio de la paternidad atribuida 
legalmente al marido, en firme finalizada ya la 
mortuoria. 

Considerando clarificada así su filiación, Ma
ría Elda Herrera demandó a los dichos Betsabé 
Bonilla de Herrera, Roberto de Jesús Herrera 
Bonilla y Gerardo Roberth Herrera, representa
do éste por su madre en cuanto menor, como 
asignatarios universales del difunto Herrera 
Castillo, en acción petitoria de la herencia, con 
súplicas de reforma de la partición y pago de 
frutos, que, muerta la cónyuge antes de que le 

fuera notificada la demanda, se enderezó contra 
Roberto Herrera Bonilla, también en su nueva 
condición de heredero de aquélla. 

Trabada la litis con la intervención directa 
del primero y asistido el segundo por curador 
que al efecto se le designó por ausente, el Juz
gado Séptimo Civil del Circuito de Bogotá aco
gió íntegras las pretensiones de la actora, en 
fallo que, recurrido tan solo por Herrera Boni
lla, ·Confirmó plenamente el Tribunal del mismo 
Distrito en sentencia de febrero 25 de 1966, ob
jeto del recurso de casación interpuesto y sus
tentado por el mismo litigante. 

2. Transcribe el Tribunal aparte de la deci
sión de primer grado y replica en seguida el 
a~gm_nento de quien apeló, a propósito de defi
ciencias formales del acta de nacimiento de la 
actora, diciendo que la certificación notarial 
correctamente expedida, se apoya en anteceden~ 
tes legalmente deducidos y se ofrece con la adi
ción del fallo en el juicio de impugnación del 
que se tomó nota en la matriz, de donde de~iva, 
allanado así el obstáculo legal que se oponía a la 
eficacia del reconocimiento, la prueba adecuada 
del estado civil, base de la vocación hereditaria 
que determina el desplazamiento parcial de los 
demandados. 

3. La demanda de casación formula tres car
gos a la referida sentencia, todos dentro de la 
causal primera : 

Para el recurrente lá validez del reconocimien
to como hijo natural del concebido por mujer 
casada exige previa sentencia en firme que lo 
declare extraño al marido que lo desconoció, con
sideración que le autoriza censura por violación 
directa de los artículos 39 de la Ley 45 de 1936 
y 1740 del Código Civil, toda vez qi1e en este caso 
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el fallo que dio por descargada la presunción 
de legitimidad de la demandante fue posterior a 
la declaración paterna, que, según el ataque, 
debió ser repetida, o al menos ratificada, cosa 
que no_ sucedió. 

Sobre el mismo pie de la nulidad del re.cono
cimiento por la razón apuntada, la demanda afir
ma la aplicación indebida del artículo 1321 del 
Código Civil, en cuanto se aceptó como heredera 
de mejor derecho a quien no estaba provista de 
esa calidad. 

Por último. retorna a los artículos 39 de la 
Ley 45 de 19:36 y 17 40 del Código Civil, que es
tima ahora violados indirectamente, dado que el 
sentenciador acogió como prueba del estado civil 
en cuestión la partida de nacimiento de la ado
ra, con reconocimiento del padre, hecha contra 
expresa prohibición legal, en lo que para el im
pugnante se dio un yerro de derecho en la valo
ración del referido instrumento, con mengua del 
artículo 601 del Código Judicial y ulterior de
fecto de empleo ele las citadas disposiciones sus
tantivas. 

4. La Corte considera. 

I. El .1nic·io ele petición ele her·encia, corno con
tienda entre el aspirante a la t~niversaliclacl o a 
una cnota. ele ella y qt~ien la posee actnalmente 
cmno hereder·o, estriba en la determinación y co
tejo ele los títulos que esgr·im.en las partes y, por 
ello, "la calidad de her·edero en qne se apoya el 
dema.nclante, constitnye allí la cuestión princi
pal" (Casación, noviembre 17 de 1941, LII, 660), 
de manera que cnando la vocación deriva del 
pa1·entesco, el debate se extiende al estado civil 
de quien pretende el dcsplazarniento total o par
cia.l del sttcesor putativo. 

En el ,caso objeto ele estudio, la defensa se ha 
orientado a descalificar el estado civil ele hija 
natural del ele c1Ú1ts que la actora hace valer y 
le fue aceptado en instancia, en fuerza de una 
pretendida contrariedad con el ordenamiento, 
ante todo con el artículo 39 ele la citada Ley 45 
ele 1936, en cuya interpretación radica la totali
dad del problema, y según el cual ''el hijo con
cebido por mujer casada rÍo puede ser reconocido 
·como natural, salvo que el marido lo desconozca 
y por sentencia ejecutoriada se declare que no 
es hijo suyo". 

JI. A la. definición y cedcza. de la paternidad 
nat nr·al se llega. a. través de r·econocimiento o por 
vía judicial, en términos estrictamente formales, 
con rígida reglamentación por parte de la. ley. 

o-nanto al prúner·o, que es lo que concierne a. 
la. cueshón présente, definido por la doctrina 

conw negocio jurídico fantilia.1·: declaración tmi
lateml, solemne e in· evocable; se le entiende 
vinculante para. quien lo hace con sn solo perfec
cionan~iento al verterse dentro ele una de las cua
tro formas exclusi·vas del artícttlo 29 de la Ley 
45 de 1936; oponible al reconocido únicamente 
f.uego ele scrle notificado y de su a.ceptación en 
los mismos términos establecidos por el Título 
11 del Libro 19 del Código Civil para la legiti
mación, conforme al r·eenvío dispt~esto por el ar
tículo 57 de la Ley 153 de 1887, e in~pngnable, 
por· aquél y por toda persona que acredite tener 
interés actual en ello, proba.nclo que el reconoci
do no há podido tener por padre, o madre en su 
caso, a quien lo declaró como hi.io sttyo (Código 
Civil 321 y 248; Ley .153 de 1887, artículo 58, 
ordinales 1 y 29; Ley 45 de 1936, a.rtícnlo 29), 
y por el reconocido y, eventualmente sn descen
dencia. legUima., a causa de omisión de los trámi
tes poster-iores al otorgarnient'o, previstos en ob
sequio suyo (Código Civ·il 249). 

Obviamente, la adquisición del estado civil ele 
hijo natnml presupone en la persona aptitud 
legal par-a. que se le reconozca o declare corno tal, 
y a este efecto es oportttno recor-dar qu,e el Có
digo Civil al clasificar a los hijos extramatrvrno
nia.les, llamaba naturales a los habidos de perso
na.~ que no estaban casadas entre sí al tiempo de 
la concepción, t~na vez Obtenido el reconocimien
to; de dañado y pt~nible a.yuntamiento a los 
aclttlterinos y los incestt~osos, y simplemente ile
gítimos, a los no reconoc·idos ni declarados jttdi
C'ialmente ( a.rtículo 52); para luego aceptar el 
1·cconocimiento de "los hijos nacidos fuera de 
matrimonio, por sus pad·res o por ttno de ellos" 
(artículo 318), y permitir la decisión jt~clicial de 
paternidad respecto del. hijo de la concubina 
( ar·tículos 328 y 329); qt~e la Ley 153 de 1887 
excluyó de re_conocimiento y decisión judicial, 
nsí fuera pnra. solos efectos a-limentarios, a los 
h·ijos concebidos "cuando el padre o la. madre 
estaba.n casados con otra. persona", o "en dMía
do ayunt(J!miento" ( artíctüos 54, 58 y 66); y la 
Ley 45 ele 1936, al abolir aquella d;iscriminación, 
dispuso que tiene la calidad ele hijo natur-al el 
nacido ele padres que al tiempo de la concepción 
no estaban casados entre sí, r·especto ele la madre 
soltera o viuda por el solo hecho del nacimiento 
y, cuanto al padre, a. virtud de reconocimiento 
de éste o ele la. decisión jt~dicial (artículo 19), 
pam agr-egar, a propósito del concebido por· mu
jer casada (artículo 39) la disposición qt~e se 
dejó transcrita a.trás. Con la a.dición aclamtm·ia 
de la cita. del a.r-tículo 20 ele la Ley 57 ele 1887, 
qur. deja /ttera de la. presunción de legitimidad 
esta.blecida en los adícu.los 213 y 214 del Código 
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Civil del hijo concebido dentro del matrimonio, a 
aqtt-el qne fue engenclrado durante el divorcio o 
la separaC'ión legal de los cónyuges. 

La .ittrispntdencia ha desarrollado con ampli
ttt-d estos conceptos y antecedentes, hasta pre
cisar nahwaleza y alcances del acto de reconoci
miento, en t'érminos rle que dan cnenta los fallos 
de casación de .itmio 26 de 1908, XVIII, 55; jt~
lio 16 de 1908, XVIII, 345; octnbre 6 de 1910, 
XIX, 117; marzo 8 de 1911, XIX, 245; noviem
b1·e 25 de 1911, XX, .'135-337; diciembre 15 de 
1911, XX, 357; marzo 25 de 1912, XXI, 41; julio 
30 de 1912, XXI, 358-359; diciembre 14 ele 1912, 
XXII, 173; mayo 31 de 1913, XXIII, 55; mayo 
5 de 1916, XXIV, 77; mayo 21 de 1924, XXX, 
373; julio 2 de 1942, LlV, 132; marzo 20 de 
1943, LV, 256; septiembre 20 de 1945, LIX, 9'29; 
octnbre 29 de 1945, LIX, 7.'18; diciembre 11 de 
1946, LXI, 703; febrero 17 de 1947, LXIII, 685; 
mayo 11 de 1948, LXIV, 362; marzo 9 de 1949, 
LXV, 609; diciembre 6 de 1951, LXX, 870; sep
tiembre 22 de 1955, LXXXI, 147; jttnio 42 de 
1959, XC, 689; y agosto .13 de 1959, XCI, 421. 

Y, cuanto al tema específico del hijo de mt~
jer· casada, en forma tangencial, en sentencia,s 
de marzo 30 de 1943, LV, 256-257 y mayo 11 de 
1918, LXIV, 381, ante el conflicto de filiaciones 
legítirna y nat-ural, dio prevalencia a la primera, 
en el entendi·miento integral de todas las dispo
siciones sobr·e paternidad y maternidad, de modo 
q·ne la calidad legítima prestt.ntiva no desaparece 
sino luego de hallarse en firme decisión dictada 
en juicio que con el propósito ele sn clesconoci
miento se proponga por las personas, en los tér
minos y con los restütados dispuestos en los ar
tículo 216 a 224 del Código Civil adicionados 
con los artícnlos 59 y 69 de la Ley 95 de 1890. 
Para al resolver- litigio_ de índole similar a la 
del presente, como que se tr-ataba de acción de 
müidad de reconocimie-nto ele hijo concebido pm· 
la cónyttge vigente el matrimonio, dada stt con
trariedad con el mencionado artículo 39 de la 
Ley 45 ele 1936, en razón de qtt.e precedió al fa
llo judicial negatorio ele la legitimidad, qtw sólo 
advino cttando se tranútaba ya aqtwl proceso 
(casación ele mayo 31 de 1944, LVII, 387-388), 
expresa1· con nitidez y empleo conjunto de los 
métoclos sistemático, ftmcional y gramatical, que 
el cambio de estado del hijo, de legítimo a nattt
ral, sólo se produce por la conC1trrencia del reco
nocimiento paterno o, eventttalmente, la oporht
na declaración jttclicial de la paternidad, con la 
sentencia finne qtte acoja la impt~gnación de la 
indicada legitimidad prestmta; 1·equisitos éstos 
qtw al decir de la Corte, no se proponen en la 
ley dentro de tm determinado orden cronolópico 

fijo, s·ino como facto1·es cnya retmwn es indis
pensable para la operancia del reconocimiento y 
par·a que así ptwcla entenderse alterada. la con
dición civil. 

lll. Al caso, y a objeto de ahondar en la 
consideración del problen"a en cnestión, como 
sobre la magnitttd cierta. y presente de stt 1'egn
lación preceptiva, cabe indicar qtw, s-urgiendo 
la persona-lidad indiviclnal con el nacimiento, el 
sujeto aparece desde ttn principio adscrito den
tro ele nna compleja plttralidad de relaciones 
jnrídica.s, derivadas ante todo de la condición de 
sns progenitores, qtte nwchas veces no pneden 
ellos mismos moclela.r, y a cnya erección es siem
pre extra-ño aqnéL Fenómeno cuya tra-scenden
cia ma.yúscttla exige el ma,yor esmero en la de
terminación ele la. ascendencia inmediata ele la 
persona, a lo qtte se suma, en la sociedad con
tempm·ánea, la creciente responsabilidad de qttie
nes procrearon, en la c1·ianza y esta.blecin~iento 
del p1·oclt~cto de stt nn'ÍÓn. 

La r·ealidacl br'ológica consigna ttna diferencia 
entre el pa.do, clemostmtivo ele la ntaterniclacl, 
qne precedido ele p1·olongada gestación y por stt 
notorieda-d, admite la pn~eba directa, y el engen
dra-miento, acto de snyo íntimo e incierto, que 
reacio a afirmaciones segttras, se pnecle acrecli
ta.r sólo indirecta'mente, pm· p1·esttnciones o in
dicios. De modo que p1·im,itivamente el único pa
rentesco consangníneo reconocido ftte el materno 
o de vientre y, lnego con el aporte de la tenden
cia monogámica impttesta socialmente y la regla
mentación rígida del núcleo fa.rniliar asentado en 
el nexo m~pcia.l, los ordenamientos tradttjeron en 
presnnciones las experienóas y constantes socia
les qtte fijaban los tiempos mínimo y máximo de 
dnraC'ión del embarazo en la mnjer y atribnían 
éste al va.rón casado con ella o con qnien ella con
vivió, seg1Í.n las exp1·esiones de stt trato, para la. 
época en qne prtdo oe1m·ú· la concepción (Códi
go Civil, artíctt.lo 21-i. Ley 45 de 1936, artícnlo 
49, ordinal 49). N o sin recoger tarnbién, dentro 
ele la plenitttd necesaria., la posibilidad de ex
cepción, y admitir, dejando a salvo los intereses 
familiares e indiviclttales de todo orden qtte allí 
se manifiestan, la prneba de lo contrario, así 
mismo sob1·e la base de presnnciones e indicios, 
que se ennncian con los nornbres de '' imposibi
lidad física" o" imposibilidad moral" o exceptio 
plurium o d-e infidelidad (Código Civil, artícu
los 214 fine y 215; Ley 45 de 1936, artículo 49, 
fine). 

Nnestro 1·égimen jrwídico en cuestiones ele filia
ción y estado ávil consecnenc·ial a ella, está edi
ficado sobre una calificación de los intereses 
personales y socia.les c¡ne se enfrentan o coinci-
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den en el litigio, con subordinación de todos a los 
de los snjetos directamente afectados, qtw. en vi
da son titnlares exclusivos de la pretensión (Có
digo Civil 216, 219 y siguientes, 237, 247 y 
siguientes, 335 y signientes, 403 y 404) y el dis
tingo entre los efectos de la decisión jttdicial, 
según qtte ellos ha,yan o no inte1·venido en el 
proceso (Códt:go Civil 401 y sigttientes; casación 
octubre J9 de 1945, LIX, 684 y sigttientes; julio 
28 de 1946, LX, 716 y sigttientes; agosto 28 de 
1958, LXXXVIII, 687-688), en forma que la fi
gura del legítimo contradictor surge como fndo 
de dicha valoración de posiciones y manifiesta a 
la vez una, concentración de los pode1·es familia
res en la persona mejor calificada, a cuya acti
tud, mientras snbsista., están sttjetos los demás 
i.ntegrantes del núcleo y los extraños, todo en 
favor de la cert'eza y nnidad, notas consustancia
les al estado civil. 

lV. N o está a· la mano ele los partictdares la 
constitución o ca-mbio de éste a su guisa; asunto 
de tanta trascendencia, se enctwntra regulado 
en forma rnimwiosa,, r·evestido de un formalismo 
que sería censurable por excesivo de no respon
der a urgencias vitales y a ttna lóg1:ca conforma
ción. La reseña hist'órica de n1testra normativi
dad y el análisis jtticioso de la Ley 45 de 1936, 
que determinó la sitttación en curso, impone 
concluir que, de m·igen, sólo existen hijos legíti
mos y naturales: aquéllos, los concebidos dttran
te el matrimonio de stt madre no divorciada ni 
separada legal'rnente (Código Civil155), siernpr_e 
que stt calidad no sea desconocida en juicio, pr()
vistos de ascendientes inmediatos, determinables 
con la exhibición de las actas de nacimiento y 
matrimonio, y éstos .. los concebidos por mujer 
soltera, ·viuda, divorciada o legalmente separada 
del marido, que se consideran tales desde su na
cimiento y por esa sola. virtud, respecto de ella 
y, a partit· del mismo hecho, pero con eficacia 
apenas deducida del reconocimiento o de lg, de
claración jurisdiccional, en cuanto hace al pa
dre; de stwrte que los apelativos de ilegítimo, de 
dañado y pttnible ayuntamiento, adulterino, in
cesttwso, espttrio y a,limentario que daba el Có
digo ( a.rtícttlos 52 y 56 a 60) a los habidos en 
distintas relaciones específicas que se presentan 
al margen del matrimonio, tienen hoy el valor 
de meros rectterdos, traídos aqui a colación para 
precisar cómo la Ley 153 de 1887, restringiendo 
la condición de hijo natttral al ilegítimo reconoci
ble y reconocido ( artímtlo 54), juzgó necesaria 
al reglamentar la impttgnación del reconocimien
to en el artículo 58, la indicación como causas de 
ésta ( 30 y 4'!), "haber sido concebido el hijo 
(mando estaba oasado el padre o la madre y ha-

ber sido concebido en cla.ñado ayttntamiento", y 
puntu.alizar qtte el art-íwlo 29 ele la Ley 45 de 
1936 incluyó dentro de los p1·eceptos por ella 
derogados los aludidos ordinales del 58 de la Ley 
153, dejando conw ra,zones de invalidez de aquel 
acto las solas JI! y :JI! del artículo 248 del Código 
Civil, sm'ialaclas en la parte sttbsisterhte del ar
tículo 58 que se citó, o sea la imposibilidad de 
tener el reconocido por padre o madre a quien 
lo reconoció como hijo. 

V. N ecesat·io entonces, dentro de ttna tarea de 
sistematización, ap1·eciar los alcances de la re
fo?·ma así vertida sobr'e los textos legales, y ad
'Vertir que dentro ele ttna absoluta congruencia, 
el artículo 39 de la Ley 45 prefirió la filiación 
legttima a, la, natural en caso de conflicto entre 
las dos, de stterte que el reconocimiento corno 
hijo natnrnl, p·racticado por un pretendido pa
dre, del concebido por mujer casada y cobijado 
por la, presttnción de legitimidad, se ofrece "in
opemnte", según la comentada expresión de la, 
Corte. Resultado que, por lo demás, armoniza 
sin reservas con el tratamiento que el Código da 
en toda oportunidad a la figura cuya, validez 
p11.ecle afectarse por solos algt~nos de los motivos 
ordinarios y conmnes a todo :negocio jurídico, y 
cuya eficacia es snscept1:ble ele suspensión, $_ome
ticla a acontec·imientos ulteriores y extrínsecos, 
no indispensables al momento de la celebración, 
reqt~isitos ?"eparables de su virt1talidad final, ver
daderas condiciones inris, que, en sttcediéndose, 
desencadena-n íntegras las consecuencias de la 
disposición, ele ordinario retroactivamente y, al 
fallar, condtwen a la ruina de ésta, que así viene 
a resultar 1:nútil. 

Refiriéndose al conflicto ele filiaciones, el ci
tado y transcrito a1'fículo 39 de la Ley 45 con
templa los problemas complementarios en otros 
tantos incisos, con descalificación de la natttral 
en favor ele la legítima prestmta,, emtnciada con 
vocablos diferentes: cunnto a la declaración de 
qttien se pretende padre, "el hijo. . . no puede 
ser reconocido corno natural . .. " y sobre la de-
cisión ele jtwz, "prohíbes e . .. ", correspondien-
tes a la marcada diversidad de los dos medios 
ele alcanzar el estado civil, aquí su cambio, reco
nocimiento y sentencia en jtticio, controvertido 
o necesario por el deceso de quien podía realizar 
aquél, como distintas son las figuras de acto de 
autonomía priva-da, y acto jtwisdiccional, así sus 
consecuencias se asemejen o sean unas mismas, 
que ahora contempló el legislador con pareja 
consideración adversa, al prohibir éste y privar 
de efectos finales al primero, y con la salvedad 
co'mÚn al resttltado negativo de contarse con una 
d¡;terminada providencia en firme, que en nin-
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gttno de los casos es requisito de validez, siendo 
pres1vp1wsto de sentencia definitiva de mérito en 
la actttación Jurisdiccional, y condición de efica
cia final o derivada de la fttnción específica del 
negocio en el reconocimiento. O sea que el fallo 
negativo de la legitimidad sttpttesta opera en am
bas ocasiones como condición de eficacia y no de 
regularidad, y stt falta se traduce, ora en pro
longación de la pendencia, ora en impedimenta 
para pronuncia1· la certeza y fijación del otro 
estado, hasta cuanclo, descartada la factibilidad 
de reali.zación del factor faltante, se lleg1w a pal
par la atrás mencionada inutilidad del antigtto 
dicho particnlar o la imposibilidad de la defini
ción .indicial, habida cuenta de la señalada dife
rencia de medios o procedimientos. 

VI. Tornando a la natttraleza y aetttación del 
reconocimiento, estima la Corte, que de modo 
análogo a como de por sí compromete a qnien 
lo hace, imp·idiéndole retractación, pero no al
canza a su destinatario sino luego de qtte notifi
cado lo acepta (artículo 57 de la Ley 153 de 
1887, Código Civil, artícttlos 240, 244, 249), el 
C1tal p·uede repudiar la declaración unilateral, 
que con su rechazo queda desierta, no ernpece 
a su total plenüttd y validez; bien ptwde ocurrir 
qne el acto, completo y perfecto en sí no pueda 
desplegar desde ya todos stts efectos finales o 
algqtnos de ellos, diferidos por la ausencia de un 
prewpttesto normativo que obra como condicio 
iuris (casación, abril 9 de 1937, XLIV, 721 a 
.726), p1tes, colocándolo en pendencia transitoria, 
le impide realizar mientras tanto el cambio del 
estado civil qne por su f1mción debería apare,jar 
desde ya. 

Es que no ha de perderse de vista la diferen
cia que media éntre la nulidad, como reacción del 
ordenamiento frente a señaladas transgresiones 
particulares de sus dictados básicos, traducida 
en decadencia del negocio y su destrucción total 
o parcial, según las normas y las circunstancias, 
y la ineficacia en sentido estricto, o cer.cenamien
to de los efectos que una disposición plenamente 
válida de suyo acarrea según su función social 
propia, por causas externas, sobrevenidas con 
posterioridad. 

De ahí que, cuando dentro del compacto con
junto normativo en referencia, se estudia y trata 
de resolver la situación del hijo realmente natu
ral, pero tenido por legítimo, impónese la inteli
gencia del artículo 39 de la Ley 45 de 1936 
como orden de conservación del estado primario 
hasta cuando sea desconocido judicialmente, mo
mento en el cual, según las circunstancias, ad
quiere plena efic;aci~ con pro~ecciones retroacti-

vas el reconocimiento previo que se hallaba en 
pendencia, o se abre la posibilidad de una decla
ración del padre de hecho, de inmediato plena
mente eficaz, o la de indagar judicialmente por 
él y obtener entonces declaración afirmativa. 

El reconocimiento, conceptualmente conside
rado, no es más que una declaración personal y 
solemne de procreación, cuya validez estriba en 
su formalidad y veracidad, bastante para com
prometer a su autor, pero de suyo insuficiente 
para introducir variaciones en el estado civil 
del reconocido, que sólo se darán con la acepta
ción de éste, tratándose de hijo no presunta
mente legítimo, o con ella y la remoción judici~l 
de su legitimidad presunta, si fuere hijo de mu
jer vinculada a marido. 

Lo que cupiera llamar libertad de estado del . 
reconocido no hace parte de la definición legal 
y práctica del reconocimiento, como tampoco es, 
reitérase, presupuesto de validez de él. El acto 
se conforma al revestirse de las formalidades de
bidas, independientemente de su trascendencia 
sobre el statns del reconocido, quien es destina
tario de la declaración y, por ende, extraño a 
ella, al punto de que su calidad personal y su 
actitud· posterior operan como- condiciones de 
derecho únicamente para la trascendencia del 
negocio. 

De llegarse a imaginar, por supuesta ilicitud, 
la nulidad de un reconocimiento en razón de la 
preexistencia de un estado civil incompatible 
con el de hijo natural a que aquél se orienta, se 
desembocaría en contrasentidos tales como la 
subordinación del juez y del público a la decla
ración paterna en tanto no fuera invalidada en 
juicio, siendo así que de sus resultados frente al 
reconocido y a ter.ceros ha de prescindirse de 
plano mientras dure la suspensión determinada 
por la codicio iuris, y la posibilidad de que el 
mismo reconocimiento hubiera de resultar in
expugnable a la expiración del término señalado 
a la pretensión de nulidad absoluta, sin reclamo 
del interesado o del Ministerio Público, o even
tual determinación oficiosa de la justicia (Ley 
50 de 1936, artículo 29), hipótesis que sirven de 
argumento ad abst~rdum a la consolidación del 
rumbo aquí proseguido conforme al cual, el re
conocimiento que se haga como hijo natural del 
presuntivamente legítimo se halla en estado de 
pendencia hasta que se remueva con fallo judi
cial la situación originaria: si positivamente, con 
la prosperidad del proceso de impugnación, para 
sumar· a su existencia y validez procedentes, su 
eficacia final hasta entonces suspendida-; si ne
gativamente, porque caducó la dicha acción o, 
porque ejercitada, no tuvo éxito, con su d~fhü-
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tiva ineficacia, sin remisión, que no ha menester 
de juez que la pronuncie, ni es saneable, como 
tampoco se purga por el transcurso del tiempo. 
Todo sin reparar, siquiera solo de lege ferenda, 
en los nexos que para quien lo hace pueda crear 
el reconocimiento, prescindiendo de su influjo 
sobre el estado civil. 

VIL La anterior reiteración y ampliación de 
los conceptos jurisprudenciales ·Conduce a des
estimar las censuras de la demanda, puesto que 
según ellos, el reconocimiento que haga un varón 
como de hijo natural suyo del concebido por 
mujer casada adquiere efectos universales al eje
cutoriarse el fallo que declare al recmiocido como 
extraño al marido ; de donde se sigue que si Ma
ría El da Herrera, hoy de Goyeneche, ·fue reco
nocida como hija natural por Roberto Herrera 
Castillo al denunciarla él como hija en el acta 
de nacimiento que lleva su firma, y luego el ma
rido de su madre impugnó la legitimidad en cur
so, y en ese juicio se dictó fallo estimatorio de la 
demanda, dicha actora ha obrado aquí con fun
damento en un estado civil regularmente deduci
do y firme, que le otorga vocación hereditaria en 
la sucesión de su padre natural y le da derecho a 

reclamar su cuota y accesiones, de quienes la po
seen con prescindencia de ella, y a que se la in
cluya en acto distributivo que habrá de practi
carse comprendiéndola como asignataria. 

4. En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, en Sala de Casación Civil, ad
ministrando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA 
la sentencia proferida por el Tribunal Superior 
de Bogotá de 25 de febrero de 1966, en este jui
cio ordinario que promovió lVIaría Elda Herre
ra de Goyeneche contra los sucesores de Roberto 
de J. Herrera. 

Costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta J1~dicial y vuelva el expediente al Tri
bunal de origen. 

G1tstavo Pa.fardo Pinzón, Plavio Cabrera D1tS
sán, Ignacio Gómez Posse, F'm·nando Hinest·rosa, 
Enriqtte López de la Pava, Guillermo Ospina 
F'et·nández. 

Ricardo Ramírez L. 
Secretario. 



7 

PRUEBA DE TESTIGOS 

Cuándo puede invalidar lo consignado en una escritur,a pública. Contra sentencia absolutoria 
no procede invocar la causal 2~ de casación. 

Corte S1~prema de litsticia. 
·Sala de Casación Civil 

Bogotá, fí de diciembre de 1967. 

Magistrado ponente: doctor lgna.cio Górnez Pos
se. 

Se decide el recurso de casacwn interpuesto 
por la parte actora contra la se1~tencia proferida 
por el. Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Medellín, datada el 21 de mayo de 1965. 

Ester Julia Cardona B. citó en juicio ordina
rio a José Vicente Ramírez C. para que se hi
cieran en su favor las siguientes declaraciones: 

''Que es ·falso, y por lo tanto, no ha existido lo 
que consta en la Escritura pública número 328 
de 18 de mayo de 1959, pasada ante el Notario 
de Medellín sobre pago de precio, como sobre 
entrega real y material del inmueble mencionado 
en dicho título; que por no haberse hecho el 
pago 'n.i haberse cumplido lo estipulado al ne
gociar el inmueble ... queda resuelto el contrato 
de venta de que trata la escritura antes citada'; 
que se ordene 'la restitución del bien objeto del 
contrato lo mismo que los frutos por él produci
dos a justa tasación pericial' ''. 

Como hechos básicos de la acción se anotan los 
siguientes principales: 

Por el citado título escriturario Ester Julia 
Cardona dio en venta a José Vicente Ramírez 
C. el derecho de propiedad ''conservando yo el 
usufructo hasta mi muerte, aunque en la escritu
ra aparece venta total del inmueble" cuya ubi
cación y linderos se señalan en el título. 

Que el precio de compra allí señalado fue la 
cantidad de quince mil pesos ''que el comprador 
le ha pagado íntegramente a su vendedora en 
dinero efectivo, en esta fecha y a su entera sa
tisfacción'', pues el escrito obedeció sólo a la 

confianza que la vendedora le tenía a Ramírez; 
pero que el convenio fue hacerle la venta obli
gándose a dejar vivir a la Cardona hasta su 
muerte, ''dándole semanalmente, hasta cubrir el 
precio para atender a sus necesidades". 

Que al extender la escritura la vendedora le 
manifestó a Ramírez que por qué no quedaba 
constancia sobre el usufructo y éste dijo que no 
podía hacerse aquello porque así se aumentaban 
los costos de la escritura y que tampoco le quiso 
firmar una letra por el valor del precio de la 
venta; que la situación económica de Ramírez no 
le permitía haber pagado de contado la suma de 
quince mil pesos y que éste desde hace algún 
tiempo le suspendió a la vendedora los suminis
tros semanales que estaba obligado a hacerle y. 
le ha pedido la entrega material de la casa que 
no le ha hecho. 

Que las posiciones rendidas por el demandado 
constituyen un principio de prueba por escrito 
acerca de los hechos anotados. 

En la contestación de la demanda Ramírez • 
niega los hechos esenciales del libelo y sostiene 
que se encuentra en posesión de la casa que ha. 
dejado a título de arrendataria a su vendedora 
a quien le proporciona alguna ayuda semanal 
que con el fin ele "continuar ·socorriéndola" le 
ha dejado la casa por un canon de arrendamien
to reducido. 

El juez de primer grado desató la controver
sia declarando que no había lugar a hacer las 
declaraciones pedidas en la demanda. 

Apelado este fallo, el 'l'ribunlü Superior del 
Distrito Judicial de Medellín lo confirmó en la 
sentencia que es objeto del recurso ele casación. 

El faUo de instancia. 

El sentenciador estima que la.s súplicas de la 
demanda se dirigen a obtener la resolución del 
contrato contenido en la Escritt1ra 328, y que 
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Ramírez al negar los hechos sustanciales alegó 
en su defensa inexistencias de la obligación, con
trato cumplido, petición antes de tiempo y de 
modo indebido y luego de estimar que: ''la cues
tión a dilucidar se indica en dos afirmaciones 
contraria.s, a saber: la de la vendedora ( deman
dan te) , que afirma no se le pagó el precio del 
inmueble, y la del comprador (demandado) que 
sostiene haberlo pagado". Transcribe lo dispues
to por el artículo 1934 del Código Civil y ex
presa: ''Si el litigio se trenza no respecto a 
terceros sino entre las partes como en este caso, 
según el artículo 1934, además de la prueba de 
falsedad o nulidad pueden presentarse otras, 
verbi gracia un pa.cto privado en que se declare 
que la cláusula inserta en la escritura pública no 
es sincera''; que ese pacto privado sería sufi
ciente para demostrar el no pago del precio en
tre las partes y que la infirmación ele una decla
ración hecha en escritura pública sólo procede 
mediante la aducción de pruebas plenas y feha
cientes. 

Entra· el Tribunal a hacer un análisis de las 
pruebas presentadas por la parte actora. Se re
fiere a la copia de la Escritura 328 a que antes 
se ha hecho anotación y a la declaración expresa 
que allí se hace ele que la compradora recibió el 
valor del precio estipulado ; que el ameritado 
contrato nada dice respecto de desmembraciones 
del dominio, así como tampoco respecto a consti
tución de renta vitalicia ''figuras que pretende 
integrar la actora en su libelo demandatorio, 
pero que legalmente carecen de asidero en el pro
ceso. Esta la razón para que el Tribunal no se 
detenga en su análisis". 

El fallador estudia las contestaciones dadas 
por el demandado en posiciones para llegar a la 
conclusión de que allí no existe confesión alguna 
por parte del demandado respecto al no pago del 
precio que se alega. "Ni allí ni en parte alguna 
del proceso hay prueba de confesión o principio 
de prueba escrita que permita inferir la referida 
falta de pago según las excepciones del artículo 
93 de la Ley 153 de 1887 ". Se refiere lue
go a los testimonios aportados por la actora ten
dientes a desvirtuar la afirmación escrituraría 
y sostiene que habida consideración a que las 
partes en este litigio son las mismas que otorga
ron tal documento, ''necesario es considerar 
-dice el 'fribunal- que lo allí declarado por 
las partes les obliga y hace fe entre ellas, sin 
que sea viable la prueba testimonial en .contra
rio, en virtud de la doctrina que informa el ar
tículo 1759 del Código Civil". Indica: "Que no 
~xistiendo el principio de prueba por escrito, es 
ínªceptable el exmnen de la prneba te~timonial ", 

Termina la parte considerativa de la sentencia 
anotando que la relación contractual entre las 
partes en este litigio se rige por los artículos 
1759 y 1766 del Código Civil que ''como no se 
hallan demostradas las situaciones que desvir
túen lo consagrado en dichos preceptos, la a.c
ción de resolución no puede prosperar''. 

El recnrso. 

El impugnante, después ele hacer una síntesis 
del negocio y luego de afirmar que lo que se pre
tendió consignar en la Escritura número 328 
fue la venta de nuda propiedad reservándose la 
actora el usufructo vitalicio, formula contra la 
sentencia tres cargos que expone así: 

J>1·úner cargo. "No estar la sentencia en con
sonancia con las pretensiones oportunamente de
ducidas por los litigantes". 

El censor estima que por haber el demandado 
propuesto en la contestación de la demanda las 
excepciones de ''contrato cumplido, petición an
tes de tiempo y de modo indebido", el Tribunal 
ha debido resolverlas ''porque las excepciones 
de petición antes de tiempo y de modo indebido 
envuelven una aceptación de la acción'' y que 
por lo tanto, ''el fallador ha debido pronunciar
se sobre ellas". 

S e considera. 

Como en forma invariable lo ha sostenido la 
Corte·, la causal segunda no se configura sino 
cuando el sentenciador, al definir en el fondo el 
neuocio lo hace 1.rüra, extra o mínima petita; 
pero si el fallo es totalmente absoltdorio, no se 
estnwttwa la precitada C(J;Usal, que es lo que 
acontece en el caso de estttdio, cuando el Tribtt
nal consideró que no estaba acreditada la ac
ción proptwsta en el libelo y absolvió, en conse
cuencia, a la parte demandada. 

-Se rechaza el cargo. 

Segunda cens1wa. Por la causal primera del 
artí.culo 520 del Código Judicial (ha debido ser 
citado el artículo 52 del Decreto 528 de 1964, 
vigente a la presentación de la demanda), se 
acusa la sentencia "por error de hecho que apa
rece de modo manifiesto en los autos, por no 
haber considerado para nada una prueba deci
siva del debate; así como por apreciación erró
nea de lo que otras testimoniales, complementa
rias de aquella establecían. . . incurriendo en 
infracción indirecta de la Ley Sustantiva, dado 
que al no aceptar tales probanzas conforme a lo 
dispuesto por el artículo 93 de la Ley 153 de 
JS87 en relRrión con 1:'1 s~nt!dg aplic~qq a los 
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artículos 1759, 1766 y 1934 del Código Civil, en 
cuanto al caso de autos, se dejó de aplicar lo 
preceptuado por los artículos 1546, 961 y 964 
del Código Civil". 

El ataque lo hace consistir el censor en que 
el Tribunal no ''consideró un supuesto contrato 
de arrendamiento, que su contenido denuncia 
inverídico como tal y que constituye un princi
pio de prueba pór escrito sobre la verdad del 
contrato realizado entre las partes, motivo de 
esta acción que fue de venta con obligación de 
dejar vivir a la demandante hasta su muerte, 
que con las demás probandas da pie a aceptar 
la forma convenida sobre pago por contados". 

Se refiere el impugnante al documento ele 
arrendamiento firmado entre las partes el18 de 
mayo ele 1959, o sea el mismo día del otorga
miento de la escritura ele venta, y anota que por 
sus estipulaciones se hace verosímil el hecho ele 
que el contrato de venta entre Ester Julia Car
dona y José Vicente Ramírez se hizo conservan
do la vendedora hasta su muerte la posesión 
materia¡ del inmueble objeto del contrato y que 
la estipulación del canon ele arrendamiento "fue 
meramente literal"; afirma que: "Es cierto que 
no se puede ser demasiado amplio para la acep
tación del llamado principio de prueba por es
crito, pero que 'no puede omitirse la_ relación 
indiciaria de verosimilitud del hecho, acto o 
contrato que se controvierte' "; y el hecho de no 
haber tenido el Tribunal siquiera fuese para su 
análisis el documento privado de arrendamiento, 
conlleva un error de hecho que está manifiesto 
en los autos y sin el cual no se hubiesen infrin
gido por falta de aplicación las normas citadas 
sobre resolución de los contratos y prestaciones 
mutuas consecuenciales. 

En la segunda parte ele este cargo se refiere a . 
la falta de apreciación de la prueba testimonial 
complementaria de la de "principio de prueba 
por escrito, pues no se estudió para ver de acre
ditar el contrato que se ha sostenido fue (sic) 
siendo que aunada al principio de prueba escrita 
establecía la existencia del contrwto como lo afir
ma la demanda; que la prueba testimonial apor
tada acredita la pobreza de la tradente posterior 
al .contrato, que no tenía más entrada que lo que 
Ramírez le daba; que la negociación era para 
dejarla de por vida en el inmueble objeto del 
contrato; que la venta había sido para irle pa
gando el precio"." Entra el impugnan te a trans
cribir algunos apartes de las declaraciones lle
vadas al proceso y de las cuales deduce, entre 
otras cosas, que la demandante Ester Julia les 
comunicó a los exponentes ''que la venta era 
para dejarla vivir allí, lo que se compagina con 

la declaración del notario que hizo la escritura 
y con el documento de arrendamiento de que se 
ha hablado". Cita alguna jurisprudencia de la 
Corte en la que se expresa que la valoración de 
la prueba de indicios corresponde al juzgador de 
instancia, sin que sea censurable en casación a 
menos que se pruebe que el hecho o hechos en 
que se apoya no estén establecidos o que se de
duzcan de los hechos consecuencias que no 
guardan relación con ellos, o que se prescinda ele 
los que aparezcan plenamente establecidos, y que 
de haberlos tomado en consideración la coilclu
sión habría sido diferente. Transcribe el censor 
este pasÓ de la sentencia impugnada: ''Habida 
cuenta ele que las partes en este litigio son las 
mismas personas que otorgaron la Escritura 328 ... 
lo allí declarado les obliga y hace fe entre ellos, 
sin que sea admisible la prueba testimonial en 
contrario, en virtud de la doctrina que informa 
el artículo 1759 del Código Civil. Esta circuns
tancia, unida a la ausencia ele principio de prue
ba por escrito refeuente al no pago del precio· 
determinan que el análisis de la prueba testimo
nial sea innecesaria por la carencia de finalidad 
práctica legal". 

La CoTte considera. 

La circunstancia de que el Tribunal no se 
hubiera expresamente referido al contrato de 
arrendamiento celebrado entre las partes y que 
obra en autos, no amerita por sí sola que el fa
llador hubiera incurrido en el error de hecho 
que le imputa el recurrente al afirmar que aquél 
no vio esa prueba, por la razón de que el Tribu
nal no tenía por qué fundamentarse en ella para 
su decisión, desde luego que tal prueba no tiene 
trascendencia alguna que pueda afectar la sen
tencia; en tal documento de arrendamiento se 
dejó expresa constaneia de lo que sigue : ''Es de 
advertir que la arrendataria desde ahora recono
ce que el dueño del inmueble arrendado es su 
arrendador .José Vicente Ramírez C., a quien 
siempre recono.cerá su posesión y dominio". Es
te instrumento aparece debidamente autenticado 
ante el Juzgado Municipal de La Ceja. 

Sería absurdo pretender que de tal prueba se 
deduzca la infirmación categórica contenida en 
la escritura pública de haber recibido la vende
dora la totalidad del precio pactado en aquel 
instrumento. Por este aspecto se rechaza el ata
que, lo mismo que los errores ele hecho consisten
tes en no haber tenido en cuenta el Tribunal los 
testimonios a que se refiere la censura, porque ele 
acuerdo con la cloctn·na y el texto clarísimo del 
artím~lo 93 de la Ley 153 ele 1887, la prt~eba ele 
tesh:gos no ¡mecle invq.l1:clrw lo consignado en 1ma 
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escrittwa. pública cuando en ella han intervenido 
las mismas partes q·ue pret(',nden desvirtuar lo 
alU cons·ignado, sino cuando existe ttn principio 
de prueba por escrito qtt.e haga verosímil la fal
sedad intelecttw,Z ele las manifestaciones consa
gradas en ese instntmento. 

Se rechaza el cargo. 

Tercer cargo. Lo hace consistir el impugnante 
en el error de derecho en que incurrió el Tribu
nal al no considerar como principio de prueba 
por escrito algunas de las contestaciones dadas 
por el demandado al absolver posiciones y que 
con ellos se violaron los artículos 93 de la Ley 
153 de 1887, 1759, 1766, 1934, 1494, 1495, 1498, 
1602, 1603, 1546, 961 y 964 del Código CiviL 

Dice el recurrente que en las posiciones 
cuestionadas, al preguntarle a Ramírez si era 
cierto que semanalmente y durante cuatro años 
le había entregado a la actora Ester Julia Car
dona diez pesos, Ramírez contestó que era cierto 
ese hecho ''para pagarle la cuidada y aseo de la 
casa por caridad". Según esta contestación el 
censor estima que allí queda establecida la ve
rosimilitud del pago por contados sobre el in
mueble vendido, ya que no .tiene explicación 
"pagar la cuidada y aseo de una casa que se dio 
en arrendamiento''. 

Cree también que está demostrada la verosimi
litud cuando el demandado al preguntarle sobre 
si estuvo consultando lo que valía la escritura 
si en ella se hacía constar el usufructo hasta la 
muerte de la Cardona y que por lo valiosa no la 
hizo hacer así, Ramírez contestó en forma afir
mativa; de ello deduce la a.ctora que lo que en 
realidad se celebró fue un usufructo y que ello 
implica la existencia de un principio de prueba 
por escrito sobre la inexactitud de lo consignado 
en la escritura de venta. 

Considera la Corte. 

El cargo carece de fundamento por dos razo
nes: 

/ 

a) Porque el Tribunal analizó las posiciones 
a que se refiere el recurrente y de ese estudio 
dedujo que allí no se encontraba el principio ele 
prueba por escrito a que se refiere el artículo 
93 de la Ley 153 de 1887; en esa apreciación el 
fallador es autónomo en cuanto no aparezca que 
incurrió en contraeviclencia ; el error ele derecho 
motivo del ataque carece dr. eficacia, y 

lJ) Porque de las mismas posiciones en la in
terpretación que de ellas hace el impugnante no 
se deduce que el comprador demandado haya 
dejado ele pagar el precio del bien objeto del 
contrato, que es la razón o causa de la acción ele 
nulidad que se ha incoado. 

El cargo no prospera. 

R esolnción. 

En mérito· ele las razones expuestas, la Corte 
Suprema de Justicia, en Sala de Casación Civil, 
administrando justicia en nombre ele la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la ley, NO 

CASA la sentencia de fecha veintiuno (21) de 
mayo de mil novecientos sesenta y cinco ( 1965), 
pronunciada por el Tribunal Superior del Dis
tr·ito Judicial de Medellín en el juicio ordinario 
seguido por Ester Julia Cardona B. contra José 
Vicente Ramírez C. 

Sin costas por no aparecer causadas. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta. Jndicial y ejecutoriada devuélvase al 
'rribunal ele origen. 

Gttstavo Fajardo Pinzón, Flavio Cabrera Dtts
sán, lgnaáo Górnez Posse, J?et·nando Hinestrosa, 
Enrique López de la Pava, Gttillerrno Ospina 
Fernáncle.z. 

Ricardo Ramírez L. 
Secretario. 

-'( 
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TlENJENClA. Y POSJESION 

Usucapión ordinaria y extraordinaria: distinción conceptual y sus requisitos. Distinción entre 
poseedor regular, simple poseedor y mero tenedor. Juego de las cargas probatorias. lEl animus 
como especificación de la ·condición jurídic,a del ocupante. I...a mera tenencia excluye la posses
sio ad usucapionem, salva la demos.tración de la interversio possessionis, por medio de un 
acto traslaticio o a través de una rebeldía cierta y localiz.ada en el tiempo, acompañada de 

verdadera posesión con actos categóricos, patentes e inequívocos, en el lapso suficiente. 

Corte Sttprcma de Jttsticia 
Sala de Casación Civil 

Bogotá, 7 de diciembre 1967. 

Magistrado ponente: doctor P.en~ando Hi1. es
trosa. 

l. En juicio ordinario propuesto en el Juzga
do Primero Civil del Circuito de Bucara.manga 
el 5 de octubre de 1963, Vicente Hazbón Nazar 
pidió frente a Miguel, José Abraham, Isaac, J or
ge y Antonio Jasbón Mantilla, Justa María de 
Jasbón, Matilde Jasbón de Thoumy, Cecilia 
J asbón de Pinilla y Anita J asbón · de Decaret, 
llamados en cuanto hijos· legítimos y herederos 
testamentarios de Ana Francisca Mantilla viuda 
de Jasbón, fallecida el 21 de junio anterior, se 
le declare dueño exclusivo de un lote de terreno, 
con su edificación, ubicado en el área urbana de 
dicha ciudad, identificado en el libelo por no
menclatura y linderos, que hace parte del que 
en mayor extensión recibió la difunta señora 
Mantilla al liquidar con su esposo Abraham Jas
bón la sociedad conyugal con él formada por 
matrimonio, según la Escritura 952 ele septiem
bre 30 ele 1937, aclarada por la 737 ele julio 28 
ele 1938, ambas ele la Notaría Segunda del Cir
cuito ele Bucaramanga; en virtud de que, según 
su propio aserto, ganó el derecho de dominio so
bre el inmueble por prescripción ex•t.raorclinaria, 
al haberlo detentado ininterrumpidamente, sin 
reconocer derecho ajeno alguno, por más ele vein
te años, a través de actos suyos como habitación 
con su esposa e hijos, cultivo de árboles frutales 
y de ornamento y reformas fundamentales y am
pliaciones ele la construcción primitiva. 

'fodos los demandados a excepcwn ele doña 
Justa María Jasbón, esposa del actor, se opusie
ron a las aspiraciones de .éste y le replicaron que 
su llegada al bien obedeció a condescendencia ele 
su dueña, suegra del pretendiente, al permitir 
que el matrimonio Hazbón-Jasbón habitara la 
casa y solar objeto C!el litigio, aliviándolo así del 
pago de arriendo, en atención a sus difíciles 
condiciones económicas, sin que en ningún mo
mento se hubiera ella desentendido ele su propie
dad, que vigilaba a través de tales hijos, a quie
nes visitaba con frecuencia y autorizó para las 
refacciones y mejoras que ahora se ofrecen como 
signos posesorios. 

Desestimada la demanda por el Juez, del fallo 
ele éste apeló el actor ante el Tribunal de Buca
ramanga, que lo revocó para declarar la perte
nencia solicitada y condenar en las costas de 
ambas insta11cias a los demandados,- por senten
cia de septiembre 24 ele 1965, contra la cual re
currieron en casación los mismos de aquellos 
que desde un principio se habían opuesto a la 
acción. 

2. El fallador de segundo grado, luego de 
extensa transcripción de demanda y respuesta y 
de considerar bien dirigida la pretensión y tra
bada la litis, realiza paráfrasis de las prue
bas practicadas en ambas instancias, con li
geras notas en pro de la causa del actor, 
y de las alegaciones de las partes, para con
cluir que "contra lo resuelto por el Juzgado, 
el Tribunal estima que el demandante sí logró 
establecer en forma plena los requisitos de ley 
para obtener en su favor la declaración de per
tenencia por él solicitada, pues los testimonios y 
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demás pruebas allegadas predican su posesión 
material del inmueble con ánimo de señorío, du
rante el lapso mínimo de 20 años continuos,_ ~n 
forma pacífica y pública, sin reconocer donnmo 
ajeno''. 

''El anirnus dornini, continúa la pieza, surge 
nítidamente de los hechos materiales ejercidos 
por el usucapiente y la renuncia tácita de esa 
prescripción, que el aquo creyó hallar estable
cida, no aparece por ninguna part,e'' ; e_stima que 
la voluntad de poseer se demostro aqm, como es 
adecuado, con testimonios que e~tablecen l~ po
sesión material por hechos propios de dueno, y 
aporta pasajes de fallos de casación Y. d_el mismo 
Tribunal que contrasta con las opmwnes· del 
juez que ~cogió comportamientos varios del act?r 
como aceptación del dominio ajeno o de re1~uncia 
a la usucapión ya lograda, de lo cual, directa
mente y sin enlaces adicionales, deriva la ante
dicha conclusión. 

3. El recurso, fundado en la causal primera, 
censura la sentencia en un solo cargo, por que
branto del artículo 762 Código Civil por errónea 
interpretación, de los artículos 775, 777, 780, 
786, 189, 191, 980 y 2531 ibíde?n, por falt~ de 
aplicación y de los artículos 2522 de la misma 
obra y 19 'de la Ley 50 de 1936, por aplicación 
indebida todo a través de manifiesto error de 
hecho y' también por error de derecho en la 
apreciación de las pruebas. 

Analiza el recurrente los testimonios en que 
se fundó la providencia acusada, que divide en 
tres secciones: los declarantes ele oídas, los que 
no dieron razón de su dicho y los que se contra
dicen notoriamente, con indicación de a quiénes 
ubica en cada grupo, y el aserto de que en los 
dos primeros casos se transgredió el artículo 699 
del Código de Procedimiento Civil por conc:sión 
de valor probatorio de hechos a declaraciOnes 
sobre palabras oídas por los testigos y dar mé
rito de plena prueba a las que no concuerdan 
en las circunstancias de modo, puesto que acep
tan no constarles los hechos sobre los cuales se 
expresan para configurar así un error de deré
cho; en tanto que en el último se cometió uno 
evidente de hecho al tenerse como probada la 
habitación del actor con ánimo de señor y due
ño, cuando todo concurre a demostrar que él 
tenía un mero título precario para usar y ha
bitar el inmueble, con deber de vigilancia para 
su dueño. 

Prosigue el reproche con examen de la confe
sión del pretendiente en las posiciones que al 
efecto se le recibieron dentro del juicio, donde 
aceptó haber pagado los impuestos prediales de 

la finca y entregado los recibos a su suegra, se
ñora Ana Francisca Mantilla, durante varios 
años los anteriores a 1963, y reconoció haber 
entr~do a la propiedad a instanc-ias de su due
ño de entonces, señor Abraham J asbón, su sue
gro, para cuidársela y ahorrar_se _arriendo; hechos 
que implican efectivo reconocmuento del derecho 
ajeno en la misma cosa. Y del certificado que 
expidió el Registrador de Instrumentos Públicos 
de Bucaramanga respecto del fundo ''Buenos 
Aires" en donde aparecen 106 porciones segre
o-adas por la dueña en el transcurso de los últi-" . . mos· 26 años concordante con testlmomos que, 
recordando domo era antaño la propiedad, dan 
cuenta de su paulatina reducción ha~ta las d~
mensiones presentes. Todo para deducirle al Tri
bunal omisión al no reparar en que esos datos, 
que sumados a las respuestas en posiciones y al 

. permiso dado por los dueños para el empleo del 
bien que allí se confiesa, constituyen plena de
mostración de que el demandante reconoció el 
derecho de sus suegros y, además se halla dismi
nuíclo en su condición por el título precario con 
que ingresó, y el ejercicio del dominio por el 
verdadero titular. 

Comenta, a renglón seguido la demanda, las 
disposiciones que estima violadas, para destacar 
cómo la posesión puede realizarse a través de 
otra persona que tenga la cosa en lugar y a nom
bre del dueño o de quien por tal se da (762 Có
digo Civil) ; que la posesión se conserva aunque 
se transfiera la cosa en arriendo, comodato o a 
cualquier otro título no tr3;slaticio de do~inio 
(786 Código Civil) ; que el simple lapso de tiem
po no muda la mera tenencia en posesión (777 
Código Civil), y que si se ha comenzado a po
seer a nombre ajeno, se presume igualmente la 
continuación del mismo orden de cosas (artículo 
780 ibídem), anotando que 'esta armoniosa S~l
cesión de disposiciones dice que no es necesariO 
que el poseedor inscrito tenga personal y física
mente ia cosa para conservar la posesión, que 
permanece en su cabeza aun cuando la entregue 
a otro a título precario, sin que un título de 
esta clase pueda jamás originar condición de 
poseedor legítimo'. Insiste en que la precariedad 
del título ele Vicente Hazbón (artículo 775 Oó
diao Civil) hace presumir mala fe en él (2531 
CÓdigo CivÜ 3:¡t), excluyente de su aptitud para 
prescripción con cita concordante de los artícu
los 768, 769 'y 1603 del mismo Código, y retorna 
a. la prueba, reiterando el afirmado error de he
cho de no deducir de los testimonios y de las 
posiciones la aceptación constante del derecho 
extraño sobre el inmueble por parte 4e1 dicho 
Vicente, que esperó a la muerte de su suegra, 
sucedida superados con exceso los 20 años de la 
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prescripción extraordinaria, para incoar enton
ces sí y de inmediato la pertenencia. 

Concluye la sustentación del recurso con notas 
jurisprudenciales y doctrinarias en torno al 
tránsito de la tenencia a la posesión, los requisi
tos. para su prueba y la buena fe, y la crítica al 
Tnbunal que pasó por alto que los ocupantes 
del bien eran hijos de los dueños, que allá los 
llev~ron po;r solidaridad familiar, y a quienes mal 
pudiera ex1gírseles demandas posesorias en con
tra de aquellos, que, además, no les desconocían 
su derecho. 

4. Considera la Corte: 

I. Consagrada la prescripc·ión como modo de 
adqt~irir el dominio (Código Civil artícttlo 67 3), 
st~s presttpuestos normativos se hallan minncio
samente reglamentados de antiguo v st~ inv,oca
ción es admitida así delante del anterior dtteño 
conocido, corno frente al público, si aquel no ftte
re individt~alizable, y no solo ya corno defensa 
ante pretensión excluyente sobre el bien sino 
corno posibilidad de alcanzar un acto jurisdiccio
nal qt~e instrumentalmente invista al poseedor de 
facilidad demostrativa de st~ derecho discernido 
a virtt~d de la reunión de aquellos fa~tores y por 
st~ propia iniciativa (Ley 120 de 1928). 

Fúndase la usucapión en ntw~erosas razones 
políticas que rn1~even a otorgar el derecho a qt~ien 
en contacto _autónonw,. asidtto y prolongado con 
la cosa sustthtye a la persona que, desentendida 
ele ella, qtteda desplazada por efecto ele la ad
qttisición, incompatible con s1~ anterior tilttlari
dad j ftmdamentos qtte se vierten en disposicio
nes C[Ue encarnan un criterio valorativo jttsto y 
prectso. 

Dejando de lado la prescripción r0rdinaria 
fntto de posesión regular y, por ende at~spiciad~ 
por ttn título, que de emanar· de ttn ~erus domi
nus propiciaría el traslado del dominio (casación 
ag,osto 29 de 1939, XL VIII, 462), y qtte sirve 
para ptlrgar prontamente de vicios las atribu
ciones patrimoniales y acelerar el proceso de 
a~~nt~m~:ento y seguridad de los derechos (casa
c~on JUlta 18 de 1949, LXVI, 347 ,· casación sep
hembr·e 30 de 1955, LXXXI, 206), la ustwapión 
o prescripción adqtlisitiva extraordinaria rnate
r·ia sobre la cttal versa este litigio, se of:ece co
mo el logro del domt:m"ro, sin antecedentes en 
forma m·iginaria, por fuerza de la sÓla actndción 
rnate~ial de, st~jeto, con los reqttisitos de ley, 
promstos ast de un valor especial dada st~ natu
raleza constitutiva, y en rigor r·educidos a la 
posesión pacífica, pública y conft:mw a través de 
veinte años (possessio ad usucapionem), (Código 

Civil artículo 2531 y Ley 50 de 1936 artíctdo 
111), ( casa.ció1~ ma.r·zo 18 de 1954, LXXVII, 
100), que ha de jt~zgarse con . el mayor esmero 
pa.r·a la determinación general de su entidad 
propia y la aplicación de las normas a las circwns
tancias . espec·íficas de cada coyt~ntura, con el 
necesano. desltnde entre la. figura en cuestión y 
las relamones afines (casación octubre 11 de 
1945, LIX, 842/843). 

II. Confor·me al referido artícuz,o 2531 Código 
Civi~ l?' posesión con qne se gana el derechr0 de 
dommw sobre las cosas en forma extraordinaria 
no ~La mene~ter ~e nexo eritre el prescribiente ~ 
a.lgttn antertor tttular j es un fenómeno que ope
ra al n~argen de l_a tradición j extrafío a ella, 
n? rec¡.mere un ~o·~·m~nzo revestido de ciertas apa
rwncws de legtttmtdad, en ocasiones excltddas 
P'Or fuerza de la.s propias circunstancias sino 
ta1~ so~o _una. sittwc~ón de contacto personaz' ent?·e 
el tndw~dtw y el bwn sobre el qtte actúa en una 
re~aci?n económica de aprovechamiento personal 
o tndtrecto, pero en todo caso indepenüiente sin 
soltteión ele conti1midad (casación mayo 27 Í947, 
LXII, 78), <!~ m~nerl:!' que peTmita al públioo, a 
falt?' de n?~tcta ftdedtg_na en contrario, formarse 
la t~preston de proptedad en aquel (casación 
novtcmbre 30 de 1950, LXVIII, 582). 

A este propósito, la identifica;ción del fenó
meno posesorio tropieza con dificultades, con
ceptnales a la vez qt~e prácticas, habida conside
ración de qtte en las más de st~s actuaciones qttien 
detenta obra como señ•or de la cosa en st~ pocler 
(casación noviembre 25 de 1938, XLVII, 431), de 
suerte qne sn calidad de nw1·o tenedor·, de posee
dor reg-nlar o de súnple poseedor, que snrge de 
actitndes peTsonales frente a otros sujetos y de 
los hechos conm·etos en virtnd de los cuales inició 
ese oontacto y lo ha mantenido o transformado, 
puede solo estableceTse con la acTeditación de ta
les factore_s en el conflicto entre las partes, en 
consonanma con la magni.tncl y t~nivocidad de 
aquellos actos qne sean realmente constitutivos 
del animus, apenas determinable por· las httella.s 
que haya dejado el actuar cotidiano, así en la cosa 
oomo en quienes han advertido lo que aconteció 
dtwa.~tte el tiempo prolongado qtw la. ley fija para 
sancwnm· la. alter·ación en la titularidad del de
recho (casación mayo 14 de 1947, LXII, 366). 

,. . La nstwapión, en verdad, no corr·esponde a la 
~dea de pena al propietario negligente o aban
donado (casación oct·nbre 2 de 1935, XLIII, 
162) j por el contrario, cnallo ha esclarecidr0 con 
nitidez la._ doc~ri?ta, en ~a prescripción adqt~úiti
va, el prms logwo radwa en la plenitt~d de los 
requisitos normativos, acreditada por el poseedor 
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de la qtte surge el desplazamiento del derecho 
CO'mo un posterius, en gmcia de la imposibilidad 
real de coexistencia de cl•os poderes íntegros ele 
igual contenido sobre un mismo bien. 

Semejante aptitud tr-ansformador-a ele las com
petenc-ias partic·ular·es de que la ley reviste a la 
posesión, requiere, pues, de suyo y por empeño 
de la propia norma, a una s1t precisión concep
tual y su compr·obación jttdicial con toda segur·i
dad .. Definida descriptivamente la posesión oorno 
tenencia con ánimo de sefím·ío (Cód·igo Civil 
artículo 762), el mt·smo ordenamiento singulari
za al mero tenedor· como sttjeto que cuenta con 
el solo podm· material ( ar·Uculo 77 5 ibídem), por 
carecer de la plenitud de l•os atributos, reconocer 
ttn derecho excluyente ajeno, en fin, por· ausen
cia de propósito de apropiación (artículo 2531, 
3f!-), o r>mposibilidacl de practicarlo (Código Civil 
777), y provee a la distinción entre el poseedor 
regttlar (2528, 764 Código Civil) y el simple 
poseedor ( artímtlo 2531), para así atribuir efec
tos y pretensiones defensivas a cada ttno de esos 
poseeclm·es ( ca.sación octrtbre 27 de 194.5, LIX, 
733; casación mayo 14 de 1947, LXII, 663). 

Estímase entonces factible y attn sencillo, pre
c-isar la posesión mediante el empleo de factores 
positivos y negativos, por la presencia de los 
rasgos qne la caracterizan de todo motivo desca
lificador, qrte en el event•o de conflicto impone 
a las partes sendas cargas de .dernostración (ca
sación marzo 12 ele 1953, LXXIV, 376): para 
qnien se ardocalifica de poseedor, la ele srt tenen
cia, ejecución personal o indirecta de actos eco
nómicos y jrwíclicos que son propios e inequ.ívo
cos de qttien ejerce el señorío ele la cosa, al que 
ele rarclina.rio, por la repercusión ele esos sírnbolos 
y el alcance de las constantes, se reputa dueño 
(O ócligo Civil 2531, 3f!-, 2q,), (casación diciembre 
13 ele 19.54, LXXIX, 256; noviembre 9 de 1956, 
LXXXIII, 775), y para qrtien contraclr:ce esa ca
lificación y afirma srt propiedad, la de probar 
que srt conducta implicó la práctica de poderes 
qtte este cler·echo trae consigo, inclrtsive por me
diación de quien se ha alzacZo en srt contra cons
titutum possessorium, animo suo corpore alieno, 
(Código Civil 762, 780, 781; actos de tolerancia, 
2.520 ibídem), o, por vía indirecta, derneritando 
los hechos en qne se asienta la pretensión pose
soria, al señalar defectos en ella que la inhabili
ten para la obtención de sus máximos resrtltadras 
(231, 3f!-, 2f!-; 771 a 774; 2523 a 25; 2514). 

III. ~1sí qne, según la comentada apar·iencia 
de señorío que, de ordinario acompaña a los más 
de quienes rtsan de rtn bien, con actos adecuados 
a la naturaleza de éste (casación julio 13 de 

1938, XL VI, 716), y a las variantes costrtrnbr·es 
sociales de aprovechamiento de las cosas, la po
sesión tiende cada vez más a identificarse en la 
mentalidad de las gentes, como antaño, con el 
arraigo, la constihwión de sede, el establecimien
to y el empleo del bien por alguien, que como lo 
indicaban los clásicos, es la antesala o manifesta
ción primaria de la propiedad (casación agosto 
28 de 1957, LXXXIV, 14); al punto de qrte el 
animus o volnntad identificadora de la condición 
jrtrídica del racrtpante, es todo lo más nn factor 
especrficador, en cnanto que fija la causa o ger
rnen del contacto rnateria.l, qrw en la posesión 
r·egr.tlar deriva de rtn título justo que le da razón 
de ser, y en la simple posesión asume los vicios 
de hecho negativo, cuando la presencia de ante
cedente precario o snbordinado despeja el equí
voco y sitúa al fenómenra en el campo d~ la mera 
tenencia, llamada también, dentro de confusos 
antecedentes, posesión precaria o anómala, a los 
solos efectos de discernirle la ademtacla protec
ción. 

De este rnodo y dentro de la ordenación nor
mativa, la posesión competente a la longi tempe
ria praescriptio, se ofrece como una serie inalte
rada de hechos y actos de goce de una res 
habilis, en crwnto no res1tlte desvú·tuada por la 
exhibición de una causa precaria (animo deten
tionis) que, descalifique la sup1testa posesión con 
el r·coonocimiento inicial o sobrevenido, de dere
cho ajeno opuesto al apar·ente señorío (casación 
julio 26 de 1950, LXVII, 472); para así, ampliar 
el debate con el examen minuciosra de todo el tr·a
yecto (Código Civil artículo 2531, 3f!-), o consig
nar nn hito interntptor, rnotivra de pérdida del 
tiempo transctm·ido hasta entonces ( ibídern 
2.514, 2523), (casación septiembre 4 de 1951, 
LXX, 390). 

Por ello, al precisar el Código los requisitos de 
la pr·escr·ipción extraordinaria (2531, 2532), se 
basta con establecimiento y rtso por cierto tiem
po, sin exigencia adicional algrma (casación j1t
lio 30 de 1952, LXXII, 582), perra consagra 
simultáneamente la posibiMdad de oposición 
frmdada en ~tn títrtlo de mera tenencia, exclrt
yente de la possessio ad usucapionem, revelado¡· 
de la intimidad de hechos contrastantes con el 
concepto genuino de posesión; por lo cual, quien 
se hallaba asentado en lns d·ichas apariencias 
eqnívocas (casación dióernbre 13 de 1954 
LXXIX, 256; casación n•oviernbre 9 de 1956, 
LXXXIII, 775/776), de inmediato y por fuerza 
de ese traslado de las cargas, es despojado de lo 
q1w traía en su favor, compeli.do a dernostrar la 
'Ínterver·sión de srt título y, adernás, una real po
sesión de allí en adelante hasta el otro extremo 
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cronológico, cumplida con actos ciert,os y ttnívo
cos. 

Tal la secuencia lógica, ele los planteamientos 
ele la llamada "pres·nnción m·ixta" ele la 1·egla 
3r;, del citado a?"tículo .2531 Código Civil, que par
tiendo de la proscripción del detentador a quien 
se contrapuso nn títnlo de rnem tenencia, le per
mita, sin embargo, alcan.zm· el dominio por vía 
prescriptiva, s·iernpre que en d proceso se palpe 
sn posesión cabal poste?"Í01", en cómp·nto snft:cien
te, y no se encuent1·e .dato de nuevo reconoci-
1niento stt.yo del clonánio ajeno. 

Impemtivos estos, ele pTecisa configuración pa
m el juego de las pretensiones dentro de nn te
n·eno 1·estringiclo a tales supuestos, que exigen 
al tenedor la. prueba ele la interversio possessio
nis, por medio ele nn acto tnts.laticio emanad·o 
de un tm·cet·o o del pr·opio contendo1· (natttra.l
mente titular del derecho) (casación agosto 2.2 
de 1957, LXXXVI, 14}, o ele S'lt alzamiento o 
rebeldía, esto es, del desconocimiento efect·ivo 
del derecho ele la. peTsona. por cuya cnenta llegó 
a la cosa (casación nwrzo 27 ele 1957, LXXI, 501,. 
casact:ón jttnio 23 ele 1958, LXXXVIII, 203}, 
dent1·o ele uua nbicación temporal. qne pennita 
referir la medida a ttn punto c·ierto, seguido 
ele actos" categóricos,.patentes e ineqttívocos" ele 
afirnwción pTopia., autónoma. Pnes, en el último 
caso, le es ind,ispensable clesca:rgar indiciaria
mente la presunción ele que las cosas continúan 
conforme empezaron, aplicación elemental del 
p1·incip1"o ele inercia, consagrada en los artículos 
777 y 780 Código Civil, y volver a monta.r la 
constTucción sobre el nuevo sustento, expuesto 
c.onz.o siemp1·e a los clesca1·gos de interrupción y 
renuncia. 

IV. Sostiene la demanda de casación que la 
medida judicial desconoció hechos contundentes 
en torno a la precariedad inicial de títulos del 
demandante, a .la conservación indefinida de esa 

. postura y a la reciente renovación de dicho áni
mo subordinado, obstáculos insalvables para ca
lificarlo de poseedor y declararlo prescribiente 
en fuerza del solo transcurso del tiempo, al cabo 
del cual vino a inclinarse de nuevo ante la titu
laridad ajena. 

Vicente Hazbón, al absolver las posiciones, ma
nifiesta haber recibido la posesión de manos de su 
suegro Abraham J-asbón, y explica que ello obe
deció a dificultades de éste en el manejo de varias 
fincas distantes y de atención exigente, que jun
to con la necesidad de trasladar la familia a 
Bucaramanga, por razones de educación y trato 
social, lo movieron a instarle se instalara en la 
casa de ·la finca "Buenos Aires", y con ello se 

G. Judicial- 23 

economizara el arriendo y ayudara a cuidar el 
resto de la propiedad, como en efecto ocurrió 
para el año de 1932; agrega que más tarde, en 
1937, al presentarse la separación de bienes entre 
don Abraham y doña l<'rancisca, aquél tomó para 
sí hacienda en el municipio de Florida y entregó 
a ésta lo demás, inclusa la dicha. finca, y que 
ella, suegra del absolvente, respetó en todo mo
mento la vohmtad de su esposo de dejar a los 
Hazbón-Jasbún en posesión de casa y solar con
tiguo, en términos de la mayor cordialidad e in
terés por su descendencia; afirma haber pagado 
los impuestos prediales de este inmueble, inscrito 
a nombre de la señora Francisca, a quien entregó 
los recibos todos, excluidos los del año de 1963 y 
el primer semestre de 1964, y aclara su compor
tamiento dentro de los actos cumplidos en la 
causa mortuoria de aquélla., manifestando que 
allí no reclamó pago de mejoras, sino simple
mente hizo ver todas las puestas por él, en orden 
a demostrar su posesión, y advirtió que ya. cur
saba sobre el bien demanda de pertenencia. 

Los testigos Alejandro Rondón 0., María ele 
Jesús Ramírez Cáceres, Isabel Pinilla de Pinilla, 
Salvador Chahin Y., Emma Nohora de Chahin 
y Miguel Mutis González, ele lOS' aportados por 
el actor, y Ramiro Alva.rez P., presentado por 
la defensa, están acordes en afirmar que Haz
bón se instaló con su familia en el predio deba
tido, con permiso de sus suegros, y algunos agre
gan datos sobre el oportuno socorro que de tal 
modo éstos prestaron a sus hijos. 

La sentencia de segundo grado consigna testi
monios y posiciones en transcripción literal, pe
ro no advierte allí el aserto común sobre el 
origen del contacto material del actor con el 
fundo a cuya propiedad aspira; cuestión, por 
cierto, básica. en la dilucidación del caso, cou 
falta menos excusable en la medida de la tena
cidad con que los demandados la destacaron. 
Cometióse, pues, un error de hecho protuberante 
en la apreciación de la prueba, al omitir palpa
ción y reconocimiento de una situación concreta, 
calificada y de indudables alcances: que Vicente 
Hazbón fue instalado en la heredad por su due
ño, con quien estaba vinculado por relaciones de 
parentesco inmediato, demostradas en el juicio, 
en circunstancias y por motivos que con nitidez 
se ofrecen en las mismas declaraciones, como 
evidencia de uu acto benévolo cumplido en el 
seno de la familia, que, en solo beneficio de él, 
le concedió el uso personal ele casa ele habitación 
y el goce de la huerta adyaeente, sin otra com
pensación que la obvia vigilancia que práctica
mente con su sola presencia en los contornos 
podía ejercer sobre el resto del bien, cuyos ren-
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dimientos también tomaba oeasionalmente, dentro 
de una relación espontánea de hospitalidad, fin
cada en aquellos vínculos, practicada en forma 
que conviene a la figura de comodato y que, en 
todo caso, se revela como tenencia por el inne
gable reconocimiento del dominio extraño, sin el 
cual no puede entenderse la actuación. 

Tal yerro, ilmegable, fue punto ele partida de 
las consideraciones fundamentales del fallo, apo
yado en una supuesta posesión veintenaria, de
ducida de los testimonios, al alentar un criterio 
inadecuado para el juzgamiento ele aquellas pro. 
bauzas y de datos complementarios, en orden a 
la formación del concepto cabal del problema, co
moquiera que la fisonomía y la propia entidad 
de los hechos está determinada por los antece
dentes y origen <1ue los explican y califican, allá 
inadvertidos. 

Puntualizados así aH im us cleti'llench, laudat·io 
possessori.s y cnnsa deti-nendi, la supuesta pose
sión inicial se degradó al mostrarse como mera 
tenencia, y el actor pasó a soportar la carg·a pro
batoria de la interversión, que no alegó, o de los 
anotados actos evidentes de desconocimiento del 
derecho reconocido atrús por él y su perseveran
cia enalterada en esa conducta. 

Y es él mismo quie11 expresa que al cambiar 
ele manos el bien, su suegra, nueva titular, man
tuvo la situación en curso, dentro ele relaciones 
familiares íntimas y fr<>cuentes visitas, dicientes 
de preocupación e interés ele ella por la conc1i
ción económica ele su descendencia, y añade que 
la finca fue parcelada, sin compromiso del sector 
al que redujo el ocupante su sede, por la cual 
gestiouaba la cancelación ele los tributos muni
cipales, cuyos recibos entreg·ó cumplidamente a 
la propietaria. 

El Tribunal, al eneomiar ''sinceridad, llaneza 
y verdad'' ejemplares del absolvente, descarta 
cualquier aspecto negativo de la posesión en 
aquellos hechos, con el argumento solo de ser 
indiferente el empadronamiento ele la finca bajo 
nombre distinto ele quien la ocupa, y absoluta 
indiferencia ante el signifiéado real de la actua
ción, tomada en sí e incorporada al decurso ge
neral de los sucesos, ya que si de suyo los actos 
tildados de posesorios no denuncian un claro sa· 
bor independiente; de equívocos se convierten 
en expresión de simple tenencia al relacionarlos 
con el antecedente destacado y encuadrarlos den .. 
tro de una relación generosa, q ne no tolera con
fundir el apego y afecto ele la mujer anciana 
hacia sus clesceuclientPs, a quienes continuó so
corriendo y cuya. compañía le servía de solaz, 
con un posible desentendimiento suyo del clct·e-

cho de propiedad, a la que, según las voces del 
interesado, renunció en su reiterado propósito 
liberal, y tomar la cariñosa acogida que le tri
butaron los ocupantes en su casa, incluso por ' 
largas temporadas, como signo de rebeldía y con
tradicción de su dominio. Y aun si se eviden
ciara el pago de los impuestos por el actor con 
dineros propios, cabría pensar en qup de ese 
modo él procuraba, si no retribuir la ayuda, ha
cer menos oneroso el amparo brindado, en térmi
nos de delicadeza elemental. 

Emerge de estas disquisiciones el hallazgo de 
un nuevo error de hecho en el análisis de la con
fesión del demandante, que dentro de su reti
cencia y calificativo personal de los hechos, ad
mitió comportamientos suyos incompatibles con 
su afirmada posesión, no tenidos presentes en la 
sentencia, que también ignoró el deber de custo
dia a que está sometido el mero tenedor, con 
torcimiento incuestionable del resultado impues
to por la realidad procesal. 

Así las cosas, la falta de responsabilidad de 
unos testigos, la contradicción en que puedan 
caer otros y la coincidencia de los más en su 
recuerdo sobre intimidad entre la señora Matilde 
de Jasbón y la familia, ele Vicente y Justa María, 
y la frecuencia de su trato, no aceptadas por el 
fallador de mérito, simplemente contribuyen a 
que la Corte se cerciore más de la evidencia del 
antedicho yerro de desconocer que el ocupante 
se mantuvo siempre sumiso a sus suegros, pro
pietarios sucesivos del bien, que obsequiosamente 
le dejaron habitar y explotar en relación perso
nalísima, y sobre el que, fuera de los actos inme
diata expresión de tal ventaja, realizó construc
ciones enderezadas a vivienda más holgada o 
plantíos para el embellecimiento y goce mayor de 
su morada, en alguna ocasión con el concurso ele 
tercero a quien animó o remuneró con fracciones 
del producto cosechado. 

Como tampoco tienen trascendencia los porme
nores de las alegaciones dP.l mismo señor Hazbón 
durante el secuestro practicado en la mortuoria 
de la señora Mantilla, en cuanto pudieran signi
ficar renuncia a la prescripción o refrendación 
de su precariedad precedente, de convenir que el 
proveimiento estimatorio de la demanda se asen
tó en una posesión extraída de testimonios, sobre 
apariencias, despejadas y rectificadas en térmi
nos de mera tenencia, a la luz de las propias de
claraciones testificales y, en particular, de la 
confesión, cuyo relegamiento por el Tribunal se 
puso ya de relieve, en euanto error de hecho evi
dente, y que ahora se analiza en su repercusión 
sobre la ley sustantiva, que sufrió quebranto con 
falta ele aplicación ele los artículos 2531, 762, 

-( 
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775, 777, 780 y 786 del Código Civil, toda vez 
que dejó de apreciarse la entidad de la mera 
tenencia en contraste con la posesión, y de ma
nejarse el problema de conformidad con las pau
tas de aquella, establecida como actitud inicial, 
reiterada luego. Motivos estos de prosperidad del 
recurso y de consiguiente casación del fallo acu
sado. 

V. Las consideraciones precedentes hacen ver 
cómo el actor no acreditó el lleno de los requisitos 
generales de ley para la declaración de perte
nencia y, adicionalmente, aquellos de la situa
ción propia del tenedor que se considera prescri
biente, al paso que sus contrarios le comprobaron 
ocupación a nombre y por cuenta de la propie
taria del inmueble, causas concurrentes de la 
denegación pronunciada en primera instancia, 
en la que ha ele insistii'se. 

Resolución 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
ele Justicia, Sala de Casación Civil, adminis
trando justicia en nombre de la República de 

Colombia y por autoridad ele la ley, CASA la sen
tencia proferida por el Tribunal Superior de Bu
caramanga de fecha 24 de septiembre ele 1965, 
en el presente juicio seguido por Vicente Haz
bón Nassar contra los sucesores de Ana Fran
cisca Mantilla de J asbón, y en su lugar coN
FIRMA la del Juzgado Primero Civil del Circuito 
de Bucaramanga de veinte (20) de noviembre 
de mil novecientos sesenta y cuatro (1964). 

Costas en la srgunda instancia a cargo del de
mandante. 

Sin costas en el recurso. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta .l1~clicial y vuelva el expediente al Tri
bunal de origen. 

Gnstav,o F'njarclo P~inzón, F'lwvio Cnbrem Dns
sún, Ignacio Górnez Posse, Fernando Hincstrosa, 
Em·iqne Lópcz ele la Pava, Gnillm·nw Ospina 
F'ernúnclez. 

Ricanlo Rarnírez L. 
Secretario. 
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Objeto de su división en dos Salas y del llamamiento de la Plena Civil-para dictar la decisión 
de fondo. El artículo 1 Q del Decreto legislativo número 1219 de 1955, no estableció la interde
pendencia jurisdicelional de las dos Salas parciales, sino que mantuvo la autonomía de cada 

una en el campo de su propia competencia. 

Corte Sup1'C'I1M» ele J7tsticia 
Sa,la de Casación Civil 

Bogotá, diciembre 9 de 1967. 

Magistrado ponente : doctor Gnstavo Fajardo 
Pin.zán. 

Se decide el recurso de casación interpuesto 
por la parte actora contra la sentencia de segun
da instancia proferida por el Tribunal Supe
rior del Distrito ,Judicial de Bogotá, con fecha 
19 de septiembre de 1961, en el juicio ordinario 
seguido por Hernando Devis Echandía y otros 
frente a Helena Gutiérrez de Torres y otra, so
bre nulidad ele una sentencia de casación. 

I 
lintecedentes 

En el juicio que Gustavo Gómez, como cesio
nario de los derechos hereditarios de José Gutié
rrez Céspedes, cónyuge supérstite de María Ra
faela Gutiérrez de Gutiérrez, entabló ante el J uz
aado 29 Civil del Circuito de Bogotá, mediante 
demanda corregida de fecha 9 de marzo de 1949, 
contra Helena Gutiérrez l\!Iontejo de Torres y Na
talia Latorre de Gutiérrez, sobre petición de la 
herencia de la sobredicha María Rafae1ia Gutié
rrez de Gutiérrez y otros puntos, recayeron en 
su orden las siguientes sentencias: 

a) Ija de primer grado pronunciada por el 
,Tuzgado 29 Civil del Circuito de Bogotá con fe
cha 8 de octubre de 1952, por la cual se acepta
ron varias de las súplicas de la demanda y se 
denegaron otras (folios 58 a 71, cuaderno 5), y 
que fue apelada por ambas partes. 

b) La de segunda instancia dictada por el 
Triblmal Superior de este Distrito con fecha 20 
d(• agosto de ] 954 (folios 113 a 134 vuelto, cua-

dürno 14), por la cual se reformó la del inferior, 
para decidir en sustancia lo siguiente: declarar 
no probadas respecto de José Gutiérrez Céspe
des y de Helena Gutiérrez de Torres, la excep
ción de indignidad y la causal del mismo nombre 
que respectivamente se opusieron los litigantes 
(J9 y 29); reconocer a ,José Gutiérrez Céspedes, 
en su condición de cónyuge sobreviviente, su ca
lidad de heredero abintestato de María. Rafaela 
Gutiérrez de Gutiérrez y a Hernando y Alfonso 
Devis Echandía, como cesionarios de los derechos 
hereditarios de José Gutiérrez Céspedes en la 
mortuoria de la misma causante, a virtud de los 
varios actos de cesión que allí se relacionan (39 y 
49) ; clec1arar que Hernando y Alfonso Devis 
Echanclía, como cesionarios de José Gutiérrez 
Céspedes, tienen derecho a la mitad líquida de la 
herencia de María R.afaela Gutiérrez de Gutié
rrez, en concurrencia con Helena Gutiérrez de 
'l'orres, asignataria de la otra mitad, herencia 
cuyo patrimonio aparece constituido concreta
mente por los bienes que allí se enumeran (59), 
y en consecuencia que los mismos Devis Echan
día, en su calidad dicha, tienen derecho a que 
se les restituya por la demandada la mitad de 
la herencia referida, con sus accesorios y frutos 
(69); que la partición ya efectuada en el juicio 
mortuorio de la dicha causante no transmitió a 
Helena Gutiétrez de Torres la mitad indivisa de 
tales bienes que a ésta demandada allí se le ad
judicaron, mitad que corresponde a los cesiona
rios Hernando y Alfonso Devis Echandía (79), 
y decretar, en consecuencia, la cancelación del 
registro de la misma partición (11) ; condenar a 
la misma Helena Gutiérrez de Torres a restituir 
o pa()'ar a los nombrados Devis Echandía, en el 
50%" que les corresponde, los frutos percibidos 
de los bienes de la sucesión o que hubieran po
dido percibirse con mediana inteligencia y acti-
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viclad, computados desde la delación de la heren
cia hasta la: ejecutoria de la sentencia, de acuer
do con la súplica respectiva (8<>); decretar una 
nueva partición de los bienes de la herencia de 
María Rafaela Gutiérrez de Gutiérrez, tomando 
en cuenta los derechos ele los cesionarios Her
nanclo y Alfonso Devis Echa.ndía, con arreglo al 
valor dado a los bienes en la diligencia de in
wntario y avalúo en el juicio de sucesión de la 
causante (9<> y 10); declarar que la venta hecha 
por Helena Gutiérrcz de Torres a Nata.lin Lato
rre de Gutiérrez del inmueble números 8-57 y 
8-59 de la calle 17, no le transmitió a la segunda 
el dominio de la mitad indivisa de tal inmueble, 
que corresponde a los cesionarios, si tal mitad no 
cupiere en la cuota herencial de la primera (12) ; 
condenar a Helena Gutiérrez de Torres a resti
tuir a Hernando y Alfonso Devis Echandía la 
mitad del precio de la casa vendida por ella a 
Isabel Llano de Ga.lvis, mediante la Escritura 
pública que allí se ~ita (13); y no hacer conde
nación en co'stas (14). Contra este pronuncia
miento interpusieron ambas partes ef recurso ex
traordinario. 

e) La sentencia de casación de fecha 6 de 
abril de 1956, proferida por la SALA DE CA
SACION CIVIL "B" de la Corte Suprema de 
• Tusticia, por la cual ésta casó el fallo recurrido 
y como juzgador de instancia declaró: ''Proba
da la excepción de indignidad de José G. Gu
tiérrez para heredar a su esposa María Rafaela 
Gutiérrez de Gutiérrez, y absuelve, en consecuen
cia a Helena Gutiérrez de Torres, de los cargos 
de la demanda. Se absuelve igualmente a Nata
lia Latorre de Gutiérrez. Sin costas en el re
curso ni en las instancias'' (folios 77 vuelto a 99, 
cuaderno 11). 

Entonces, la parte recurrente, alegando que 
en la mencionada sentencia de casación hubo 
varias reformas de la jurisprudencia preestable
cida y se sentaron doctrinas nueva'S sobre puntos 
fundamentales, y que nada de ello podía haberse 
hecho por sólo una de las dos salas en que a la 
sazón estaba dist-dbuido el juzgamiento en ca
sación civil, sino por la plena formada de los 
magistrados de ambas, según el artículo 1<> del 
Decreto extraordinario número 1219 de 30 de 
abril de 1955, pidió allí mismo a la sal:a falla· 
dora que tal pronunciamiento se considerase co
mo un simple proyecto y que, al declararlo así, 
se ordenase que el proceso volviera al despacho 
para que el trámite se sujetara a lo dispuesto 
por el decreto en mención, o de plano se sometie
se el proyecto a la sala conjunta. A este pedi
mento recayeron los proveídos de la Sala Plena 
de Ca'sación Civil de fechas 25 de mayo y 27 

ele junio de 1956, el segundo sustentatorio del 
primero, por el cual esta Sala resolvió que no 
había lugar a su intervención en los negocios en 
que cualquiera de las dos Salas de Casación Civil 
dictase sentencia, por el hecho de no haberlos 
sometido a aquélla y no haber, por tanto, recur
so para ante la sala fallaclora o la plena, a tra
vés del artículo 1 Q del decreto en referencia. 

II 

El presente ·litigio 

Así las cosas, Hernando y Alfonso Devis 
Echandía y María Elisa Bomgeois viuda de Gu
tiérrez demandaron en juicio ordinario a Hele
na Gutiérrez de Torres y Natalia Latorre de 
Gutiérrez en solicitud de pronunciamiento que 
contenga las siguientes determinaciones : 

''Primera: Que la sentencia de casación e ins
tancia, proferida por la Sala 'B' de Casación Ci
vil de la Corte Suprema de Justicia, con fecha 
6 de abril de 1956, en el juicio ordinario de 
Gustavo Gómez contra Helena Gutiérrez de To
rre's y Natalia Latorre de Gutiérrez, es nula por 
las causas que se determinan en los hechos de 
esta demanda, y queda por tanto sin valor y sin 
efectos ningunos . 

''Segunda: Que, como consecuencia. de dicha 
nulidad, la indignidad impuesta en dicha. sen
tencia contra el señor José Gutiérrez Céspedes 
(q.e.p.d.), queda sin valor y efectos legales .. 

''Tercera: Que, como consecuencia igualmente 
de dicha nulidad, Hernando y Alfonso Devis 
J<Jehandía, titulares de los derechos herenciales 
de José Gutiérrez Céspedes en la sucesión de 
Rafaela Gutiérrez de Gutiérrez y equivalentes 
a la mitad de la. herencia, son dueños de la mi
tad indivis•a de la propiedad y posesión de los 
siguientes bienes, que deben ser restituidos por 
las demandadas con sus frutos, productos y ac
cesorios hasta el día de la entrega a aquéllos, el 
primero la señora T..Jatorre de Gutiérrez y los 
otros Helena Gutiérrez de Torres, dentro de los 
ocho días siguientes a la ejecutoria de la sen
tencia: 

"a) Una casa alta y baja con sus almacenes, 
tiendas y accesorios distinguidos con los núme
ros 14-28, 14-32, 14-36, 14-40, 14-42, 14-46 y 
14-50 ele la carrera 13 ele esta ciudad y 12-59 de 
la calle 15, junto con el lote de terreno alinde
rado a:sí: ... b) Dos casas, una alta y otra baja, 
que forman un solo cuerpo de edificio situadas 
en esta ciudad, en la calle 17 distinguidas con 
los números 8-57 y 8-59 junto con el lote de 
terreno y cuyos linderos generales son: . . . e) 
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Un derecho proindiviso equivalente a la canti
dad de $ 33.082.29 y sesenta y cinco centésimos 
de centavo, en el dominio y posesión de un local 
para almacén, con estantería, mostrador y de
más accesorios, situado en el barrio .de la Cate
dral de esta ciudad, en la carrera 7~ sobre un 
avalúo de $ 45.000.00, distinguido con el núme
ro 12-98 ele la carrera 7~, antes 510, junto con 
el lote de terreno y cuyos linderos generales 
son: ... el) Y la mitad del valor de la casa ven
dida por Helena Gutiérrez de Torres a la señora 
T sabel Llano de Galvis, u:bicada en la calle 60 
hoy número 14-71, antes número 53, según E\S
critura número 2974 de 28 de octubre de 1942 
dr; la "Notaría 3~ de Bogotá, con sus intereses 
desde entonces hasta la fecha el recibo (sic) de 
tal suma. 

''Y que quedan sin efectos y deben cancelarse, 
los registros de la hijuela y esta misma hecha 
en la mortuoria de Rafaela Gutiérrez de Gutié
rrez a favor de Helena Gutiérrez de Torres, y 
la venta hecha por ésta a Natalia Latorre de 
Gutiérrez del inmueble determinado en el ptmto 
a) por Escritura número 3666 de fecha 16 de 
octubre de 1945 de la Notaría 3~ de Bogotá, y 
su registro, en cuanto a la mitad indivisa de los 
inmuebles objeto de dichas hijuelas y venta. 

'' E1~ subsid;io de la amtet·ior 

"Que la Corte Suprema de Justicia -Sala de 
Casación Civil-, debe proceder a dictar nueva 
sentencia que reemplace a la que se anula por la 
declaración primera principal, de conformidad 
con las demandas de casación que se interpusie
ron ante ella contra la sentencia de segunda ins
tancia del Tribunal Superior de Bogotá, en di
cho juicio, para lo cual el expediente debe ser 
remitido a dicha corporación. 

''Y que queda sin valor la cancelación del re
gistro de la demanda de dicho juicio que se hizo 
como resultado de la sentencia que se anula, y 
por tanto debe el señor Registrador de Instru-

. mentos Públicos y Privados de Bogotá dejar sin 
efectos tal cancelación y vigente dicho registro 
de demanda, hasta tanto se resuelva lo pertinen
te de conformidad con la nueva sentencia que 
dicte la Corte Suprema de Justicia para susti
tuir la anulada. 

''Ultima principal: Que si se oponen las de
mandadas paguen las costas de este juicio". 

En el cuadro de cincuenta y tres HECHOS 
que propone esta demanda se hace una exposi
ción relativa al juicio ordinario de que ante
riormente se habló, en relación con el cual, en
tre otras cosas, se afirma: 

Que en e'se juicio no fue parte José Gutiérrez 
Céspedes; 

Que durante la primera instancia, las deman
dadas no opusieron excepción alguna; 

que en el segundo grado y por primera vez la 
demandada Helena Gutiérrez de Torres formuló 
la excepción perentoria de indignidad del here
dero José Gutiérrez, quien tampoco fue citado a 
la segunda instancia; 

Que el 'rribunal en su sentencia. negó esta ex
cepción, habiéndole dedicado varias páginas al 
punto de que "los efectos de la indignidad no 
pasan contra los compradores de buena fe por 
acto anterior a la. declaración de la indignidad''; 

Que los Devis Echandía al comprar los dere
chos que le correspondían a Gu.stavo Gómez por 
la compra hecha por éste al heredero Gutiérrez, 
ya en el curso del juicio, ''adquirieron como es 
obvio lo que a Gómez le pudiera corresponder, 
sin alterar para nada la litis contestatio traba
da. con la demanda y su contestación''; 

Que el recurso de casación que interpuso la 
parte actor a sólo lo fue ''para que de una vez se 
hiciera la partición de los bienes o se le adju
dicara la mitad indivisa de cada uno, en vez de 
ordenarse una nueva partición, y para que se 
tuviera en cuenta una última escritura de cesión 
de los mismos derechos entre los Devis Echan
día"; 

Que ''la pal,'te demandada interpuso recurso 
dr casación contra la totalidad de la sentencia, 
insistiendo en la indignidad del marido y por 
tanto en que éste debía ser excluido de la he
rencia''; 

Que en su memorial de réplica al libelo de 
casación de la demandada, el opositor transcri
bió ''más de veinte sentencias de la Corte Su
prema de Justicia que consagraban la jurispru
dencia vigente sobre la necesidad de recibir exe
qnatlw las sentencias dictadas en el exterior sin 
importar quién las dicte, sobre la ineficacia de 
la copia de la sentencia dictada en juicio ante
riO'r para probar lO's hechos tenidos como proba
dos en esa sentencia y necesidad de trasladar en 
copias esas pruebas para la calificación del nue
vo juez, sobre la necesidad de adelantar un jui
cio completo y con audiencia del presunto 
indigno para imponer la indignidad, sobre la 
imposibilidad de imponer a la mujer adúltera 
pena no consagrada por la ley como la pérdida 
dr sus derechos patrimoniales en el matrimonio, 
sobre la necesidad de que hubiera juicio penal 
previo con sentencia condenatoria para alegar 
en juicio posterior civil la indignidad por aten-
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tado grave contra el honor o vida o bienes del 
causante, y sobre la necesidad de aplicar un 
criterio rigurosamente restrictivo para imponer 
la pena de indignidad'' ; 

Que para dictar la sentencia ele casación refe
rida, "no se convocó a la Sala Conjunta de Ca
sación Civil, y con los solos voto's y firmas de la 
Sala Parcial se reformaron en forma radical las 
cinco ;jurisprudencias que venían desde 1912 
hasta 1955 inclusive imperando en la Corte''; 

Que a pesar de ello la sentencia debió conde
nar a la demandada a restitui-r los bienes heren
ciales que formaban la mitad correspondiente al 
heredero aún indigno, en razón de que éste no 
era el demandante, sino que lo era un comprador 
de buena fe, anterior al juicio en que se propuso 
la excepción de indignidad; 

Que la sentencia proferida por la Sala '' B '' 
de Casación Civil, con fecha 6 de abril de 1956, 
''reformó cinco jurisprudencias vigentes,· por
que no existía ninguna •sentencia anterior que 
las reformara, y sentó doctrina sobre el punto 
novísimo de que el adulterio del marido es cau
sal de indignidad y jurídicamente igual de gra
ve que el de la mujer (no obstante que la ley 
dice lo contrario), y sobre el punto nuevo, tam
bién, si no encierra reforma, de que las senten
cias eclesiá:sticas no necesitan exeqttat_tw para 
ejecutarse en Colombia aun cuando se dicten en 
país extranjero por jueces que sólo para allí 
tiene la Iglesia ; todo ello con el olvido de la 
norma legal vigente que hacía obligatoria la fir
ma y necesarios los votos de los magistrados de 
'la otra Sala Parcial, para la validez de tales de
cisiones'' ; 

Que consumado el hecho, la Sala Conjunta de 
Casación Civil, al resolver luego que nada podía 
hacerse al respecto, ''no se refirió en todo caso 
a la nulidad que pudiera afectar a: ese fallo, sino 
a 'la imposibilidad de considerarlo como simple 
proyecto y no como sen tenciá" ; 

Que la sentencia impuso la pena de indigni
dad, sin que sobre esta cuestión hubiera exis
tido demanda, ni controversia con el heredero 
declarado indigno, ni con el comprador de sus 
derechos y los cesionarios posteriores. Apenas se 
ventiló el punto en la segunda instancia, usur
pando la competencia al juez de 'la primera, y se 
condenó al comprador a perder la herencia, ''sin 
juzgarlo como adquirente cinco años antes de 
formularse la excepción y ocho años antes de 
dictarse la sentencia que declaraba la indigni
dad del vendedor"; 

Que la sentencia de la Sala '' B '' de Casación 
Civil, que se acusa de nulid-ad, ''se encuentra 
ejecutoriada"; 

Que ninguna de las causas de nulidad que 
se invocan se produjeron en las instm1cias, "por 
lo que ni afectaron la sentencia del Tribunal ni 
el tnímite de aquéllas'' y que, habiéndose aque
llas causas originado en la mi'sma sentencia final 
del juicio, su alegación y resolución corresponde 
a incidente o juicio posterior; 

Que José Gutiérrez Céspedes, a quien se juz
gó sin oirlo ni cita.rlo, murió en el curso de la 
segunda instancia, con posterioridad a: la inter
posición de la excepción de indignidad; 

Que contra este señor, Helena Gutiérrez ha
bía iniciado en 1948 un juicio ordinario de in
dignidad, que luego abandonó y quedó archivado 
en el Juzgado 29 Civil del Circuito, por resultas 
d8 una excspción dilatoria que prosperó; 

Que el mismo Gutiérrez dejó como única he
redera testamentaria a su segunda esposa María 
Elisa Bourgeois, con quien, siendo viudo, con
trajo matrimonio católico, y que esta señora en 
su doble calidad dicha, lo representa para todos 
lo~ fines legales y morales; y 

Que Hernando y Alfonso Devis Echandía son 
los cesionarios de los derechos de Gustavo Gó
mez, reconocidos así en ese juicio y, por tanto, a 
quienes corresponde 'la acción de nulidad y las 
anexas a ésta. 

En DERECHO invócase el Decreto extraor
clinario número_ 1219 de 30 de abril de 1955, 
cGn base en el cual se argumenta en sustancia lo 
siguiente: 

Que, según dicho ordenamiento, si bien cada 
una de las dos salas entonces encargadas de la 
Casación Civil podía decidir separadamente en 
los negocios que se ]e repartieran, sin emba'rgo 
para reformar jurisprudencia vigente o sentar 
doctrina sobre puntos nuevos, el fa1lo debía ser 
pronunciado por ambas sala'S, de modo que una 
vez aprobado por la en que actuara: el ponente, 
''apenas se tendría un proyecto, que debía lle
varse a la Sala Conjunta para su discusión y 
aprobación por los ocho magistrados o su ma
yoría''; y que ]a falta de cumplimiento de este 
mandato legal originaba nulidad, por los si
guientes aspectos : 

l. ''Haberse dictado el fallo con menos votos 
y menos firmas de las exigida.<; por la ley"; 

2. ''Carencia de competencia de la Sala Par
cial para reformar jurisprudencias vigentes y 
sentar doctrina sobre puntos nuevos, que forman 
parte de la. esencia del fal'lo ". 
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Además de estos motivos, alega otros como 
fundamento de nulidad, los cmal~s indica así: 

:3. ''Haberse impuesto la pena de indignidad 
sin las formalidades del juicio exigido por la 
Constitución y la ley para ello, sin demanda, sin 
siquiera discusión en dos instancias por vía de 
excepción (artículos 26 de la Constitución Na
cional y 1031 y 1032 del Código Civil)"; 

4. "Usurpación de competencia al pretermi
tir la primera ill'stancia (artículo 148 del Códi
go Judicial) " ; 

5. ''Haberse impuesto la pena de indignida.d 
a una persona que no era parte en el juicio ... 
]~o que constituye una 'fa1ta de citación o em
plazamiento' ... con lo que son dos las bases 
legales de este quinto motivo de nulidad: los ar
tículos 26, 28 ele la Constitución N" acional y or
dinal 39 del a:rtícu1o 448 del Código Judicial" ; 

6. ''Ilegitimidad de la personería del deman
dante y cesionarios para representar al marido 
para fines de indignidad, o indebida represen
tación". 

. Trae, luego, una serie de datos sobre las ju
risprudencias de la Corte que, en sentir de la 
misma parte demandante, imperaban sobre los 
puntos a que ya se hizo alusión, hasta el mo
mento de produeirse el fallo, para contraponer
les en seguida como diametralmente opuestas las 
tesis que, según el propio libelo, adoptó la Corte 
en el pronunciamiento de que ahora se trata. 

Finalmente, discurriendo sobre los artículos 
456 y 457 del Código Judicial, alega que, siendo 
una sentencia final susceptible de s~r afectada 
de nulidad, y como los dichos artículos 456 y 
457 se refieren únicamente a las· nulidades de 
los juicios, o sea a las ocurridas antes de la 
decisión final, "la limitación del derecho a pe
dirlas que en ellos se contiene, no rige para 
cuando se trata de nulidad de la sentencia. defi
nitiva", y que, en cuanto "a los vicios de falta· 
ele competencia, usurpación de competencia, pre
termisión de instancias y violación de citación o 
emplazamiento e ilegitimidad adjetiva de perso
nería, el artículo 457 del Código Judicial auto
riza expresamente para alegadas como nulidad 
en juicio posterior". 

Sin contestación de la demanda y con prod uc
ción de pruebas de la parte actora, surtióse la 
primera instancia del presente juicio, a que re
cayó el fallo de 6 de junio de 1959, del Juez 10 
Civil de este Circuito, por el que se niegan las 
peticiones de la· demanda y, en consecuencia, se 
absuelve a las demandadas de los cargos contra 
las mismas propuestas. 

Por apelación de la parte actora, abrióse el 
segundo grado que culminó con la sentencia del 
Tribunal Superior de este Distrito Judicial, de 
fecha 19 de septiembre de 1961, mediante la cual 
sr· confirma la del inferior. 

E interpuesto por la parte vencida, contra. 
este último pronunciamiento, el recurso de ca
sación y adelantado su trámite con el libelo de 
censura y el escrito de oposición oportunamente 
presentados, y celebración de la audiencia soli
citada por la parte recurrerrte, encuéntrase en 
el punto ele ser definido, lo que así se hace en 
este acto. 

III 

Razones de la. sentencia rec1wffi'a 

El Tribunal comienza por afirmar que "tanto 
el juicio como la sentencia son susceptibles de 
nulidad", pensamiento en desarrollo del cual 
hace las siguientes consideraciones: 

''Cuando el fallo cae a consecuencia de la anu
lación del proceso, se está en presencia de la nu
lidad del juicio y no de la sentencia . 

''Es obvio que la invalidez del fallo debe dis
cutirse únicamente en juicio ordinario separado. 

''Las causales de nulidad de una. sentencia no 
son siempre las mismas que determinan la nuli
dad del juicio. Hay algunas que son propias y 
exclusivas del fallo, considerado como acto pro
crsa.l autónomo y final. 

''En efecto, el juicio se invalida a consecuen
cia de las cau~ales consagradas por el artículo 
448 del Código Judicial, .' .. La jurisprudencia, 
fundada en los artículos 456 y 457 de la obra 
citada, acepta también la incompetencia de ju
risdicción como vicio propio y especifico de la 
sentencia por falta de las condiciones de validez 
dP este acto procesal. 

'' Hay, pues, vicios exclusivos del proceso 
y vicios propios de la sentencia final'' ; y 

Que "cuando se invoca la nulidad de senten
cias atacadas por inexistentes o nulas, o sea, por 
vicios exclusivos de este acto procesal", "el liti
gante que fue 'parte' en el juicio concluido, sí 
tiene acción para demandar la invalidez de la 
sentencia, porque los vicios propios de este acto 
procesal escapan a la, actividad de las partes 
dentro del proceso en que se profirió ... Quie
nes no intervinieron en el litigio con esa calidad, 
son extraños y la sentencia les es inoponible, no 
los afecta, por lo cual carecen de acción para so
licitar su invalidez". 

Expuesto lo cual, conceptúa: que los Devis 
Echandía, causahabientes de José Gutiérrez Cés-

:( 
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pedes y partes en el juicio concluido, carecen de 
acción ele nulidad por los motivos ele indebida 
representación y de falta ele citación o emplaza
miento del demandado en el proceso primitivo, 
toda vez que en el presente impetrm1 la anula
ción ele la sentencia y no la del juicio aludido; 
que la pretermisión de una instancia del juicio 
genera el vicio de incompetencia ele jurisdicción, 
pero es nulidad exclusiva del proceso y no de la 
sentencia final, por lo cual, habiéndose deman
dado la nulidad de ésta y' no la ele aquél, debe 
desestimarse; que el artículo 343 del Código Ju
dicial faculta a las partes para proponer excep
ciones perentorias en cualquiera de las instan
cias del juicio, y le ordena al juez reconocerlas 
oficiosameúte en la sentencia, salvo la ele pres
cripción, que debe siempre alegarse; y que, co
mo en el juicio referido se propuso en segunda 
instancia la excepción de indignidad, ha de con
cluirse que su reconocimiento es procesalmente 
irreprochable, y si hubiera habido alguna irre
gularidad sería vicio del proceso y no de la sen
tencia. · 

Estudiando la legitimación en causa de los ac
tcres, el sentenciador le desconoce a María Elisa 
Bourgeois viuda de Gutiérrez titularidad para 
pedir la invalidación del dicho fallo, porque no 
fue parte en la relación jurídico-procesa.! que 
finalizó con tal sentencia, la cual -dice- le es 
inoponible, sin que el interés moral alegado por 
su mandatario pueda convertirla en litigante ele 
aquella. controversia. "No así -agrega- los se
ñores Devis E.chandía que figuraron como liti
gantes, en cuanto atacan la sentencia por vicios 
e:xclusivos de ese acto procesal", por lo que se 
impone el ''decidir esta causal en cuanto a ellos 
se refiere''. 

En el exa.men de este punto, las conclusiones a 
que llega el sentenciador pueden resumirse así: 

Que del texto del Decreto 1219 de 1955, así 
como del antiguo Decreto 1857 de 1951, resulta 
que, para llevar un proyecto de sentencia a la 
Sala Conjunta de Casación Civil, necesariamen
te debía. haberse emitido por dos de los miem
bros de la sala parcial en que fue aprobado o 
por ésta, concepto previo de ·que tal proyecto 
implicaba modificación de jurisprudencia ante
rior o sentaba doctrina sobre puntos nuevos; 

Que ''si no tuvo existencia ese hecho-premisa, 
no había lugar a convocar a las dos salas por 
sustracción de materia, ya que a ésta compete 
(sic) 'resolver primeramente si el proyecto sig
nifica la modificación de jurisprudencia o crea
ción de nueva doctrina' ". 

Que ''por consiguiente la competencia se man
tuvo en la Sala independiente y no pasó a la 
conjunta. J;os magistrados de aquélla entendie
ron que no hubo innovaciones en el fallo''; 

Que ''la locución 'en concepto de la sala res
pectiva o al menos de dos ele sus úliembros ', 
pregona el arbitrio y la autonomía de ella para 
convocar la conjunta. Si, a su juicio, el proyecto 
no conlleva cambio de jurisprudencia, no está 
obligada a ello, aunque a la postre pueda resul
tar realmente una modificación de doctrina. No 
es el concepto de las partes ni el de terceros el 
c¡ue liga a la Sala, pües ésta es independien
te''; y ·¡ · 

Que si a los magistrados que la integran ''les 
está adscrita privativamente esa función cuali
ficadora, nadie puede arrogársela, arrebatándo
les esa autoridad que los decretos y leyes les 
confieren". · 

Tales los motivos determinantes de ]a decisión 
impugnada. 

IV 
La demanda ele casación 

En tres capítulos, cada uno denominado '' car
go", encierra el acusa;nte los varios reparos que 
dice proponer contra la sentencia recurrida, re
lacionados todos con la causal primera de casa
ción y cuya sustancia cabe recoger íntegramente 
en la sigui en te síntesis : 

Carr;o primero. Se hace consistir en una tri
ple censura, cuyos motivos se aducen así: 

A) Que la demanda de nulidad contra la sen
tencia de casación e instancia proferida por la 
Corte Suprema de Justicia con fecha. 6 de abril 
de 1956, se propuso por haberse juzgado y con
denado a José Gutiérrez Céspedes, sin que hu
biera sido parte en el juicio que concluyó con 
dicha sentencia, es decir sin haber sido oído, con 
la ri!tualidad de un juicio ordinario, de dos 
instancias, en que por vía de acción se discutiera 
la indignidad alegada contra él. 

Porque fue la referida sentencia de la Corte 
]a que de modo póstumo convirtió a José Gutié
rrez, que no fue parte en el juicio, en persona 
afectada por tal sentencia. Luego no se le puede 
negar al dicho Gutiérrez o a su legítima repre
sentante la acción para impetrar la nulidad de 
esa condena, como lo hizo el Tribunal en el 
fallo recurrido, en el que, buscando sólo el as
pecto económico de la cuestión, afirmó que el 
interés moral alegado no legitima a la deman
dante en la causa. 
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Si el artículo 457 del Código Judicial, que 
otorga la acción de nulidad por la vía ordinaria 
a la parte que no fue legalmente llamada al 
juicio o no estuvo debidamente representada en 
él, no le diera tal acción a Glrtiérrez Céspedes o 
a su representante, se la otorgaría de todos mo
dos la Constitución en sus artículos 26 y 28, 
que prohíben juzgar y condenar a. quien no ha 
sido oído y vencido en juicio, sin las ritualida
des precisas establecidas por la ley al efecto. 

Así que ''resultaron violados directamente por 
el Tribunal: los artículos 1025 ordinal 2Q y 1031 
del Código Civil por interpretación errada, al 
entender que bastaba suplicar o pedir la indig
nidad por vía de excepción y en sólo la segunda 
instancia por un grave atentado contra el ho
nor ; los artículos 457 del Código Judicial por no 
aplicarlo al no ser capaz de dilucidar lo especial 
del caso como ya expliqué; el artículo 448, or
dinal 3Q del Código Judicial, que habla expre
samente de 'falta de citación o emplazamiento 
en la forma legal de las personas que han debi
rl o ser· llwmadJas a~ j1dcio ', lo que comprende a~ 
quien resultó juzgado y condenado moral y so
cialmente sin haberlo sido, por ser a:quello re
quisito constitucional indispensable para esto; 
los artículos 26 y 28 de la Constitución Nacio
nal, por falta de aplicación. Como consecuencia, 
se violaron también los artículos 1321 a 1326 
del Código Civil, por falta de aplicación, ya que 
al tenor de ellos se ha debido en la nueva sen
tencia y anulada la declaración de nulidad, de
cretar la restitución de la herencia que le corres
pondía al marido don José Gutiérrez ". 

Y sin que quepa "sostener que se trata de 
nulidad d~:l juicio y no de la sentencia, porque 
aquello sería cierto si se tratara del caso de ha
ber sido demandado y no citado o representado, 
pero jamás cuando se trata de no haberlo sido 
y sin embargo resultar condenado en la senten
cia final", pues "no puede afectar al proceso 
una nulidad que apareció en la sentencia final". 

B) Que hubo error grave en el Tribunal al 
considerar que,. para hacer valer la nulidad de 
la: sentencia en que se condenó a Gutiérrez por 
indignidad, sin haber sido oído en juicio formal, 
se "tenía que reclamar la nulidad del juicio y 
no sólo la de la sentencia''. 

El Tribunal no tuvo en cuenta ''el haberse 
condenado en la sentencia fina~, por indignidad, 
a quien no había sido pa;rte en el juicio. La te
sis del Tribunal sería cierta, si se hubiera de
mandado a Gutiérrez, pero éste no hubiera sido 
debidamente citado o emplazado ó representado. 
Entonces sí el juicio sería nulo. Pero como su-

cedió lo contrario, es demasiado elemental que 
las dos instancias transcurrieron válidamente, 
entre demandante y demandadas, por lo que no 
pudieron quedar afectadas de nulidad ; que al 
sobrevenir la condena inconstitucional e ilegal 
sólo en la sentencia final, el vicio no puede afec
tar al juicio, sino a tal sentencia", ya que como 
lo enseñan los .autores y la doctrina de la Corte, 
la nulidad no afecta a los actos del proceso an
teriores al momento en que ocurre, sino sólo a 
los posteriores. 

Y si los artículos 457 y 448, ordinal 3Q del 
Código Judicial al hablar de quien ha debido 
ser parte, no fueran suficientes para darle a 
Gutiérrez o a su representante legítima la ac
ción de nulidad, ''no puede dudarse de que tal 
acción la otorgan amplísimamente los artículos 
26 y 28 de la Constitución''. En este punto el 
recurso propugna la tesis de que ''El artículo 
448 del Código Judicial en su ordinal 39, desa
rrolla el principio constitucional de que nadie 
puede ser condenado sin haber sido oído y ven
cido con la ritualidad del juicio establecido por 
la ley (no en otra forma), tanto cuando el con
denado fue demandado pero no citado o repre
sentado debidamente, como cuando ni siquiera 
fue demandado. El segundo es si no más grave 
violación del principio constitucional, por lo me
nos igual al primero. Por consiguiente,. el ar
tículo 457 ibídem debe ser interpretado con igual 
amplitud". 

Si las causales de nulidad de una sentencia 
no son siempre las mismas que determinan la 
del juicio y si la jurisprudencia, fundada en Jos 
artículos 456 y 457 del Código Judicial, acepta 
también la incompetencia de jurisdicción como 
vicio específico de la sentencia por falta de las 
condiciones de validez de este acto procesal, no 
cabe negar la acción de nulidad de la misma 
cnando el vicio ocurre sólo en ella. 

''Además, se ·a~egó ~a mtlidad de la sentencia 
no corno acto aislado, sino corno parte integrante 
del proceso, como su acto final", o sea que, de
jando incontaminados los actos anteriores, '' co
mo acción de nulidad del proceso tenía siempre 
que limitarse a la sentencia., único acto afectado 
por ella". 

Ni puede pensarse que, como la excepción de 
indignidad se propuso al comienzo de la segun
da instancia hubiera ésta quedado afectada de 
nulidad, por ser obvio que no es lo que propon
gan-las partes lo que vicia la validez del proce
so, sino las actuaciones del juez y los trámites 
que se le den. 

i 
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"La ley no aiutoriza en parte algt&na a a1ega1· 
como e::ccepción la indignidad. Exige un juicio 
para imponer la pena en el artículo 1031 del Có
digo Civil y también lo exige la Constitución 
Nacional en el artículo 26". Así que si el sen
tenciador no hubiera violado estos textos, como 
lo hizo ''al no aplicar éste y aplicar con errada 
interpretación aquél, lo mismo que el artículo 
1025 ordinal 29", ninguna nulidad hubiera ocu
rrido. ''Pero si la ley permitiera proponer como 
excepción la indignidad, esto tendría que ocu
rrir con dos requisitos: 

19 Que el juicio fuera con el mismo presunto 
indigno; 

29 Que se propusiera en prhnera instancia y 
antes del término probatorio de la misma". 

Porque no obstante lo dispuesto en el artículo 
343 del Código Judicial, acerca de que el deman
dado puede proponer toda clase de excepciones 
en cualquier momento del juicio y el juez, salvo 
la de prescripción, declararlas ele oficio, la ley 
no consagra la indignidad como excepción pro
cesal; ''se trata de imponer una pena moral, so
cial y patrimonial, no de extinguir obligaciones 
del demandado. El heredero tiene tal calidad, 
hasta el momento en que se declara indigno. 
Antes no existe hecho exceptivo alguno". 

Y este aspecto del recurso remata diciendo que 
"Se viola ese artículo 343 del Código Judicial 
por indebida aplicación; como consecuencia el 
1031 y el 1025, ordinal 29 del Código Civil y los 
artículos 26 y 28 ele la Constitución Nacional; 
además de los artículos 448, ordinal 3\> y 457 del 
Código J uclicial por los motivos ya expuestos''. 

C) Que la creencia del Tribunal de que la 
pretermisión de una instancia, como generante. 
del vicio de incompetencia, afecta al juicio y no 
a la sentencia, sería fundada si el vicio se pre
senta antes de la sentencia final. Pero, como en 
el caso de la litis las dos instancias transcurrie
ron entre demandante y demandadas válidamen
te, y sólo en la sentencia. final vino a producir
se el vicio de condenar por indigno a quien no 
había sido parte y en razón de una indignidad 
que sólo fue alegada como excepción y discutida 
en la segunda instancia, resulta que fue en ·ese 
momento cuando se presentó la nulidad. 

Erró, pues, el Tribunal al considerar que se 
invocaba la nulidad de la sentencia como acto 
aislado, siendo así que se trata de esta como par
te del proceso y acto final del mismo, sin que el 
vicio ocurrido en ella pudiera inficionar la ac
tuación anterior. Con esa tesis de la discrimina
ción entre nulidad de la sentencia y no del jui-

cio, ''viola también los artícu,,os 26 y 28 de la 
Constitución Nacional y los citados del Código 
Civil, y del Código Judicial, por los motivos va
rias veces indicados". 

Y remitiéndose a la argumentación consigna
da en el punto B) anterior, concluye que el Tri
bunal ha debido aceptar la acción. A lo que agre
gn que "la demandada ha debido RECONVENIR 

y no limitarse a excepcionar enderezando la de
manda tanto contra el demandante como contra 
el presunto indigno. De todas maneras tenía que 
existir un juicio, con dos instancias, para que al 
tenor del artículo 26 de la Constitución y de los 
artículos 1025 ordinal 29 y 1031 del Código Ci
vil, se le pudiera juzgar y con mayor razón 
condenar por indigno. 'l'ales textos y los demás 

·citados del Código Civil, resultan violados, por 
los motivos expuestos, por este otro aspecto''. 

Trae luego varias citas de jurisprudencia. de 
la Corte Suprema de Justicia sobre nulidad cons
titucional por violación de procedimiento. Apo
yándose en las cuales, el recurrente sostiene que 
''cuando por una autoridad no se observan las 
formas propias de cada juicio ni se procede de 
acuerdo con la Constitución y las leyes, no está 
en condiciones de admini.strar justicia en un li
tigio. V ale decir que carece de jurisdicción y 
competencia. para ello", como lo enuncia el ar
tículo 143 del Código Judicial; y que el fenó
meno de incompetencia de jurisdicción puede 
afectar dos modalidades: una cuaildo la acción 
no se ha tramitado por la vía que le corresponde 
según las normas de procedimiento ; y otra cuan
do llevándose la acción, mediante el juicio per
tinente, se pretermiten dentro de su trámite re
quisitos procesales que deben cumplirse. En este 
punto se remite a una providencia del Consejo 
de Estado. 

Pasa después a referir jurisprudencia de la 
Corte sobre la cuestión de nulidad de una sen
tencia o un acto procesal, relacionando a este 
propósito el fallo de 14 de febrero de 1957 
(J_;XXXIV, página 56), y remitiéndose además 
a otro citado en un concepto del profesor An
tonio Rocha que corre reproducido en los autos 
(folios 100 a 102, cuaderno 11). 

Argumenta que el que la nulidad de la sen
tencia final pueda ventilarse en un juicio pos
terior no rompe el principio de la cosa juzgada, 
porque ésta implica, como presupuesto básico, 
el de que la sentencia que la contiene sea válida. 
Así, ''la nulidad y la cosa juzgada no se oponen 
ni se excluyen · ... lo que sucede es que el legis
lador ha reg1lamentado cuándo puede propo
nerse la nulidad por vicios ocurridos en el C1trso 
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del proceso, amtes de la sentencia definitiva). pe-
1'0 nada ha dicho 1·especto de la n1tlidad qzte 
ocnr·re precisamente en esa sentencia defini
tiva". 

r_.os artículos 455 del Código Judicial y ( pa
rece que quiso citar el 456 ibídem) coinciden en 
reglamentar únicamente las nulidades que ocu
rren antes de la sentencia definitiva. Si el ar
tículo 457 ibídem d~spone lo que dice, es porque 
''se refiere a las nulidades de que trata el ante
rior o 456 es decir las ocurridas antes de la sen
tE>ncia definitiva. Sólo para ellas rige la restric
ción de que en juicio posterior no cabe alegarlas 
sino por quien no fue legalmente notificado o 
emplazado o estuvo indebidamente. representado 
en el juicio''. 

En el caso a estndio, el vicio no ocurrió en las 
instancias, ni en el trámite de la casación, sino 
en la sentencia definitiva de la Corte. No podía, 
pues, alegarse antes; y cuando la parte deman
dante, luego de proferida por la Corte la sen
tencia de casación, pidió allí ante ésta que se 
procediera a tramitar el incidente de nulidad 
del fallo, "la Corte, con toda razón, lo rechazó 
por estimar que su competencia liabía precluido 
con la sentencia. Con lo que se estaba diciendo, 
tácitamente, que tal cuestión debía debatirse en 
juicio posterior". 

Y con el intento de reforzar su argumentación 
al respecto, el acusante invoca las opiniones de 
varios tratadistas de derecho procesal extran
jero. 

Segundo cargo. Su encabezamiento· reza que 
''El Tribunal violó el Decreto extraordinario 
número 1219 de 30 de abril de 1945 (sic), por 
errada interpretación, al entender que no obs
tante la clara reforma de varias jurisprudencias 
y el haberse sentado doctrina nueva, en una 
smtencia ele sala parcial de casación civil y bajo 
el imperio de aquella norma sin que ni el po
nente ni los demás magistrados de esa sala par
cial, respetaran y cumplieran su mandato para 
reunir la sala plena, no existe violación de tal 
mandato legal al firmar como sentencia lo que 
debía ser un simple proyecto". 

Comenta que el Tri:bunal no tuvo en cuenta 
que si los magistrados de esas salas parciales 
"por olvido o error dejaron de obedecer la or
den legal y sacaron una sentencia con una o 
varias reformas de jurisprudencias vigentes, 
obraron sin competencia e incurrieron en nuli
dad", que afectaba a la sentencia misma, pero 
no al proceso en su parte anterior. 

Y ''Esa errada interpretación el el inciso se
gundo del artículo pertinente citado, llevó al Tri
blmal a violar también el artículo 448 del 
Código Judicial en su ordinal 19 y como conse
cuencia a violar el artículo 26 de la Constitución 
que protege el cumplimiento de las formas pro
cesales para condenar civil o penalmente a cual
quiera; el artículo 1031 del Código Civil porque 
no ·hubo una sentencia de instancia válida. que 
pudiera imponer la pena de indignidad y, por 
último, los artículos 1321 a 1326 del Código 
Civil por falta ele aplicación". 

Y aludiendo de nuevo al concepto del profesor 
Antonio Rocha obrante en el juicio, concluye 
que entender que los magistrados de las sa.las 
parciales podían aplicar o no caprichosamente 
la norma legal, en un caso como el presente, en 
que tenían a: la vista más ele veinte sentencias 
que respaldabaJl cuatro doctrinas vigentes y con
trarias a las que se pretendía estatuir en la 
ponencia, copiadas y con índices en el alegato 
de réplica firmado por el impugnante, es de
fraudar el imperativo de la ley en el punto. 

I.1uego, sin el cumplimiento de esa formalidad 
esencial y de orden público, ele remür las dos 
salas parciales, el fallo es inexistente o absolu
tamente nulo por aparecer proferido por quien 
no tenía competencia al efecto. 

Tercer cargo. Está formulado por "Error ma
nifiesto de hecho en la interpretación de la de
manda.". 

Se hace consistir en que ''El Tribunal consi
deró que se ·había pedido en la demanda la 
nulidad de la sentencia como acto aislado", sien
do así que ''en la demanda se advierte que no 
se pide la nulidad del proceso ni de la segunda 
instancia, porque el vicio se presentó sólo al 
proferir la Corte su sentencia definitiva de ins
tancia. Esto significa, en forma muy clara, que 
si bien se pidió la declaración ele nulidad de la 
sentencia lo fue como parte que ésta era de un 
proceso válido hasta ese momento. No como un 
acto aislado. 

" 
''Ese error manifiesto en la interpretación de 

la demanda llevó al Tribunal a no estudiar en el 
fondo los motivos de nulidad invocados, de vio
lación del artículo 26 de la Constitución, de los 
artículos 4:48 ordinal 39 y 457 del Código Ju
dicial, por falta de competencia, por pretermi
sión de una instancia, por no haberse oído y 
vencido a quien se condenó por indigno, por no 
haberse seguido un juicio completo contra él ni 
habérsele reconvenido, por no haber estado si-
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quiera representado en el juicio para controver
tir el delito civil que se le imputaba e imponér
sele la pena con su audiencia. Con ello se 
violaron esas normas legales y también los ar
tículos 1031 y 1025 ordinal 2\> del Código Civil 
y l 321 y 1326 del mismo Código en forma indi
recta, al no ser aplicados para rechazar la ex
cepción de indignidad y condenar a las deman
dadas a: la restitución de la herencia". 

Finalmente, hace alusión a las consideraciones 
que sobre estos· textos legales expuso en el cargo 
primero. 

V 

E~ escrito ele oposición 

En su contradicción al recurso, dice el opo
sitor: 

Que hay incongruencia en la demanda incoac
tiva del juicio, en cuanto por ella se pidió la 
anulación, no del proceso a que recayó el pro
nunciamiento de la Corte sino la de la mera sen
tencia, por falta de citación y emplazamiento de 
las partes; 

Que si la señora María Elisa Bourgeois de 
Gutiérrez no fue parte en aquel juicio, no sería 
ella la llamada a invocar esa pretendida nulidad 
por falta ele citación o emplazamiento; 

Que el canícter con que obraron en ese juicio 
Gustavo Gómez y sus sucesores en el dominio 
dr la herencia que adquirieron del marido in
digno ele suceder a su primera cónyuge Rafaela 
Gutiérrez ele Gutiérrez, es presupuesto que no 
puede cambiarse en el presente por quienes fue
ron actores en aquel pleito, "porque la cosa juz
gada cobija la calificación de las personerías de 
las partes'' ; 

Que en lo tocante con lVIaría Elisa Bourgeois 
ele Gutiérrez, como causahabiente de su marido, 
quien había eliajenado la herencia de Rafaela 
Gutiérrez a Gustavo Gómez, carece de interés 
pecuniario y, por lo tanto, de acción en este 
pleito; 

Que si la demandante Bourgeois de Gutiérrez 
S1' apoya en el simple interés moral de protesta 
contra la calificación de indigno dada a su ma
r~do tendrá que observársele que no fue la sen
tencia ele la Corte, de 6 de abril ele 1956, la que 
empañó la conducta de éste, sino la del Tribunal 
F.clesiástico de París que lo consideró como 
''adúltero y verdugo ele su consorte la señora 
Rafaela''. 

Que atacar el fallo de la Corte, en cuanto le 
dio valor a la referida sentencia eclesiástica ele 

París, con la alegación ele que no tenía exequa
i1W o que se presentó directamente al proceso y 
nc mediante copia solicitada por el Tribunal, y 
que la Corte se equivocó al apreciarla como de 
divorcio, es reabrir un debate ya faLlado en 
presencia. de los señores Devis Echandía, me
diante la sentencia atacada de nulidad; 

Que protestar contra la decisión ele la Corte 
por haberse basado en la sentencia edesiástica, 
es rebelarse no sólo contra la cosa juzgada, sino 
desconocer el Concordato ya que éste y las leyes 
que regulan la cuestión reconocen todo su vigor 
a los fallos de los tribunales eclesiásticos. Todo 
lo cual fue considerado por la Corte en su refe
rida sentencia; y 

Que en cuanto a que la Corte ~areciera rle 
competencia para pronunciarse ei1 la forma en 
4ue lo hizo, se tiene que según el precepto legal 
entonces vigente ''no es en concepto de las par
tes ni de los expositores sino ele la mismísima sala 
cuándo debe o no convocarse a la otra sala para 
dilucidar y fallar la controversia judicial". 

VI 

La ancliencia pública, 

En ésta, el representante de la parte recu
rrente se aplicó, como puede verse por el resu
men escrito de su alegación oral, a propugnar 
los argumentos estructurales del libelo de casa
ción, agregando estas consideraciones: que en 
el presente caso se trata de una sentencia contra 
la cual no hay otro remedio que la acción ele 
nulidad, ya que tal proveído no requiere ele eje
cución en favor ele la demandada en cuya pro 
se decretó la indignidad, por estar ella en pose
sión de Jos bienes ; que, además del aspecto mo
ral por el daño infamante que implica, la indig
nidad declarada lesiona patrimonialmente al ma
rido y le impone obligaciones de restitución de 
precio y pago de perjuicios frente a quien le 
compró la herencia; y que la sentencia. acusada 
ele nulidad, fuera ele condenar a quien no podía 
condenar, dejó de resolver sobre la demm1da del 
comprador Gustavo Gómez, quien era un tercero 
ele buena fe. 

De su lado el mandatario de la parte deman
dada se contrajo a manifestar una vez más su 
desacuerdo con las tesis del recurso, invocar el 
principio de la cosa juzgada, afirmar que la ine
ficacia de un fallo se predica en relación con 
quien no ha sido parte en el juicio en los tér
minos del artículo 457 del Código Judicial, y 
sostener que los compradores no son terceros 
sobre la cosa comprada, sino sucesores del ven: 
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dedor a quien deben denunciar el litigio, de 
modo que si los actoTes no hicieron uso ele este 
derecho, su omisión no ha ele afectar a la per
sona a quien persiguen, que nada tenía que de
nunciar en relación con saneamiento alguno, 
sino a los que omitieron citar al pleito a José 
Gutiérrez su vendedor mediato. 

A última hora el recurrente ha presentado un 
escrito en que se refiere a una cloctTina de la 
Corte, que -dice él- sentó la tesis ele ser nula 
una sentencia dictada contra persona que no ha 
sido parte en el juicio, o sea contra terceros (To
mo XL VII, número 1944, página 610). 

VII 

Consideraciones de la Corte: 

La imputación de violaciones de la ley y del 
Estatuto Fundamental que a la sentencia de la 
Corte, de 6 ele abril de 1956, hace el recurrente, 
tiene como sillares del razonamiento los siguien
tes supuestos: 

a) La pretendida incompetencia de la sala fa
Jladora, que lo fue la de Casación Civil B, y 

b) La condena de indignidad sucesor al, que 
-se dice- decretó esa sentencia contra quien 
no había sido demandado al efecto, ni figuró 
siquiera como parte en el litigio resuelto por la 
misma decisión. 

De la suerte que corran estas premisas depen
derá la del recurso, porque ciertamente todos 
los aTgumentos que lo informan no tendrían otra 
razón de ser que las que aquellas les prestasen, 
si resultaran ciertas. 

Capítulo primero 

Lw competencia de la sala fallador-a. Dijo el 
artículo 19 del Decreto legislativo número 1219 
de 1955, que regía cuando se profirió la senten
cia, así: 

''Para el fallo de los recursos de casación en 
materia civil, a partir del ]9 de mayo de 1955, 
continuarán funcionando dos salas independien
tes en la Corte Suprema de Justicia, cada una 
de ellas integrada por cuatro magistrados. 

''Sin embargo, cuando en concepto de la Sala 
respectiva, o al menos de dos de sus miembros, 
un proyecto de sentencia aprobado por ella im
plique modificación de jurisprudencia anterior, 
o constituya doctrina sobre puntos nuevos, el fa
llo será pronunciado conjuntamente por ambas 
salas. 

''Convocada para tales efectos, la Sala con
junta deberá resolver primeramente si el pro
yecto significa la modificación de jurispruden
cia o la doctrina a que se refiere el inciso an
terior''. 

Este precepto, qne ttwo por objeto mantener 
la división en dos de la or·iginaria Sala de Ca
sación Civ·il, div·isión qtte venía establecida por 
e! artículo 49 del Decreto legislativo número 
1857 de 195.1, con el fin 1ínico de hacm· rnás ex
pedito el despacho de los negocios de sn incum
bencia, no· establec·ió, como tampoco lo había: he
cho esa. norma anterior la interdepend.encia jn-
1'?:sdiccional de las dos salas parciales, sino qne 
m.antnvo la wutonornía ele cada unm en el campo 
de sn propia. competencia, sin perjuicio de qtte 
el conjnnto de las dos llegara a tener la facul
tad de prontmciar· la. decisión en el caso de ha
ber sob1·evenido, corno condición adscribiente de 
esa fa!cu.ltad, el concepto de la Sala, conocedora 
del respect·ivo negocio o el de la mitad de sus 
miembros sobre el proyecto de mod,ificación ele 
jnrúprndencia o establecimiento de t~na sob1·e 
puntos n·uevos, tal corno lo 1·ezaba el susodlicho 
texto del Dem·eto 1219 de 1955. 

Si el propósito determinante de estos ordena
mientos no [1~e otro que el ele procurar la acele
mción en la r·esol1wión de los asuntos sometidos 
al juicio de la Corte, mal podría< haberse implan
tado 'Un sistema qt~e, por el sólo motivo de las 
variaciones de doctrina o ele la adopción. de una 
,yn cuestión nneva -fenómenos de no rnra, ocn
rrencia en el arnbito de la casación-, y s·in el 
concepto de la sala: pa1·cial snstanciadora o de 
la m-itad al menos de st~s miembros, req1terido en 
el punto, abriera el camtino al poder de la Sala 
Plena pa,ra fallar, recodando así de mo·do in
f o·rmal la cmnpetencial primaria de las salas par·
ciales, con la inelnctable restdtnnte, contraria a 
la p1·ontihtd en la defim:ción de los juicios, de 
la, mtlidad de todas las sentencias profer·iclas por 
1ma n otra de estas sala•s en tales circttnstancias. 

El sistema del Decreto 1219 de 1955, corno el 
de su antecedente número 1857 de 1951, en lo 
concern·iente al llamamiento de la Sala Civil Ple
na para dictar la elecisión en las hipótesis res
pectivamente contempladas en ellos, miró apenas 
a attspiciar la nniformidad de la jnrisprt~denciw, 
tratando de evitar el riesgo de doctrinas contra
dictorias sirn1tltáneas, o sea el mismo pensa
miento en q1te se había inspimdo varios l1tstros 
a-trás el artícnlo 29 de la, Ley 11 de 1931, cuya 
1:ida fue efímera. Pero, ninguno de esos orde
namientos tendió a resncitnr el abolido sistema 
del nrtícttlo 10 de la Ley 153 de 1887, sobre 
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obligatoriedad, para los jneces, de la doctrima 
legal más probable; ni menos erigieron en can
sal de nulidald por falta de competencia para 
j1L~gar, el hecho de q_t~e la sala parcial falladora, 
o la mitad al menos de st~s miembros en el caso 
del Decr·eto 1219, ht~biera dejado de conceptuar 
~;obre el proyecto de mod.ificación d,e la jt~ris
prndencia anterior o de definición de pnntos 
nnevos, a.l entrar a dictar por sí sola la deci
sión en qne hnbiera obrado una cualqt~iera de 
estas ocurrencias doctr·inales. 

Es que se trata de una ctwstión conceptual, 
_deJada al juicio de la sala parcial fallador·a, co
mo lo ensefíaba la letra misma de los dos decre
tos referidos, según podía ver·se en el artíc1~lo 
49 del Decr·eto· 1857 q1~e se remitió al juicio de 
la correspondiente sala, y después en el artícttlo 
_t9 del Decreto 1219 que se r·emitió ail concepto 
ele la sala respectiva. Ct~ando por la le.y se con
diciona -como es el caso-, la conducta del j1(Z
gador a la apreciación, qt~e se cm~fía a su pn~
dente a.rbitr·io, de una circtt.nstancia o he.cho 
da.do ello enmtelve el pr·edicado, tanto de st~ au
ionmnía deliberati·va cual necesario sup1~esto del 
acttt.ar que se le asigna, como la validez de este 
achtar; qne si así no fuera el ordenamiento de 
la ley envolvería contrasentido. 

Todo lo hasta aqttí discurrido puede, p1teS, 
c1m1pendiarse en las siguientes afirmaciones: 

ct) Qu.e, según el artíc1tlo 19 del Decreto 1219 
de 1955, norma rectora de la cuestión en el mo
m.ento de recaer el prommciamiento d.e la Sala 
ele Casación Civil B, no era el simple hecho de 
la existencia ele jtwisprt~dencia anter·ior que pu
düJra qtwdar modificada pm· dicho fallo o el de 
qu.e en éste se sentase doctrina sobre pt~ntos qtw 
pndim·an estimarse como nttevos, lo que habría 
r·eclamado la intervención de la Sala Civil Ple
na para. chcta.r la decisión, sino el qt~e la sala 
parcial o la mitad al menos de sus miembros 
Jwbiera conceptua.do qtte el proyecto de senten
cia acogido implicaba, ya la modificación de 
doctrina .f·¡w'Ísprndencial a1~terior, ya el estable
cimiento ele fnrisprudenciai sobre p1~ntos n1wvos; 

b) Que, por lo tanto, la Sala Civil Plena no 
tenía vocación para dictar la sentencia, mien
tras no fuese reqtwrida a ello, mediante el único 
medio de llamamiento al efecto establecido por 
el Decreto 1219 en sn artíct(lo 19 o sea en la for
ma del referido concepto de la sala parcial o 
de la mitad al menos de sus miwrnbros; y 

e) Que, entonces, aún en la hipótesis de que 
la sentencia proferida ht~biera modificado ju
risprndencia. ante·rior o constit1~ido doctrina so
bre pttntos nuevos, s1: la salla parcial o la mitad 

de sus miembros no emitió el indispensable con
cepto sobre estas cuestiones, sino qne la misma 
sala entró de lleno a dictar el falto·, lo hizo con 
plenitud de competencia, sin dar lt~gar alguno 
a. nulidad por tal ca1tsa. 

En armoním con los términos anteriores, rei
tem aquí la Corte los conceptos de la Sala Plena 
de Casación Civil, consignados en sus providen
cias de 25 de mayo y 27 de j1mio de 1956, recaí
das a la solicit·nd que, con motivo del fallo· de 
la Sala de Casación Civil B, le hubiera hecho en
tonces la parte recurrente en procura de la 'in
tervención de la Plena, para q~w, c;onsiderando 
dicha sentencia como sin~ple proyecto, entra.se a 
dictar la decisión q1~e en concepto del irnpttg
JW.nte competía impartir a la última (LXXXII, 
pú.ginas 566 a 569). Dijo entonces ésta, en la 
primera de tales providencias: 

''En sentir de la Corte, el artículo 1 Q del De
creto 1219 de 1955, estatuye simplemente la ma
nera de proceder para que la Sala Plena de 
Casación Civil intervenga en los negocios de ca
sación, pero en manera alguna para restarle ju
risdicción a cada una de las Salas en que está 
dividida. Por tanto, la sentencia dictada por una 
de ellas, no pierde la plenitud de su vigor por 
la circunstancia de que en opinión de alguno de 
los litigantes contenga nuevas doctrinas, ni tam
poco puede entenderse que exista una especie de 
recurso para que la Sala Plena ele Casación Ci
vil, reconsidere, reponga o revise el fallo ya pro
ferido por una de las salas, recurso de que, por 
lo demás se podría echar mano en cualquier 
tiempo, en relación con todas las sentencias dic
tadas desde cuando funcionan las dos Salas de 
Casaeión, si en concepto de la parte agraviada 
el fallo contiene modificación de jurisprudencia 
anterior o doctrina sobre puntos nuevos. 

" 
"La autonomía de cada· Sala para llevar o no 

un proyecto a la Plena, aparece sin lugar a la 
menor duda de los términos tanto del Decreto 
anterior 1857 de 1951, como del actual: el pri
mero decía : ' ... salvo que a juicio de la corres
pondiente Sala ... ', y el actual reza: ' ... sin 
embargo, cuando en concepto de la Sala respec
tiva, o al menos de dos de sus miembros ... ' ". 

Y en la del 27 de junio agregó: ''Es obvio que 
si el proyecto no pasó a la Sala Plena, fue por
que ni la Sala falladora, ni siquiera dos de sus 
miembros consideraron que concurrían las cir
cunstancias previstas al efecto en el artículo 1 Q 

del Decreto 1219, y ello en virtud de la facultad 
que este mismo Decreto confiere a la Sala, res
pecto de la cual es autónoma, según los propios 
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términos del texto y cuyo ejercicio no puede cau
¡;;ar de ninguna manera derecho a favor de las 
partes, para reclamar contra la sentencia que la 
Sala dicte sin llevar el proyecto a la Plena de 
Casación Civil. 

''Lo cual es incuestionable aún en el supuesto 
de que la Sala llegue a equivocarse en la aprecia
ción de las doctrinas anteriores, o que pasen és
tas inadvertidas -como en este caso alcanza a 
sugerirlo el reclamante, a pesar de que en más 
de un pasaje del fallo se citan las doctrinas 
referentes a distintas cuestiones controvertidas
porque cada una de las Salas en que está divi
dida la conjunta de Casación Civil, tiene la ple
nitud de la jurisdicción para juzgar de los re
cursos extraordinarios de casación. El decreto 
sólo estatuye un procedimiento, cuyo impulso 
inicial depende exclusiva y soberanamente de la 
Sala, que conoce del negocio, y no una norma que 
aniquile la jurisdicción en cuyo ejercicio se dicta 
la sentencia sin contar con la plena, por no ha
ber considerado que era el caso de hacerlo. 

"No sobra repetir que la labor estimativa de 
si se trata o no de doctrina sobre puntos nuevos, 
o modificativas de las existentes, es de la auto
nomía y privativa incumbencia de la· Sala del 
conocimiento, de modo que ésta, al fallar sin la 
intervención de la Plena, lo hace siempre en 
virtud de una jurisdicción que no desaparece ni 
siquiera en el supuesto de que la Sala se equivo
que en la apreciación de aquellos puntos. 

''Debe tenerse presente que, dentro de la so
beranía que asiste a la Sala para apreciar si se 
trata o no de consagrar nuevas doctrinas, ocurre 
frecuentemente que una jurisprudencia, al pa
recer nueva, no es sino aplicación de la existen
te, con las diferencias nacidas de las peculiari
dades de los distintos casos". 

Capítulo segundo 

La validez de la sentencia, no obstante la no 
inter·vención en el juicio, del te1·cero a, quien se 
tuvo por indigno. En relación con esta materia, 
la censura se hace consistir en que el condenar 
a un heredero como indigno de suceder al cau
sante es determinación que, a virtud de lo dis
puesto en el artículo 1031 del Código Civil, sólo 
puede producirse mediante un proceso ordinario, 
en acción deducida para tal efecto contra él; 
que, por lo tanto, el juicio en que se le haya im
puesto semejante sanción, al margen de la espe
cífica acción de indignidad y, además, sin su 
audiencia, es nulo, aunque contrayéndose la nu
lidad a sólo la sentencia final, cuando habiéndo
se seguido bieu e] juióo entre otras personas, es 

únicamente en esa sentencia. en donde viene a 
ocurrir el desafuero; y que, como fue esto lo que 
acaeció en el caso ventilado, en que por la sen
tencia final, o sea la de la Sala de Casación Ci
vil B, se condenó como indigno a José Gutiérrez 
Céspedes, sin que hubiera sido ni demandado, ni 
incorporado al juicio en que recayó ese pronun
ciamiento, se quebrantaron por ello, entre otros 
textos de derecho sustancial, los artículos 1031 
de-l Código Civil y 448 (ordinal 3'Q) -del Código 
,1 udicial, amén del 26 de la Constitución sobre 
la garantía del debido proceso. 

Toda la estructura de semejante acusación, le
vantada está sobre la afirmación que hace el 
impugnador, de que por la sentencia de la Sala 
B se condenó como indigno de suceder a su pri
mera cónyuge, a José Gutiérrez Céspedes, sin 
haberlo oído y vencido en formal juicio. Mas no 
es ésta la realidad de la especie sub judiice, sino 
otra distinta y de cuyos límites no puede salirse 
la definición del recurso. En efecto, la realidad 
cierta del caso la reflejan los siguientes datos: 

P1·irnero: El juicio se trabó exclusivamente en
tre Gustavo Gómez, sustituido luego por Her
nando y Alfonso Devis Echandía, como parte 
demandante, y Helena Gutiérrez Montejo de 
Torres y Natalia Latorre de Gutiérrez como de
mandadas. El actor Gómez, alegando su calidad 
de cesionario de los derechos hereditaL"ios de José 
Gutiérrez Céspedes en la sucesión de su cónyuge 
Rafaela Gutiérrez de Gutiérrez, dedujo contra 
la primera de las demandadas la acción de peti
ción de la herencia, y contra la segunda la de 
ineficacia de la venta de un inmuehle mortuoria! 
hecha a la última por aquélla y reivindicación 
del mismo. 1lsí ·que en ningí~n momento del jui
cio fne parte José Gntié1-rez Céspedes, quien fa
lleció andando la segunda instancia. 

Seunndo: Dentro de ésta, la demandada Gutié
rrez de Torres opuso contra la pretensión de la 
parte actora la excepción ele indignidad de su 
causante José Gutiérrez Céspedes, como motivo 
de su exclusión de la herencia de Rafaela Gutié
rrez. El fallo del Tribunal desechó la excepción 
de indignidad y acogió en gran parte las peti
ciones de la demanda. 

T e1·cero: Interpuesto por ambas partes el re
curso extraordinario, la Corte en su Sala de 
Casación Civil B profirió la sentencia de 6 de 
abril de 1956, por la cual casó la del Tribunal y 
en su lugar, como juzgador de instancia, declaró 
probada la excepción de indignidad de José Gu
tiérrez Céspedes y absolvió, en consecnencia., a. 
las demandadas, de los cm·gos de la demanda. 
La Corte encontró constituida esa indignidad a 

1 
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través de la sentencia del Juez Sinodal de la Ar
quidiócesis de París que otorgó a Rafaela Gutié
rrez ele Gutiérrez el divorcio q1wad thorurn, 
1nensarn et habitationem, por adulterio del ma
rido. 

Estos datos se traducen en las siguientes ne
cesarias conclusiones: 

a) La sentencia de la Corte, de 6 ele abril de 
1956, no hizo sino teiler por probada la excep
ción de indignidad de José Gutiérrez Céspedes, 
como enervante, no ele acción alguna que hubie
ra sido intentada por éste, sino de la acción in
coada por Gustavo Gómez, como cesionario de 
aquél. En otros términos: la sentencia denegó 
la demanda de Gustavo Gómez, sustituido más 
tarde por sus propios cesionarios Rentando y 
Alfonso Devis Echandía, en atención a que su 
antecesor José Gutiérrez Céspedes había sido 
constituido en indignidad por el fallo de la Cu
ria de París. 

Así que, entre quienes fueron partes en el 
juicio resuelto por la sentencia de la Corte, la 
situación sería exactamente igual a la que se 
habría producido si esa sentencia hubiera ab
suelto a las demandadas de los cargos de la de
manda, no por el motivo de indignidad del dicho 
Gutiérrez Céspedes, siúo por haberle desconoci
do a éste el carácter de heredero de su primera 
consorte, en razón de consideraciones distintas. 
Tal como si en cualquiera otro juicio de petición 
de herencia, seguido por el cesionario de un pre
tendido heredero, y al cual no fue citado por el 
actor el cedente, se hubiera denegado la acción 
por estimarse que éste no era heredero de mejor 
derecho que el demandado. O como si en un jui
cio de reivindicación en que la parte vencida 
lo fue por desestimación de sus títulos, no se 
hubiera citado por ésta al vendedor de la cosa 
de que fue evicta. 

b) La decisión de la Corte no fulminó conde
na alguna que hubiera de ejecutarse o a que 
hubiera de hacérsele producir ningún efecto, 
contra José Gutiérrez Céspedes o sus herederos. 
Advirtiéndose que los demandantes en ese jui
cio, en ningún momento tuvieron la calidad de 
herederos de Gutiérrez Céspedes; y 

e) Por lo mismo, todas las determinaciones 
de tal pronunciamiento y sus efectos quedaron 
circunscritos a la esfera de las relaciones jurí
dicas entre quienes allí se trabó la contención: 
Gustavo Gómez y luego sus cesionarios Hernan
do y Alfonso Devis Echa.ndía, como demandan
tes, y Helena Gutiérrez Montejo de Torres y 
Xatalia Latorre de Gutiérrez, como demandadas. 

G. Judicial - 24 

Respáldase esta final consecuencia en el prin
cipio ele la 1'elati·vidacl de los fallos judiciales, 
que consagra el artículo 17 del Código Civil y 
a que da aplicación especial el artículo 4 73 del 
Código Judicial, al estatuir sobre el valor de la 
cosa juzgada, haciendo absolutamente nula, 
frente a la sentencia. firme dada en materia con
tenciosa, cualquier decisión posterior que le sea 
contraria, pronunciada en el mismo asunto· y en
tre las mismas partes. Requisito este último en 
relación con el cual, el¡ artículo 474 ibídem pre
ceptúa que "se entiende que hay identidad 
jurídica de personas siempre que las partes en 
el segnndo pleito sean causahabientes a título 
universal de las que figuran en el p1·i1nm·o, o a 
título singular por legado o por enajenación 
efectuada con posterioridad al registro de la de
manda, si se trata de inmuebles, o a la notifi
cación de ésta, si ele muebles" (se subraya). 

Como se ve, el presupuesto de la identidad 
jurídica de partes, en punto de cosa juzgada, 
cuando media sucesión, radica en la secuencia 
del causante, p-arte en 'el primer pleito, a su cau
sahabiente, parte en el segundo, pero no a la 
inversa esto es del causahabiente en el primer 
pleito a su causante en el segundo. Y es así co
mo, en el caso que se contempla, la sentencia de 
6 de abril de 1956, dictada en una controversia 
a qtre fue. completamente ajeno José Gutiérrez 
Céspedes, ningún valor de cosa juzgada podría 
tener contra éste, que no fue causahwbiente de 
Gustavo Gómez sino bien al contrario su cau
sante contractual en lo relativo a los derechos 
que aquél pudiera tener en la sucesión de Rafae
la Gutiérrez de Gutiérrez. 

Si como lo reconoce el impugnante, el juicio 
de que se trata, por lo que hace a las personas 
entre quienes se ajústó la controversia, fue bien 
llevado hasta el momento de quedar en estado 
de proferirse la sentencia de 6 de abril; y si 
ésta, como atrás se vio, no decretó condena al
guna sobre José Gutiérrez Céspedes o declara
ción a cuyos efectos quedase éste sometido, es 
evidente que tal pronunciamiento pudo ser vá
lidamente dictado en el sentido en que lo fue, sin 
que hubiera lugar a la 3? de las causas de nuli
dad estatuidas en el artículo 448 del Código Ju
dicial, causal sólo consistente en "la falta de 
citación o emplazamiento en la forma legal de 
las personas que han debido ser llamadas al jui
cio". Motivo este de nulidad procesal que, como 
lo enseña la. jurisprudencia, no procede sino 
cuando la persona o personas contra las cuales 
se dedujo en juicio una pretensión no han sido 
formalmente llamadas a entender en el debate; 
pero que n'o tendría entrada en la hipótesis de 
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que se dejara de demandar aún a quien· se en
contrase en la órbita de la relación jurídica 
ventilada, supuesto en el que no se trataría de 
una nulidad procesal, sino de una cuestión de 
derecho sustancial, traducible en la INOPONI
BJLIDAD de la decisión respecto de quien no 
fue parte en el pleito. Por sabido se tiene que 
la inoponibilidad de una sentencia consiste pre
cisamente en que ésta, sin embargo de la eficacia 
de que pueda gozar entre las partes que intervi
nieron en el juicio decidido por ella, no tiene 
entidad ni puede, por lo tanto, producir efecto 
alguno frente a quienes han sido extraños al mis
mo juicio: Tes imter aJlia-s acta,. 

Ca,píhtlo terce1·o 

Conclusiones generales: 
l ~ T.1o dicho en el Capítulo primero de estas 

consideraciones muestra que la extinguida Sala 
de Casación Civil B tuvo absoluta competencia 
para proferir el fallo de 6 de abril de 1956 ; 

2~ Lo· expuesto en el Capítulo segundo pone 
en evidencia que, por cuanto ese fallo no formu
ló declaración o condena alguna vincula:tiva de 
,José Gutiérrez Céspedes, la validez del pronun
ciamiento entre quienes fueron partes en el jui
cio definido por el mismo, en nada quedó afec
tada por no haber sido citado o emplazado a la 
contención el dicho Gutiérrez Céspedes; 

3~ Por lo tanto, no se que·brantaTon las nor
mas básicas del derecho de defensa o garantía 
del debido proceso en relación con José Gutié
rrez Céspedes y, entonces, mal pudo vulnerarsc 
en perjuicio suyo el artículo .26 de la Carta, a 
cuyo agravio no puede llegarse sino indirecta
mente, esto es, a través del infringimiento de 
aquellas normas legales que sientan las bases 
mismas de la organización judicial o del dere
cho de defensa; 

4~ Que, en consecuencia, la sentencia del 'l'ri
hunal de Bogotá, de fecha 19 de septiembre de 
1961, objeto del presente recurso de casación, al 
confirmar la del juez a quo, desestimatoria de 
las peticiones de la demanda, no violó los ar-

tículos 448 (causales 1 ~ y 3~) y 457 del Código 
Judicial, como tampoco el 26 de la Coll.Stitucióu; 

5~ Que, así las cosas, no puede darse el caso 
de que por la misma sentencia del Tribunal se 
hubieran infringido en el ámbito del presente 
litigio el artículo 1031 del Código Civil y todos 
Jos demás preceptos de derecho sustancial que 
el libelo de casación cita como violados, porque 
las materias a que todos esos textos se refieren, 
en la esfera de las relaciones jurídicas entre 
quienes litigaron en el juicio resuelto por el 
fallo de la Corte de 6 de abril de 1956, quedaron 
cubiertas por la fuerza de la cosa juzgada que 
les presta ese pronunciamiento válido. 

7~ Corolario obligado de todo lo anterior, en 
lo atinente a la codemandante María Elisa Bour
geois viuda de Gutiérrez, es su falta de interés 
jurídico acerca de las pretensiones informativas 
del petitum, no, sólo por el defecto de interés 
pecuniario que anotó el Tribunal, sino porque la 
averiguada inoponibilidad de la sentencia de 6 
de abril de 1956 a su cónyuge premuerto, im
plica para ella la carencia de legitimación en 
la causa. 

No prospera, pues, el recurso. 

Re_solución 

A mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
,Tusticia, en Sala de Casación Civil, administran
do justicia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la ley, NO CASA la sen
tencia de fecha diecinueve (19) de septiembre 
de mil novecientos sesenta y uno (1961), pro
ferida en el presente litigio por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá. 

Costas en casación a cargo de la parte recu
rrente. 

G'nsta,vo Fa.ja,rdo Pinzón, Fla,vio Ca-Me-m Dus
sán, Igna-cio Górnez Posse, Enrique López de la, 
Pava,, GuiUerrno Ospina, Fe1·nández, Pedro Cas
tillo P'ineda, Conjuez. 

Ricardo Rarnírez L. 
Secretario. 



ORDINARIO SOBRE CUMPLIMIENTO DE Ul"! CONTRATO 

Corte Sup1·ema. de Just·icia 
Sala de Casación Civil 

Bogotá, diciembre 12 de 1967. 
Magistrado ponente: doctor Flavio Cabrem D-us

sán. 

Decide la Corte el recurso de casación inter
puesto por la parte demandada, en el presente 
juicio ordinario de la Compañía Bogotana de 
Gas Limitada, frente a Talleres Centrales S. A., 
contra la sentencia de 8 de septiembre de 1966, 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial ele Bogotá. 

, I 

El litig·io 
La Compañía Bogotana de Gas Limitada 

-Calor Gas- demandó a Talleres Centrales S. 
A., para que mediante los tr[imites ele, un juicio 
ordinario se hiciesen las siguientes declaracione.s 
y condenas: 

"Primera. Se declare que la sociedad deman
dante 'Compañía Bogotana ele Gas Limitada' 
-Calor Gas-, insiste o persevera en el contrato 
celebrado con la sociedad demandada Talleres 
Centrales S .. A., para la venta e instalación !fe 
dos (2) tanques según aparece en la comunica
ción distinguida con el número G-7399 de di
ciembre 21 de 1961 y de conformidad con lo 
expuesto en los hechos tercero, cuarto y quinto 
de la demanda. 

''Segunda. Se declare que la sociedad Talle
res Centrales S. A. ha incumplido el contrato 
celebrado con la Compañía Bogotana de Gas Li
mitada -Calor Gas- sobre venta, construcción, 
instalación y entrega ele dos (2) tanques para 
almacenamiento de L. P. G., conforme al contra
to celebrado el día 21 de diciembre de 1961. 

''Tercera. Se condene a la sociedad demandada 
Talleres Centrales S. A. a dar cumplimiento al 
contrato y efectuar la entrega de los tanques 
dentro de los dos (2) días siguientes a la ejecu
toria de la sentencia en las condiciones en que 
fueron contratados. 

''Cuarta. Se condene a la sociedad demandada 
Talleres Centrales S. A. a la indemnización de 
perjuicios causados por el incumplimiento del 
contrato conforme aparece en los hechos de la 
demanda, en cuantía que estimo en la suma de 
trescientos mil pesos ($ 300.000.00) moneda co
rriente, o la que se demuestre en el juicio o en 
el incidente para el cumplimiento de la senten
cia. 

''Quinta. Se condene a la sociedad demandada 
Talleres Centrales S. A. en las costas y gastos 
del juicio". 

I1os hechos fundamentales de la demanda pue
den sintetizarse así: 

Entre la Compañía Bogotana de Gas Limita
da y Talleres Centrales S. A., se celebró un con
trato en virtud del cual Talleres Centrales so 
obligó a construir e instalar en predios de la so
ciedad demandante, en Bogotá, dos tanques para 
el almacenamiento ele gas licuado del petróleo 
(L. P. G.), cada uno de ellos con capacidad de 
18.196 galones agua, por un precio total de 
$ 184.000.00 moneda corriente; el pago y el tér
mino para la entrega se estipuló en la siguiente 
forma: '' $ 25.000.00 a la firma del pedido, y 
$ 25.000.00 cada mes hasta la entrega de los 
tanques, que será 180 días a partir de la firma 
del pedido, y el resto ,del valor a la entrega de 
los tanques''; las especificaciones técnicas de los 
mismos fueron convenidas y determinadas en co
tización distinguida con el número L-24.663/61 
fechada el 14 de diciembre ele 1961, según apa.
rece de la comunicación dirigida a la compañía 
demandante por Talleres Centrales, distinguida 
con el número G-7399 de 21 de diciembre de 
1~61; al día siguiente, o sea el 22 de diciembre 
del mismo año, se perfeccionó el contrato con la 
firma del pedido por parte de la compañía de
mandante, "como lo co1¡fiesa claramente la so
ciedad Talleres Centrales en carta de abril 25 
de 1962, distinguida con el número D. C. 
17057''; el término para la entrega de los tan
ques empezó a correr a partir de la firma de di
cho pedido y la obra debía ser entregada el 22 
ele junio de 1962; la sociedad demandada no ha 
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dado cumplimiento a su obligación de entregar 
los mencionados tanques al vencimiento del pla
zo de 180 días y han corrido ya quince ( 15) 
meses ''desde la época en que los tanques debie
ron ser entregados sin que ello se haya logrado, 
pese a los permanentes requerimientos y recla
mos, como lo demuestro con la correspondencia 
cruzada''; Talleres Centrales ha presentado ex
cusas de su negligencia, ''pero ellas sólo son 
prueba de su 'culpa mas no de razones jurídicas 
eficaces para dilatar el cumplimiento del contra
to. Ha habido así una ostensible mora que signi
fica grave incumplimiento contractual''; la 
Compañía Bogotana de Gas Limitada -Calor 
Gas- ha dado, en cambio, cabal cumplimiento 
a su principal obligación en cuanto al precio, 
''mediante el pago de los contados convenidos: 
cuota inicial y cinco ( 5) contados mensuales 
hasta la cantidad total de ciento cincuenta mil 

1 pesos ($ 150.000.00) moneda corriente, suma 
que tiene recibida la sociedad contratista Talle
res Centrales S. A., restando el pago de treinta 
y cuatro mil pesos ($ 34.000.00) que debió ser 
cancelado a la entrega de la obra''; la deman
dante ha recibido cuantiosos perjuicios por el 
incumplimiento de la empresa demandada, pues 
ese incumplimiento ha significado para la Com
pañía Bogotana de Gas Limitada, carecer de 
depósitos con capacidad permanente de 36.392 
galones ; ''al privársele a la sociedad de este 
depósito durante el transcurso de más de quin
ce ( 15) meses, como es fácilmente calculable, se 
ha ocasionado por esa causa un gravísimo lucro 
cesante, pues durante este tiempo hubiera podi· 
do proveer en forma permanente a su clientela 
casi sin limitación, no obstante la huelga de pe
tróleos" ; tal huelga erró súbitamente una ma
yor demanda de gas, lo cual hubiera permitido· 
a la actor a ''expandir su mercado e incremen
tar en mayor proporción sus ventas" si los tan
ques hubiesen sido entregados oportunamente; 
la capacidad permanente de almacenamiento de 
gas habría significado para la compañía deman
dante capacidad permanente de distribución y 
suministro del mismo, con notable aumento de 
los ingresos por ventas. 

La parte demandada se opuso a que se hicie
sen las declaraciones solicitadas. En cuanto al 
contrato que ha dado origen a este pleito, mani
festó que se atenía a lo que apareciese en los 
respectivos documentos. Añadió qne la Compa
ñía Bogotana de Gas Limitada ha sido la in
cumplida, porque ha faltado al pago del precio 
en la forma convenida, ''y este es el momento 
en que, no obstante tener recibidos e instalados 
los tanques cuya construcción acordó con la en-

tidad que represento, ni siquiera ha dado aún 
cumplimiento a la obligación ele pagar el pre
cio''. 

'ralleres Centrales contrademandó a su vez a 
la Compañía Bogotana de Gas Limitada para 
que se le condenase: al pago de $ 34.000.00 que 
dice le adeuda como saldo del precio de los dos 
tanques de almacenamiento para gas, que afir
ma le fabricó e instaló en sus predios, con sus 
intrreses desde el día en que se hicieron exigi
bles hasta cuando el pago se verifique; a devol
vede doscientos dos (202) cilindros de cien (100) 
libras de capacidad cada uno, que Talleres Cen
trales dio en préstamo a la contrademandada y 
que ésta ''retiene . indebidamente''; y a pagar 
los perjuicios que la Compañía Bogotana de Gas 
lt> ha causado con el incumplimiento de sus obli
gaciones contractuales. 

El Juez Primero Civil del Circuito de Bogoüí 
desató la litis por sentencia de 18 de enero ele 
1965, mediante la cual resolvió : 

"PL"imero. Declárase probada la excepción de 
contrato no cumplido alegada por la parte de
mandada en la demanda principal, o sea por 
''ralleres Centrales', en virtud de que Bogotana 
de Gas no dio cumplimiento a su obligación de 
pagar la cuota de $ 25.000.00 el día 22 de ju
nio de 1961. 

''Segundo. Niéganse, en consecuencia, todas 
las súplicas del libelo de demanda presentado 
por el doctor Guillermo Salamanca Molano, a 
nombre de Bogotana de Gas -Calor Gas-. 

''Tercero. Condénase en las costas del juicio 
a la parte actora. 

''Cuarto. Declárase probada la excepción de 
contrato no cumplido en relación con la deman
da de reconvención, o sea la presentada por ei 
doctor Alejandro Castilla Samper, a nombre de 
Talleres Centrales S. A., en virtud de no haber 
cumplido esta entidad la obligación de entregar 
los tanques de almacenamiento que se compro
metió a fabricar .para Bogotana ele Gas. 

''Quinto. Niégmise en consecuencia también 
todas las súplicas de la demanda de reconven
ción, en virtud de la excepción que se declara 
probada y también porque no se demostró ha
berse señalado término para la devolución de 
los cilindros de almacenamiento de gas. 

''Sexto. Condénase en las costas que se hayan 
podido causar .. con motivo ele esta demanda de 
reconvención, a la parte actora, o sea Talleres 
Centrales, entidad demandante en este caso". 

Ambas partes apelaron de la sentencia ele 
primer grado, pero el recurso de la demandada 
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fue declarado desierto por el Tribunal Superior 
del Distrito J uclicial ele Bogotá, con fundamento 
en el artículo 3:)3 del Código J uclicial. Este mis
mo Tribunal, al decidir la apelación de la parte 
actora; revocó el fallo del juzgado y" en su lugar 
dispuso: 

'' 19 Declárase que la socied{ld demandante 
Compañía Bogotana de Gas Limitada -Calor 
Gas- insiste o persevera en el contrato materia 
de este juicio celebrado con la sociedad deman
dada Talleres Centrales S. A. para la venta e 
instalación de dos (2) tanques para almacena
miento de L. P. G. 

'' 29 Declárase que la sociedad Talleres Cen
trales S·. A. ha incumplido el contrato celebrado 
con la Compañía Bogotana de Gas Limitada 
-Calor Gas- sobre venta, construcción, insta
lación y entrega de dos (2) tanques para alma
cenamiento de L. P. G. 

'' 39 Condénase a la sociedad demandada Ta
lleres Centrales S. A. a dar cumplimiento al con
trato y efectuar la entrega de los tanques dentro 
de los sesenta días siguientes a la ejecutoria de 
este fallo, en las condiciones en que fueron con
tratados. 

'' 49 · Condénase a la sociedad demandada Ta
lleres Centrales S. A. a pagar a la demandante 
Compañía Bogotana de Gas Limitada -Calor 
Gas- la indemnización de perjuicios causados 
por el incumplimiento del contrato, en cuantía 
de trescientos mil pesos ($ 300.000.00). 

'' 5Q Condénase a la sociedad demandada Ta
lleres Centrales S. A. a pagarle a la demandante 
las costas y gastos del juicio. 

'' Sin costas en la instancia''. 
Este es el fallo materia del presente r.ecurso 

de casación. 

II 

La sentencia acnsada 

Para el Tribunal l~ acción que se ejercita en 
la demanda principal es la de cumplimiento de 
contrato, consagrada en el artículo 1546 del Có
digo Civil. 

Transcribe el sentenciador el artículo 1609 del 
mismo estatuto, y entra a analizar la prueba del 
convenio origen de este pleito, según cartas ele 
21 de diciembre de 1961 y ele 25 de abril de 
1962, dirigidas por Talleres Centrales S. A. a la 
Compañía Bogotana de Gas Limitada, que fue
ron aducidas por .la parte demandante desde la 
iniciación del juicio. Luego comenta: 

''La cuestión radica, esencialmente, en deter
minar si el plazo fue de 180 días corrientes se
gún la carta ele 21 de cliciem:bre ele 1961,' o si 
fue de 180 días hábiles según la de 25 de abril 
ele 1962 ... 

"En el hecho quinto de la demanda dice la 
Compañía Bogotana de Gas: 'El convenio en 
referencia, una vez dada la cotización de fecha 
14 de diciembre de 1961 número L-24663/61 por 
Talleres Centrales S. A., y estipulada la forma 
ele pago y el término para la entrega mediante 
comunicación posterior de la misma sociedad dis
tinguida con el número C-7399 de diciembre 21 
de 1961, se sometió a firma del pedido por 
parte de la Compañía Bogotana de Gas Limita
da -Calor Gas-, acto que se produjo el día 
22 de diciembre de 1961, como lo confiesa clara
mente la sociedad Talleres Centrales en carta 
de abril 25 de 1962 distinguida con el número 
D. C. 17057. 

'' 'Se tiene entonces, que determinadas las es
pecificaciones técnicas de la obra, e], precio de 
ella y su forma de pago, el término para la en
trega fue de 180 días, los cuales principiaron 
a correr a partir de la firma del pedido, o sea, 
el 22 de diciembre de 1961, lo que significa que 
la obra debía ser entregada al vencimiento del 
término, vencimiento que corresponde al 22 de 
junio de 1962'. 

''Al contestar el hecho 39 de la contrademan
da, en el cual se afirma que la Compañía Bogo
tana ele Gas nunca firmó los pedidos. pero pagó 
la cuota inicial . que se había pactado para el 
día en que se firmara el pedido y algunas ele las 
euotas siguientes, dice : 

" 'Al hecho 39 No es cierto como está enuncia
do. Por cuanto si la Compañía Bogotana de Gas 
Limitada no firmó el pedido, el contrato se per
feccionó en su totalidad conforme aparece de la 
confesión contenida en la comunicación adjunta 
a la demanda de 25 de abril de 1962 D. C. 17057; 
ese mismo día, 22 de diciembre de 1961 se pagó 
la cuota inicial, y además se pagaron todas las 
cuotas mensuales subsiguientes con absoluta 
puntualidad, seriedad y cumplimiento de los 
compromisos asumidos por la Compañía Bogo
tana'. 

''Y en su alegato de conclusión ante el juzga
do, afirma: 'El contrato está precisamente de
terminado mediante documentos provenientes 
del demandado mismo, quien los ha aceptado y 
en ninguna forma los ha rechazado e impugnado 
constituyendo así plena prue:ba de lo allí esti
pulado, especialmente la carta cotización NG.-
7399 de 21 de diciembre de 1961 (folio 12) y la 
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cotización número L-24663/61 de 14 de diciem
bre de 1961 (folio 14) del cuaderno número 1, 
como también la carta DC. número 17057 de 25 
de abril de 1962 (folio 16 del mismo cuaderno), 
documentos todos estos que se complementan con 
las demás comunicaciones presentadas por el ac
tor y por la demandada y los cuales en forma 
clara establecen y demuestran la existencia del 
contrato relacionado en la demanda' .. ~ 

"De lo anterior se deduce que en realidad la 
demandante se ha fundado en la carta de 25 de 
abril de 1962 como complemento del contrato. 

''Pero ocurre que esta carta constituye una 
modificación del contrato original a que se re
fiere la de 21 ele diciembre de 1961. En ésta 
aparece cl;aramente qu~ la intención de los 
tratantes fue la siguiente: La Compañía Bo
gotana ele Gas · se comprometió a pagar los 
$ 184.000.00 así : 

'' $ 25.000.00 a la firma del pedido, que se 
efectuó el 22 de diciembre de 1961. 

'' $ 25.000.00 el 22 de enero ele 1962 

" " " '' febrero ele 1962 

" " " " marzo ele 1962 

" " " " aibril ele 1962 

" " " " mayo de 1962 

"Es decir, que en esta última fecha la deman
dante había pagado a la demandada$ 150.000.00, 
quedando un saldo de $ 34.000.00 que según esta 
misma carta serían pagados a la entrega de los 
tanques, o sea el 22 de junio de 1962 ya que 
allí no se habló de días hábiles sino de '180 
días'. 

''Vino luego la carta de 25 de abril ele 1962, 
que modificó ese convenio original, en cuanto a 
la entrega de los tanques, fijándose en 180 días 
hábiles, sin que con esto se pueda entender que 
la Compañía Bogotana de Gas tuviera que se
guir pagando $ 25.000.00 mensuales, desde lue
go que si los tanques debían entregarse el 4 ele 
agosto, la demandante hubiera tenido que paga1' 
las cuotas correspondientes a junio y julio, en 
total $ 200.000.00, es decir, más ele los $ 184.000 
en que se fijó el precio. 

''De esta manera, al prorrogarse el plazo para 
la entrega de los tanques, del 22 de junio al 4 
ele agosto, obviamente se entiende prorrogado 
el plazo para el saldo ele $ 34.000.00, ya que en 
el contrato original se pactó que éste sería pa
gado a la entrega ele la cosa. 

''En estas circunstancias, debe concluirse que 
con el pago ele la cuota correspondiente al mes 

de mayo la demandante cumplió la obligación 
que le correspondía, habilitándose para deman
dar contra el otro el cumplimiento contractual''. 

También afirma el sentenciador que la socie
dad demandada incumplió las obligaciones a su 
cargo, lo cual deduce de la comunicación dirigi
da por Talleres Centrales a la demandante el 11 
ele junio de 1963, "es decir, con mucha poste
rioridad a la fecha fijada para la entreg·a ---4 
de agosto de 1962-" comunicación en que dice 
que "los tanques en mención quedarán chequea
dos y entregados a satisfacción de ustedes en 
muy breve plazo". 

Concluye el Tribunal que estando reunidos los 
requisitos indispensables para la prosperidad de 
la acción incoada en la demanda, ésta debe reci
bir despacho favorable. 

Luego se refiere al dictamen pericial sobre 
avalúo de perjuicios que obra en autos, observa 
que según los peritos la compañía demandante 
dejó de percibir, como utilidades, en 21 meses, 
la cantidad de $ 494.312.24, pero que como la 
parte actor a los estimó en $ 300.000.00 ''no es 
posible sobrepasar esta cantidad por tal concep
to, en cuya virtud a ella habrá de limitarse la 
indemnización correspondiente''. 

III 

El recurso de casación 

Varios cargos se formulan contra la sentencia 
del Tribunal, ,todos por la causal primera de 
c:1sación. 

Como la Corte encuentra debidamente funda
do uno de ellos, estima del caso proceder confor
me a lo dispuesto en los artículos 538 y 539 del 
Código Judicial. 

Se acusa la sentencia por ser violatoria de ley 
sustancial, por aplicación indebida de los ar
tículos 1546, 1602 y 1609 del Código Civil, "vio
lación que proviene de la apreciación errónea, 
que aparece de modo manifiesto en los autos, que 

. hizo el Tribunal del contrato presentado al jui
cio por la parte demandante, consignado en las 
citadas cartas de 21 de diciembre de 1961 y 25 
ele abril de l 962, -porque consideró que con la 
carta últimamente mencionada se modificó la 
primera en cuanto al plazo para la entrega de 
los tanques, cuando lo que hizo aquélla fue sim
plemente aclarar que los 180 días eran hábiles". 

Expresa el autor del recurso que el sentencia
dor incurrió en error de hecho manifiesto al es
timar que la carta de 25 de abril de 1962 había 
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modificado el contrato en cuanto al plazo para 
la entrega de los tanques, fijado desde un prin
cipio en 180 días, con la aclaración -hecha· pos
teriormente- de que se trataba de días hábiles. 

"No hay tal convenio original, como dice el 
Tribunal sentenciador, ni otro posterior, quemo
difica el anterior, para establecerse en este últi
mo un plazo diferente de entrega. Téngase en 
cuenta que en la primera carta se habló de 180 
días, sin decir si eran hábiles o comunes, y que 
en la segunda lo único que se hizo fue aclarar 
que eran hábiles. No se cambió el plazo. Se habló 
exactamente del mismo número de días. La parte 
demandante fue la que presentó al juicio esa 
carta y sin decir, como lo hace en el alegato de 
conclusión, que contenía una modificación uni
lateral inaceptable. La presentó con la demanda, 
repito, sin salvedad ni protesta alguna, acogien
do todos sus términos. No-protestó estar sólo a lo 
que le fuera desfavorable, luego acogió todos sus 
términos y, además, en el memorial de pruebas 
solicitó que se tuviera como tal, tampoco sin sal
vedad, observación o protesta alguna". 

El recurrente agrega que "si cada mes, a par
tir de enero de 1962, debían efectuarse pagos de 
cuotas iguales de valor de $ 25.000.00 cada una, 
hasta la entrega, pero . con el límite de los 
$ 184.000.00 acordados como precio total, la socie
dad demandante debía pagar tantas cuotas 
mensuales como la citada cantidad cupiera en 
$ 184.000.00, y como esta cantidad no es exacta
mente divisible por 25, al pagarse las 6 primeras 

-cuotas, con el contado inicial de otros$ 25.000.00, 
se completaba .J.a cantidad de $ 175.000.00, 
que debía haber quedado totalmente pagada 
el 22 de junio de 1962, quedando un saldo ele 
$ 9.000.00, que la sociedad compradora solamente 
debía pagar o allanarse a pagar, el día en que 
se efectuara la entrega de los tanques, la cual 
debía realizarse a los 180 días hábiles siguientes 
a la firma del pedido. Decir otra cosa, es sim
plemente, incurrir en un error de hecho que apa
rece manifiesto en los -autos, porque es contra
riar los términos que aparecen en las carias que 
dan cuenta del contrato celebrado; ese error de 
hecho condujo al Tribunal a violar. el artículo 
1609 del Código Civil, porque estando en mora 
la parte demandante de cumplir con su obliga
ción de pagar $ 25.000.00 el día 22 de junio de 
1962, Talleres Centrales S. A. no podía estar en 
mora, a partir de esa fecha y sin recibir esa su
ma·, de cumplir con su obligación de entregar 
los tanques. Al no entenderlo así el Tribunal 
sentenciador y al condenar al demandado a en
tregar y pagar perjuicios, se llevó de calle el 
citado artículo". 

La. Cot'te consid.era: 

.A los folios 12 y 16 del cuaderno número 1, 
obran las cartas de 21 de diciembre de 1961 y 25 
de abril de 1962, dirigidas por Talleres Centra
les S. A. a Bogotana de Gas Limitada, referen
tes a la celebración del contrato que ha dado 
origen al presente litigio. 

En la primera de ellas se expresa que el con
venio consistió en que Talleres Centrales vendía 
a la Compañía Bogotana de Gas J_;imitada dos 
tanques para almacenamiento de L. P. G., de 
18.196 galones de agua, por un precio total de 
$ 181!.000.00 moneda corriente, incluyendo el 
montaje; y que el pago se haría en la siguiente 
forma: $ 25.000.00 a la firma del pedido y 
'' $ 25.000.00 cada mes, hasta la entrega de los 
tanques, que será 180 días a partir de la firma 
del pedido y el resto del valor a la entrega de 
los tanques". 

En la segunda se dice que el pedido corres
pondiente fue confirmado el 22 de diciembre de 
1961 y que los tanques debían ser entregados 
''en 180 días hábiles, plazo que vence el próxi
mo mes de julio". 

Como lo anota el recurrente, estas dos cartas 
fueron presentadas por la compañía demandan
te, como prueba del contrato, desde la .iniciación 
del juicio, sin haber reserva ninguna en cuanto 
a su contenido, y apoyándose en ellas (hecho 
59 de la demanda) como medios demostrativos 
del convenio. 

A tenor del artículo 1763 del Código Civil, 
debe aceptarse, por consiguiente, que tales. car
tas configuran el contrato para la fabricación 
y montaje de los dos tanques para gas licuado 
del petróleo, que la Compañía Bogotana de Gas 
J_;imitada encargó a Talleres Centrales S. A. 

Dicho contrato fue de venta, conforme al ar
tículo 2053 del Código Civil, que incluye entre 
los de ese tipo, la convención para la construc
ción ele una obra material cuando el artífice su
ministra los elementos para su confección. Por 
consiguiente, le son aplicables las normas legales 
que determinan el régimen de la compraven~a. 

De los términos expresos de las dos cartas en 
referencia, se deducen las siguientes estipulacio
nes contractuales: 

a) El contrato entró a regir el 22 de diciem
bre de 1961, fecha en que fue confirmado e] pe
dido por la compañía demandante; 

b) La entrega de los tanques debía verificar
se a los 180 días hábiles contados a partir del 22 
de diciembre citado, fecha de perfeccionamien-
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to del contrato. este plazo, según las referidas 
cartas, vencía en julio de 1962. 

e) El pago debía efectuarse así: $ 25.000.00 
el 22 de diciembre ele 1961, día en que el eontra
to quedó eelebraclo; $ 25.000.00 eacla mes hasta 
la entrega ele la obra, y "el resto del valor a la 
entrega ele los tanques". 

La parte demandante pagó los $ 25.000.00 
iniciales y las cuotas periódicas, también de 
$ 25.000.00 cada una, correspondiente a los meses 
de enero, febrero, marzo, abril y mayo de 1962, 
es decir, en total la suma de$ 150.000.00 moneda 
corriente. Debía pagar además una cuota de 
$ 25.000.00 en el mes de junio, con la cual com
pletaba la suma de $ 175.000.00, y el saldo, que 
era de$ 9.000.00, "a la entrega de los tanques". 

El Tribunal no vio esto así, pues consideró · 
que "con el pago de la cuota correspondiente al 
mes de mayo la demandante cumplió con la obli
gación que le correspondía, habilitándose para 
demandar contra el otro el cumplimiento con
tractual''. 

A esta conclusión llegó considerando que la 
carta de 25 de abril de 1962 implicaba una mo
dificación del plazo para la entrega de la obra, 
plazo que según el sentenciador, originalmente 
se pactó en 180 días comunes, lo cual lo llevó 
a decir que al prorrogarse dicho plazo para la 
entrega, había que entendt>r prorrogado también 
el plazo para el pago del saldo. Mas lo que re
sulta ele la citada carta de 25 de a:bril es, como 
ya se explicó, una aclaración del término en el 
sentido de que los 180 días para la entrega de la 
obra eran hábiles y que vencían en julio de 1962. 

Ya se dijo que las dos cartas aducidas por la 
entidad demandante como prueba del contrato 
son las que lo configuran, sin que ésta pueda 
alegar que la de 25 el~ abril de 1962 implica una 
modificación unilateral del término para la en
trega por parte de Talleres Centrales, porque al 
aducir dichas cartas como prueba del convenio, 
la Compañía Bogotana de Gas se colocó en la 
situación prevista en el artículo 1763 del Código 
Civil, que dice: "Los asientos, registros y pa
peles domésticos únicamente hacen fe contra el 
que los ha escrito o firmado, pero sólo en aquello 
que aparezca con toda claridad, y con tal que 
el que quiera aprovecharse ele ellos no los recha
ce en la parte que le fuere desfavorable". 

Es preciso recordar que según el último inciso 
del artículo 1622 del mismo estatuto, cabe inter
pretar las cláusulas de un contrato por la apli
cación práctica que de ellas hayan hecho ambas 
partes, o una de ellas con aprobación de la otra. 

I~sta es una rt>gla ele hermenéutica contractual 
aplicable al caso en estudio, pues no se remite 
a duda que Talleres Centrales dirigió a la Com
pañía Bogotana ele Gas Limitada la. carta de 25 
de abril ele 1962 en que habla ele '' 180 días há
biles'' como plazo para la entrega de los tan
ques, el cual vencía en julio de ese año, según 
tal comunicación; y esta interpretación del con
trato por una ele las partes, fue aceptada por la 
otra, como quiera que la. sociedad demandante, 
que ordenó la hechura de la obra, nada le objetó 
en el particular a la empresa encargada ele eje
cutarla y continuó cumpliendo sus obligaciones 
hasta pagar la cuota ele. mayo. 

Así, pues, el Tribunal incurrió en error ele 
hecho en la interpretación del contrato, al esti
mar que la demandante había cumplido con el 
pago de todas sus cuotas periódicas por haber 
cubierto seis ( 6) de ellas y haber estimado que 
no estaba obligada a pagar la. cuota del mes de 
junio. A esta última cuota no habría estado obli
gada si la entrega de los tanques hubiera tenido 
que verificarse el 22 de junio de 1962, es decir, 
si el plazo para la entrega hubiese sido de 180 
días comunes; pero lo fue ele 180 días hábiles, 
según la aclaración de que se ha hecho mérito, 
contenida en la carta ele 25 de abril de 1962, 
que la sociedad demandante adujo sin reserva 
alguna sobre sus términos. 

Tal error del Tribunal lo llevó a estimar que 
la compañía demandada esta:ba en mora de ha
cet· entrega ele la obra contratada., lo cual no 
es así porque según el artículo 1609 del Código 
Civil, "en los contratos bilaterales ninguno ele 
los contratantes está en mora dejando de cum
pHr lo pactado, mientras el otro no lo cumpla 
por su parte, o no se allane a cumplirlo en la 
forma y tiempo debidos". 

La Corte ha dicho en el particular que ''La 
parte que ha incumplido las obligaciones que le 
corresponden en un contrato bilateral, queda ex
puesta, ele acuerdo con la ley, a la acción alter
nativa del artículo 1546 del Código Civil y a la 
excepción de contrato no cumplido del artículo 
l 609 ibídem; pero la primera de estas disposi
ciones, al conceder el derecho optativo al contra
tante diligente, lo niega implícitamente al que 
no ha dado cumplimiento a sus obligaciones, co
mo lo impone la buena fe, que es principio básico 
del derecho contractual, porque la ejecución sim
plemente unilateral de un contrato sinalagmáti
co pugna con la justicia y es inconciliable con 
la economía y el espíritu de ese acto jurídico. 
La acción de cumplimiento (1546, inciso 29) 
corresponde exclusivamente al contratante que 

{ 
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ha cumplido por su parte sus obligaciones con
tractuales, porque es de este cumplimiento ele 
donde surge el derecho de exigir que los demás 
cumplan las suyas; de modo que para el ejerci
cio legalmente correcto de esta acción no basta 
que el demandado haya dejado de cumplir las 
prestaciones a que se obligó, sino que es indis
pensable también que se haya colocado en estado 
legal de mora, que es condición previa de la exi
gibilidad para lo cual es preciso que e,l, contra
tante demandante haya cumplido por su parte 
las obligaciones que el contrato bilateral le im
ponía o que esté pronto a cumplirlas en la forma 
y tiempo debidos, porque de otra manera el de
mandado no sería moroso en virtud del princi
pio <;Onsignado en el artículo 1609 del Código 
Civil, que traduce en fórmula positiva el aforis
mo de que 'la mora purga la mora' " (Tomos 
LV, página 71 y LX, página 686). 

El sentenciador a mérito del error de hecho 
que se deja apuntado, quebrantó las disposicio
nes citadas por la censura, particularmente los 
artículos 1546 y 1609 del Código Civil: el pri
mero por haberlo aplicado indebidamente al de
cretar el cumplimiento del contrato, y el segwl
do por haber dejado de aplicarlo al considerar 
en mora a la sociedad demandada, siendo así 
que era la deniandante la que se encontraba en 
estado legal de mora. 

Prospera, plies, el cargo analizado. 
Al proceder la Corte a dictar la sentencia de 

reemplazo, observa que las mismas razones ex-

puestas en el estudio del cargo propuesto, le 
sirven de base para casar la sentencia recurrida 
y confirmar la de primera instancia, absolutoria 
de la parte demandada. 

Resolnc.ión 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia -Sala de Casación Civil-, adminis~ 
trando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, CASA la sen
tencia de ocho ( 8) de septiembre de mil nove
cientos sesenta y seis ( 1966), proferida en· este 
juicio por el Tri'bunal Superior del Distrito Ju
dicial de Bogotá, y como Tribunal de instancia, 
CONFIRMA la de primer grado en cuanto deniega 
las súplicas de la demanda principal. 

Condénase a la parte demandante a pagar las 
costas de la segunda instancia. 

Sin costas en el recurso. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insértese en 
la (faceta. Judicia.l y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

(:J·ustavo Fajardo Pinzón, Flávio Cabrera Dtts
sán, Ignacio (:Jórnez Posse, Fernando Hinestro
sa., Enrüjtte López de la. Pava., Guillermo Ospina 
Fernúndez. 

Ricardo Ramírez L. 
Secretario. 



CONFJES!ON 

Fases en que se contiene la dinámica· de la prueba de confesión. La indivisibilidad! se predica 
de la confesión cualificada, pero no de la compuesta, cuya característica es precis.amente la 

divisibilidád. 

Corte S~tp1·ema de Jnsticia. 
Sala de Casación Civil 

Bogotá, diciembre 16 de 1967. 

Magistrado ponente : doctor Gustavo Fajardo 
Pinzón. 

Se decide el recm·so de casacwn interpuesto 
por la parte actora contra la sentencia de se
gunda instancia proferida por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Neiva, con fecha 
29 de octubre ele 1963, en el juicio ordinario se
guido por María de la Cruz Perdomo viuda ele 
Palomino y otro frente a Diego Palomino. 

I 

m litigio 

María ele la Cruz Perclomo viuda ele Palomi
no, en su carácter de cónyuge sobreviviente de 
Celso Palomino y, además, como representante 
legal ele su menor hijo legítimo Alonso Palomi
no Perdomo, obrando para la sociedad conyugal 
que existió entre aquélla y Celso Palomino y pa
ra la sucesión intestada e ilíquida del último, 
trajo a juicio ordinario ante el Juez Civil del 
Circuito ele Garzón a Diego Palomino, en pro
curación de las siguientes súplicas: 

Que se reconozcan las calidades con .que res
pecti.vamente obran los actores y su legitimación 
en la ca usa ( 1:¡t, 2:¡t y 3:¡t) ; 

Que se decrete, por falta de pago del precio 
de $ 9.000.00, la resolución del contrato de com
praventa consignado en la Escritura número 28, 
de 11 de marzo de 1960, de la Notaría del Agra
do, ''según la cual el señor Celso Palomino ven
de a Diego Palomino, su hermano legítimo ( n, 
todos los derechos de dominio y posesión del 

primero en un globo de terreno denominado Lo
ma de Cirilo, hoy La Esperanza, ubicado en la 
,;ereda de Cbimbayaco, jurisdicción del Agrado, 
que figura bajo el número P-4 en los cuadros 
catastrales de este mismo municipio, compuesto 
de cultivos de café, sementeras, algunos árboles 
de cacao, pastos naturales y cultivados, rastro
jos y montes; etc.", todo comprendido por los 
linderos que en la misma súplica se expresan, 
más las 17 reses vacunas que en el mismo contra
to quedaron comprendidas ( 41il) ; 

Que se condene al demandado a restituir a la 
sucesión de Celso Palomino o a la referida so
ciedad conyugal o a una y otra conjuntamente, 
todos los bienes en tal instrumento relacio
nados ( 5:¡t) ; 

Que, en subsidio de la acción resolutoria, se 
declare la ''nulidad absoluta, por inexistente, 
del dicho contrato de compraventa, en razón de 
la falta de consentimiento, o consentimiento vi
ciado, del supuesto vendedor; o si se quiere, tam
bién, de falta ele causa real y lícita -es decir, 
falsa o prohibida- del mencionado contrato ele 
compraventa'' ( 6:¡t) ; y 

Que la condena de restitución de bienes, co
mo consecuencia obligada del acogimiento de 
cualquiera de las dos acciones dichas, se baga 
extensiva a sus frutos naturales y civiles e in
cluya la indemnización de perjuicios, conside
rándose al demandado como poseedor de mala 
fe; y que si no existieren los bienes total o par
cialmente, por haber dispuesto de ellos o mal
versádolos el demandado, que éste restituya el 
precio o precios correspondientes. 

En la relación de los HECHOS que se proponen 
como eonfigurativos de la causa petendi, la par
te aetora advierte que, aunque en la Escritura 
número 28 de 11 de marzo de 1960, otorgada el 
día anterior al de la muerte de Celso Palomino, 
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se dijo que el vendedor "declara haber recibido 
de manos del comprador a su entera satisfac
ción" la suma de $ 9.000.00, precio de la venta, 
es el caso, sin embargo, que el demandado Diego 
Palomino e1i la absolución de las posiciones que 
acerca del dicho contrato se le propusieron, con
testó: a la 7~: ''Sí fue cierto que por medio 
de la escritura porque se me pregunta celebré 
con mi sobrino el negocio que consta en ella, con 
el o·bjeto exclusivo de conseguir el pago de dine
ros que yo le había suministrado''; y que luego, 
contestando a otras interrogaciones, insiste en 
dar respuestas como la relativa a la ·pregunta 
11, a saber: ''Como lo dije antes, al extenderse 
la escritura no se hizo entrega ninguna de dine
ro, sino que se legalizó (sic) con ellas las cuen
tas o deudas que mi sobrino Celso Palomino 
tenía conmigo''. 

En COJitestación al libelo, a1 referirse a los he
chos, el demandado, entre otras manifestaciones, 
afirmó: que ''no es cierto que Diego Palomino 
haya admitido que no pagó el precio de la com
praventa, -sino que ya lo había pagado''; que lo 
transcrito de la respuesta a la posición 7~ "no 
significa que no se hubiera pagado el precio, 
sino que ya se había pagado''; y, ante todo, 
dijo oponerse a ''que por el juzgado se hagan 
las declaraciones solicitadas,. tanto las principa
les, como las subsidiarias''. 

J;a primera instancia del juicio recibió fallo 
plenamente absolutorio del demandado, el que, 
a virtud de apelación de la pa.rte actora, fue 
confirmado por el Tribunal Superior de Neiva, 
mediante sentencia de fecha 29 de octubre de 
1963, con salvamento de voto de uno de sus ma
gistrados. E interpuesto por la misma parte ven
cida, contra este pronunciamiento, el recurso de 
casación, entra la Corte ahora a definirlo. 

II 

Los rnotilvos ele la cleC!isión 1·ecn1·r·ida 

Argumento central de la sentencia es el de 
que las declaraciones de Diego Palomino, al· con
testar en posiciones las varias preguntas que se 
le formularon en relación con la pretendida fal
ta de pago del precio de la compraventa de que 
trata la Escritura número 28 de 11 de marzo de 
1960, constituyen una confesión indivisible, esto 
es que no puede escindirse en perjuicio del ab
solvente. El pensamiento del sentenciador al res
pecto cristaliza en los siguientes pasajes de su 
motivación. 

''Ahora bien, al hacer sus declaraciones, el 
absolvente explicó la forma de pago, al decir que 

el tradente le adeudaba dineros con anteriori
dad a la escritura. Vale decir que la adición a 
las preguntas sobre el pago del precio en el 
acto del contrato tiene una íntima relación con 
su confesión de no haber entregado suma alguna. 
en ese instante. La confesión es claramene indi
visible, pues tales adiciones implican una aclara
ción sobre compensación con dineros debidos por 
el otorgmlte o transacción para definir las pres
taciones recíprocas. 

"Sería francamente inicuo capitalizar en con
tra del deponente su declaración de que no pagó 
en el momento del otorgamiento de la escritura, 
y ponerlo a probar la existencia de créditos a:n
teriores a su favor y en contrá del solicitante ... 

" 
''En todo caso, cualquiera. que sea la hipóte

sis, queda en firme la causa evidente del contra
to, la licitud de la operación, el ·consentimiento 
mutuo, la. capacidad de las partes, y en general 
todos los requisitos esenciales y formales de un 
verdadero contrato de compraventa. Y en pie 
la afirmación hecha por el otorgante ele que re
cibió el precio a satisfacción de manos del com
prador". 

Fijado así el criterio del juzgador, dice que 
no puede prosperar la acción de resolución del 
contrato y la consecuencia] restitutoria de lo 
vendido, por no estar probado el incumplimiento 
ele las obligaciones inherentes a los contratan
tes; que tampoco procede la súplica subsidiaria 
sobre nulidad del mismo contrato, por no apa
recer demostrados los motivos que al respecto 
alega la parte demandante, y finalmente niega 
las demás peticiones de la demanda, por razones 
atinentes ya a su falta de claridad y unidad, o 
defecto de prueba, o por involucrarse puntos li
tigiosos sin demostración en el proceso o ser 
complemento de alg1ma ele las súplicas denega
das anteriormente. 

IV 

El rec.twso extra,orclinaJrio 

La demanda de casación, oportunamente con
testada por el opositor, propone contra la sen
tencia del Tribunal, un cargo único en el ámbito 
de la causal primera, que se hace consistir en 
que la sentencia acusada ''por apreciación erró- · 
nea de las posicio1Íes 3l.t, 7l.t, 9l.t, 11 y 13 absueltas 
por el demandado, que obran a folios 13 y 14 
del cuaderno principal, con relación a la Escri
tura 28 de marzo 11 de 1960, Notaría del Agra
do (cuaderno 1, folios 1 y 2), infringió por error 
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ele derecho el artículo 609 del Código Judicial y 
como consecuencia, por falta de aplicación al 
caso del pleito los artículos 1546, 1626, 1627, 
1757, 1849, 1928, 1930 del Código Civil, por te
ner como indivisible de la confesión hecha por 
el demandado de que no pagó en dine1·o en el 
acto ele firmarse la escritura el valor ele los bie
nes adquiridos, el hecho opuesto y diferente, ele 
que pagó con créditos y cuentas pendientes an
teriores a la compraventa, que como exceptivo 
del no pago en dinero, requiere prueba que no 
fue exigida por el Tribunal de Neiva ". 

Alega el recurrente que la cláusula segunda de 
la mencionada Escritura número 28 dice: '' Qu.~ 
el precio en conjunto de esta venta es la canti
dad de nueve mil pesos ($ 9.000.00) moneda co
rriente, suma esta que el vendedor declara 
haber recibido de manos del comprador a su sa
tisfacción''. Y el demandado Diego Palomino 
expresa al final de la misma escritura: ''Que 
acepta esta escritura y el contrato de compra
venta que en ella se hace constar por ser cierto 
el negocio y hallarse conforme en todas y cada 
una de sus partes''. 

''Sin embargo, en las posiciones absueltas, el 
propio demandado Diego Palomino niega que 
hubiera pagado en dinero al firmar la escritura 
el valor ele los bienes y presenta como mérito 
de pago m1 hecho absolutamente diferente, o 
sea, que pagó con créditos y cuentas que tenía 
pendientes con el difunto, así: ' . . . le compré 
lo que tenía la víspera ele morirse porque en 
esta forma me aseguró por medio ele escritura, 
las dendas que me debía' . . . 'Celebré con mi 
sobrino el negocio que consta en ella, con el ob
jeto exclusivo de conseguir el pago de dineros 
que yo le había suministrado' ... 'Como lo elije 
antes, al extenderse la escritura no se hizo nin
g1tna entrega ele dinero, sino que se legalizó con 
ella las cuentas o deudas que mi sobrino Celso 
tenía conmigo' ... 'La escritura tuvo por ob
jeto el arreglar las cnentas pendientes que tenía 
mi sobrino para conmigo'. Lo subrayado es mío, 
folios 13 y 14 vuelto, cuaderno 1 ". 

''El artículo 1849 del Código Civil dice que 
'la compraventa es un contrato en que una de las 
partes se ohliga a dar una cosa y la otra a 
paga1·ln en dinero'. Y 'cuando el precio consiste 
parte en dinero y parte en otra cosa, se enten
derá permuta si la cosa vale más· que el dinero 
y venta en el caso contrario' artículo 1850. 

''Está dentro del espíritu de la ley en materia 
de compraventa, el contenido de la cláusula se
gunda de la prenombrada escritura 28, es decir 
que Diego Palomino pagó en dinero efectivo a su 

sobrino Celso los $ 9.000.00 dd valor de los bie
nes, en el acto de la firma. de la escritura. 

''Pero si el mismo comprador niega el conte
nido de la .escritura y afirma que 'no hizo 
entrega ninguna de dinero' sino que legalizó deu
das y cuentas pendientes con su sobrino, es ló
gico que desvirtuado por el absolvente el 'no 
pago' en dinero al firmar la escritura, mal pue
de decirse que ese 'no pago' lo adiciona o com
plementa con otras aseveraciones en el sentido 
ele que no pagó; todo lo contrario; presenta un 
hecho nuevo, una modalidad nueva de pago, a 
base ele 'créditos y cuentas pendientes, que hace 
que su confesión se divida en dos partes, diame
tralmente distintas: la una en que se afirma que 
no pagó y la otra en que se dice que pagó, pero 
con créditos y cuentas pendientes de origen an
terior a la venta, lo cual como hecho nuevo, 
exceptivo del no pago en climero debe probarse 
a tenor ele la última parte del artículo 609 del 
Código Judicial que reza: ' ... pero si el confe
sante ... ' ". 

Se apoya en la cita de una sentencia del 'l'ri
bunal de Bogotá, sobre que "si en la escritura 
de compraventa se deja constancia del pago del 
precio y luego el comprador confiesa que no pa
gó, sino que su obligación se solucionó por opo
sición de créditos del comprador contra el ven
dedor, tal confesión es divisible; el comprador 
debe probar la existencia de los créditos que 
alega, porque nadie, por su sola afirmación, pue
de crearse un título a su favor (Revüta .Justicia 
números 36 y 37, página 390) ". 

Cita luego el artículo 1757 del Código Civil 
para sostener que ''si e.1 comprador Diego Palo
mino argüye que con créditos y cuentas pendien
tes pagó el valor de los bienes adquiridos por la 
Escritura número 28, debe demostrar la exis
tencia de unos y otras; si estaban liquidados, si 
constaban en documento de fecha cierta y autén
tica, si eran exigibles al firmarse la escritura 
y su monto o valor''. 

Alega que ''contrariando esta clara situación 
jurídica, el Tribunal acogió en la sentencia la 
tesis de la indivisibilidad de la confesión del 
demandado, con lo cual violó la parte final del 
artículo 609 del Código Judicial sobre prueba 
de la confesión compuesta, su divisibilidad y las 
disposiciones citadas sobre resolución de los con
tratos y específicamente el de compraventa por 
no haberse probado el pago d0l precio". 

Cita en seguida la que dice ser última senten
cia de la Corte que trata del caso de la divisibi
lidad e indivisibilidad ele la confesión de acuer-

( 



7 

) 

Números 2285 y 2286 GACETA JUDICIAL 381 

do con el artículo 609 del Código Judicial, la 
cual sentencia es de 31 de agosto de 1960, publi
cada en la Gaceta Judicial, Tomo 93, página 155. 

Y concluye que por cuanto el punto jurídico 
de la divisibilidad de la confesión en el presente 
caso no ofrece duda, pide a la Corte que case la 
sentencia, de 29 de octubre de 1963, del Tribunal 
de Neiva, revoque la de primer grado y en su 
lugar declare resuelto por falta de pago el con
trato contenido en la Escritura número 28 de 11 
de marzo de 1960 de la Notaría del Agrado y 
ordene la restitución en favor de la sucesión in
testada e ilíquida de Celso Palomino, de los bie
nes a que se refiere la mencionada escritura, o 
su valor, en el evento de que se haya dispuesto 
de ellos, junto con los frutos naturales o civiles 
desde la fecha, ele la. escritura, día. en que el 
demandado entró a beneficiarse de los biene~, 
como poseedor de mala fe. Y que se ordene la 
cancelación en el registro de la inscripción de la 
sobredicha escritura. 

La oposición 

El contradictor en casación, luego de llamar 
la atención sobre la clámula segunda del contra
to de compraventa, en que ''el vendedor declara 
haber recibido" la suma precio de la compra
venta. a su entera satisfacción, de manos del com
prador, alega que "haber recibido es la locución 
verbal conocida con el nombre de infinitivo com
puesto, o sea el que indica una acción pasada, 

·según enseña don Andrés Bello bajo el número 
711 de la decimaséptima edición de la Gramáti
ca de la Lengua Castellana", en donde el maes
tro del idioma, después de decir que "los infi
nitivos compuestos se forman con el infinitivo 
de haber y el participio sustantivado de los otros 
verbos: haber amado, haber tenido", agrega que 
''supuesto que el infinitivo simple denota pre
sente o futuro respecto de la época desig·nada 
por el verbo a que en la oración lo referimos, el 
infinitivo compuesto deberá tener valor de pre
térito o de antefuturo respecto de la misma 
época''. 

Por donde argumenta el opositor que habien
do usado los contratantes al referirse al pago 
del precio el infinitivo compuesto ''haber reci
bido" el comprador el precio, estaban declaran
do que ''éste se había pagado antes de firmarse 
la escritura, circunstancia c.orroborada por las 
posiciones absueltas por el comprador cuando 
dijo que él había entregado el dinero antes de 
firmarse la escritura. Si hubiera declarado que 
el precio lo había pagado en el acto de firmarse 
la e,scritura sí se. habría puesto en contra die-

cwn consigo mismo . . . Se tendría entonces una 
contradicción del comprador, por lo cual su pa
labra no inspiraría fe, y una confesión del ven
dedor, confesión que habría qu'e infirmarla por 
error de hecho Resultando acordes la cláusula 
segunda ele la escritura con la confesión del com
prador en el sentido de que el precio había sido 
pagado antes de firmar la escritura, queda des
virtuado el cargo del recurrente, puesto que no 
hay contradicción ninguna, ni se ha. tocado para 
infirmarla la confesión del vendedor de haber 
recibido el precio antes de firmar la escritura". 

Consideraciones de la Corte: 

1. Teniendo el acusamiento como punto de 
partida y piedra angular la imputación que se 
endilga a 1 sentenciador, de quebranto del ar
tículo 609 del Código Judicial, en la apreciación 
de la confesión hecha por el demandado al ab· 
:;olver las preguntas 3;¡l, 7;¡l, 9;¡l, 11 y 13 del plie
go de posiciones a que se le sometió extrajuicio, 
conviene transcribir aquí el pasaje del fallo en 
que el Tribtp1al reprodujo lo concerniente a esa 
diligencia y alrededor del cual elaboró su pensa
miento, determÜléltivo de la decisión adversa a 
la demanda. 

Dice así el juzgador: ''Y a vimos que el actor 
presentó con la demanda, copia de unas posicio
nes tomadas extrajuicio al demandado. AI res
ponder las mismas, Diego Palomino hizo las si
guientes declaraciones: al responder la tercera 
pregunta dijo: 'Cuando Celso Palomino mi so
brino murió, no tenía nada, porque yo le com· 
pré lo que tenía la víspera de morirse porque en 
esta forma me aseguró por medio de escritura, 
las deudas que me debía'. La pregunta 7;¡l es de 
este tenor: '¡,Cómo es cierto, sí o no, que según 
la Escritura pnblica número 28, de 11 de mar· 
zo del presente año de la Notaría del Agrado, 
usted aparece comprando, por la cantidad de * 9.000.00 al señor Celso Palomino, pocas horas 
antes de la muerte de este último, la finca rural 
citada de 'Lomas de Cirilo', más 17 cabezas de 
ganado vacuno?' A ella contestó: 'Sí fue cierto 
que por medio de la escritura porque se me pre
gunta, celebré con mi sobrino el negocio que 
consta en ella, con el objeto exclusivo de conse
guir el pago de dineros que yo le había suminis
trado'. La pregunta 9~ es esta.: '~Cómo es cier
to, sí o no, bajo la gravedad del juramento que 
ha prestado, que, honradmnente, usted no tuvo 
oportunidad de pagar al señor Celso Palomino, 
por el estado preagónico en que este último s~ 
hallaba cuando el contrato cierto o supuesto de 
que se ha hablado se elevaba a escritura pública, 



382 GACETA JUDICIAL Números 2285 y 2266 

la cantidad de $ 9.000.00?' A ella contestó: 'Co
mo lo dije antes, la escritura se firmó con el 
objeto de legalizar con mi sobrino lo que me 
€Staba debiendo y mi sobrino no estaba en estado 
preagónico porque se expresaba claramente'. La 
11 posición dice: '¡,Cómo es cierto, sí o no, que 
usted no está en condiciones de demostrar el 
hecho del pago de dicha suma al señor Celt,o 
Palomino, dado el estado preagónico de este úl
timo cuando la escritura se estaba otorgando, y 
ante la ausencia de otros elementos de prueba al 
respecto~' Respondió: 'Como, lo dije antes, al ex
tenderse la escritura no se hizo entrega ninguna 
de dinero, sino que se legalizó con ella las cuen
tas o deudas que ¡ni sobrino Celso Palomino, 
tenía conmigo'. La pregunta 13 es la siguiente: 
'¿Cómo es verdad, sí o no, que atendidas las 
condiciones de salud del vendedor aparente se
i'ior Celso Palomino cuando aquella escritura se 
estaba otorgando (por añadidura en nombre de 
dos personas ana,lfabetas), usted no podía incu
rrir en la imprudencia ele entregar aquella apre
ciable suma de dinero al señor Celso Palomino 
sin tomar muchas y adecuadas seguridades~' 
Contestó a ella el deponente: 'No había necesi
dad de tomar ninguna precaución sobre ese di
nero, porque como lo he expresado, la escritura 
tuvo por objeto el arreglar las cuentas pendien
tes que tenía mi sobrino para conmigo'. Por úl
timo se le interroga así en la 16: 'b Cómo es cier
to, sí o no, que si bien en la tan mentada 
escritura de compraventa -la número 28- se 
dice que el comprador ha pagado el precio, eu 
conjunto fijado, de $ 9.000.00 y que el vendedor, 
de su lado lo ha recibido a satisfacción, lo evi
dente es bajo la gravedad del juramento prestado 
que Celso Palomino no lo recibió?' Y Diego re
puso : 'La razón de ser de esa escritura lo hl' 
explicado, creo satisfactoriamente al contestar 
las anteriores preguntas' ''. 

2. I.Ja confesión que se contempla invita ll re· 
contar, siquiera sea someramente, la doctr1na 
que acerca de esta prueba y en relación con el 
punto de su unidad o pluralidad inspira la nor
ma del artículo 609 del Código Judicial: 

Por sabido se· tiene que constituye éonfesión 
la declaración que una ele las partes hace ele ser 
cierto el hecho que le perjudica afirmado por la 
otra (artículo 604); y que, como lo manda el 
aludido artículo 609, la confesión debe admitir
se ''tal como se hace, con sus modificaciones, 
aclaraciones y explicaciones concernientes al mis
mo hecho", a menos que se añadan "hechos dis
tintos y separados que no tengan íntima relación 
co11 el primero", los que el declarante tendrá la 

obligación de probar s1 quiere favorecerse con 
ellos. 

3. Este texto pone a la V'ista el sistema legal 
colo,mbiano sobre las tr·es fases en qne se con
tiene la dinámica de la prueba de confesión, a 
saber: la simple, la cualificada y la compuesta. 
Se tendrá la. pri1nem o sea, la simple, cuando el 
confesante se limite a declarat· el hecho que le 
per.jnclica, lúa y llanamente, y, por lo tcunto, 
tmtándose de confesión en posiciones, c·ua;ndo el 
absolvente se reduce a acepta1· o afi1·mar sin acla
mciones y explica,ciones el hecho po1· el que se le 
pregunta j se tendrá la seg·unda, esto es la. cuali
ficada, cuando el confesante declara el hecho, 
pe·ro asignándole, ya una naturaleza, jurídica dis
tinta, ya una modrolidad qne lo camcteriza, ya 
wna limitación que restringe su cmttenido Q al
cance: en todo caso, c1tando ocurre la ag?·ega
ción -de 1tn hecho o ci1·c1tnstancia fa;vorable al 
deponente que se halla en íntima conexidad, vnlc 
decir en condición ele unidad jurídica, con el 
hecho qtte le sería pm·judicial aisladamente COE·· 

s•iclemdo j y se tend1·á la última o sen la, com
puesta, cnnnclo la, declarnción contenga, dos par
tes diferentes, en ctwnto el deponente que a,cepta 
el hecho que le pet·judicn, a,lega, otro distinto y 
scpamdo que no constituye con el primero 1tn1·
dad jurídica alguna, sino qnc le es ·indepcndricn
te, aunque si llegara a probrorse por otros medios 
ptt,diern tener efectos jurídicos sobre aquél. 

4. Tmtándose de la pdmera de estas cate
goría.s o sen de .la, confesión simple, 110 puede 
presenta-rse proMernn alguno acen:,a, de su irnes
cindibilidad, porque ella por sn propio emtncia,
do, esto es en vú·tnd de s1~ prop·in natnrnle.za, 
supone esa, condición, sin la cu.nl no sería confe
sión simple. Así que es entt·e las otras dos especies 
de confesión: ln cnalificada, y la compuesta, entre 
lns qne se encuentra, contenido el criterio drife
?"MWial de mtestro derecho probntorio sobre la\ 
indivúibilidad o divisibilidad de la confes1:ón, de 
manera, que a, términos del a,dícnlo 609 del Có
digo Judicial, sabio en sn fo1'1nttlación, la. incli
úsibüúlad se predica. de ln confesión cnalif'icada, 
pero no de la cornp1wsta, cnym camcterística es 
precisnmente la divisibilidad. 

5. La mzón de ser de la imdivisibüidad de la 
confes,ión cualificada estriba principalmente en 
1/.110 consideración de crítica 1·acional y en otra 
de o1·den moral, a, sabe1·: es la primera la. de 
que en esta especie de confesión no se declam 
sino 1tn hecho con su. propia natttraleza, jnrícliw 
o configtwado p01· su.s modificaciones, adiciones 
y nclnrac·iones, o sea qtte el hecho confesa<l.o es 
el que ·resulta, de todas estas circnnstmncia.s que 

r 
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lo determinarn en su especie particular; y es la 
segttnda o de índole moral, la de qtte sería ini
cuo escindir la deposición rendida en tales cir
cunstancias, constitntivas ele la unidad del he
cho declarad.o, para aceptar solamente aquellas 

. q1te hai)Jan de perjndicar al confesante y repn
cl?:ar las qtte le sean favorables, echando sobre 
él la carga de sn pnteba. Es qne si ttn litigcvnte 
110 tiene otm pnteba de stt pr·etensión qtte la 
confesión de su contrario, si acept(l¡ qzte éste dAce 
la ve1·dad en lo qtte toca con la pa~·te del hecho 
qne le perj-udica, moralmente carecería de razón 
pam suponer qne miente en lo relativo a lm parte 
del mismo hecho qtte le favor·ece. 

6. Por el cont·rario, tratándose de la confe
sión cmnpuest(l¡ o sea ldJ, qtte veTsa sobTe hechos 
distintos e independientes, sin enlace algttno en 
sn prodncción o en la r·elación ele cattsa a efecto, 
y annq·ue el segttndo ptuliera tene1· repercusio
nes jurídica.s sobre el prirne·ro -como sería ver:
bigmcia la decla;ración de quien, cmtfes(l;ndo ha
ber contraído determinaJ,da deuda para con stt 
pregnntante, agregase no deberle ya nada por 
haber éste contraído despué-s ttna deruda qzte 
compensó la del absolvente-, entonces, no te
niéndose aquí la declaración de ttn. solo heého, 
sino la de dos diferentes y atdónornos, es cla1·o 
qtr.e, por esta inconexión o carencia de ttnidacl 
.iuríd!ica, esa confesión sólo pr·obará el hecho per
jttdim:al al deponente, pero no el perjudicial a 
.m contraparte y con qtte pretendiera favorecer
se aqnél, qnie·n tendrá entonces sob?-e sí la carga, 
de probar ese segundo hecho qne ninguna vin
C1tlación 1:nrnediata y directw tiene con el pri
mero. 

Tal es el sentido y alcance del.artíC1tlo 609 del 
Código Jttd!icial. 

7 . En la do·ctrina así expuesta pueden ve1·se 
inspiradas, entr·e otras sentencias de esta Corte, 
las de casación de fechas 28 de julio de 1955 
(LXXX, páginals 7.53/57), 21 de febrero de 
1.9.56 (LXXXII, páginas 82/87) y 31 de agosto 
de 1960 (XCIII, páginas 1.53/58). 

8. El haz de las respuestas rendidas por el 
demandado Diego Palomino en posiciones extra
juicio y que el Tribunal tuvo a la vista en la 
objetividad cierta de sus términos y en la inte
gridad de su contenido, no muestra nada distin
to de lo que el sentenciador entendió que ellas 
decían, esto es que el precio cuyo pago se discute 
lo tenía entregado el comprador, desde antes de 
perfeccionarse el contrato, mediante suministros 
de dinero que le había hecho a su vendedor ( po
sición 7~), forma de pago con la cual se cubrió 

la deuda. que el vendedor Celso Palomino tenía 
para con el comprador por razón de esos sumi
nistros. En este punto son coincidentes. en el 
lenguaje expresivo usado por el absolvente, pro
fano en derecho, las dicciones de las. respuestas 
3'il que habla de esa venta como forma que asc
g1wÓ tales deudas; la 9~ que señala como objeto 
del contrato el de legalizar lo que el vendedor 
estaba debiendo; la 11 que insiste en que me
diante la escritura se lega~ izó (sic) las, cuentas 
o deudas que Celso Palomino tenía en favor del 
comprador; y la 13 en que se reitera la afirma
ción de que la escritura ''tuvo por objeto el 
an·eglar las cuentas pendientes'' que el primero 
tenía para con el segundo. 

9. Vale decir que la deposición que se contie
ne en el conjunto de esas respuestas y cuyo sig
nificado se hace culminante y definitivo en la 
contestación 7~, en la que el absolvente expresó: 
''Sí fue cierto que por medio de la escritura por 
que se me pregunta, celebré con mi sobrino el 
negocio que consta en ella, con el objeto excln
sivo de conseguir el pago de. dinm·os qtte yo le 
había suministrado", no otra cosa delata que el 
hecho de haber pagado el comprador el precio 
mediante los suministros de dinero hechos ante
riormente al vendedor. 

1 O. A la luz de los ya sabidos principios acer
ca de la naturaleza estru.ctural de la confesión, 
vese claro cómo J.a de que aquí se trata no va 
más allá de ser cualificada¡ y por lo mismo indi
visible, versando, como versa, sobre un hecho de 
unicidad notoria, es decir sobre un hecho que, 
aunque complejo en las circunstancias de su 
acaecer, ofrece ciertamente unidad jurídica, por
que el haberse pagado el precio mediante los 
suministros de dinero efectuados antes por el 
comprador es el hecho mismo del pago íntima
mente ligado a la forma en que fue realizado : el 
comprador absolvente dice que pagó el precio, 
sin desembolsar dinero en el acto mismo del con
trato, pero con los dineros que ya había dado 
anteriormente. 

] l. Esta confesión en nada desvirtúa la afir
mación de la cláusula segunda de la escritura de 
la compraventa, cuyo tenor literal reza: ''Que 
el precio en conjunto de esta venta es por la 
cantidad de nueve mil pesos ($ 9.000.00), mo
neda corriente, suma esta que el vendedor de- _ 
clara haber recibido de manos del comprador a 
su entera satisfacción". Porque, aunque la cláu
sula no expresa que el precio se hubiera vertido 
en dinero al contado en el momento de suscri
birse la escritura, por ella dice el vendedor 
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''haber recibido de manos del comprador a su 
entera satisfacción'' aquella cantidad. 

La locución "haber recibido" -como lo ad
vierte el opositor-, informa el modo verbal de
nominado infinitivo compuesto,. que indica una 
acción pasada, con valor de pretérito tratándose 
de época actual. Así que en ese "haber recibi
do'' el precio, que declara el vendedor en la su
sodicha cláusula segunda de la Escritura núme
ro 28 ele 11 de marzo de 1960, cabe perfectamente 
el significado de que tal pago ya se le había he
cho, no discordando entonces en ello con lo ex
puesto por el compTador en la absolución de las 
posiciones, según ya están vistas. 

12. Si en el caso snb lite la contemplada con
fesión del absolvente se tomase en contra suya 
para sólo hacerle decir que no pagó el precio, 
se desfiguraría el hecho confesado, quitándole 
un factor circunstancial que se compenetra con 
el mismo, hasta el punto de estructurarlo de ma
nera particular. Es que el hecho declarado del 
pago se contiene en la agregación atinente a la 
forma como se hizo. En su esencia -se repite-, 
la deposición no fue otra que ésta : pagué el pre
cio mediante los suministros de dinero hecho<; 
anteriormente. 

13. Dada, pues, la indivisibilidad de esa con
fesión, cuyo carácter sirvió al sentenciador para 

apoyar en ella la conclusión de su pronuncia
miento, mal pudo ser vulnerado el artículo 609 
del Código Judicial, ni por ese medio ser infrin
gidos los preceptos de carácter sustancial a que 
el recurso se refiere. 

Resoltwión 

A mérito ele lo expuesto, la Corte Suprema de 
.T usticia, en Sala de Casación Civil, administran
do justicia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la ley, NO CASA la sen
tencia de fecha veintinueve (29) de octubre de 
mil novecientos sesenta y tres ( 1963), proferida 
en el presente litigio por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Neiva. 

Costas en casación a cargo de la parte recu
lTente. · 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta Judicial y vuelva el 'J)roceso al Tribu
bunal de origen. 

Gustavo Faja1·do Pi1~zón, Ignacio Górnez Pas
s~, Fernando Hinestrosa, Enrique López de la 
Pava, Gt~illenno Ospina Fernández, A.t·htro C. 
Posri.da, Conjuez. 

Ricardo Ramírez L. 
Secretario. 
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ferida por el Tribunal Superior de Tunja, en el 
juicio ordinario promovido por José Miguel 
Gómez Amaya contra Pablo Enrique Galán Ber
múdez. 

Magistrado ponente: doctor Gustavo F'a.faTdo 
Pinzón ......... : . ............ · .. · · .. 

SI'MULACION. InteTés jurídico para demandaTla. 
Sociedad Conyugai. Régimen de bienes. Legiti
mación del cónyuge supérstite pam entablar la 
acción de simulación. Los certificaclos de que 
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habla el art·ículo 632 del Código J·uclicial com
pete expecli1·los a los J·neces JI MagistTados, pero 
no a los Secretarios. Sentencia ae 8 ele junio de 
1967. No casa la proferida por el Tribunal Su
perior de Meilellín, en el juicio ordinario pro
movido por Lucía Correa de Montoya contra 
Efraín Montoya Quirós y otros. 

Magistru,[o ponente: clodm Flavio Cab1·era 
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SUSPENSION DEL JUICIO CIVIL MIENTRAS 
SE DECIDE UNA ACCION PENAL. No está 
s?tjeta a casación la providencia del Tribunal 
po·r lc1 cual se Tevoca el fallo de primer grado 
y en su lugar .~e decreta la suspensión del j1ti
cio. Sentencia. S1t definición. Providencia ele 14 
ele junio de 1967. Se <leclara inadmisible el re
curso de c>,sacióu proferido por el Tribunal Su
perior de Cali, en· el juicio ordinario. promovido 
por Julio César Díaz contra la Empresa "Ex
preso Trejos Limitad;:¡,". 

Magistrado ponente: doctor Hlavio Cabrera 
Dussán ... .............. . 

HEPRESEN'l'ACION DE HIJOS MENORES. La 
que c.i01·za en juicio po1· pa;te de la madre debe 
am·echtm·se con las respcct ivas partidas de estado 
civil, y no con la copia del anto de Teconoci
?niento itc hm·edcro.s del (l·ifunto pailTe. N nl·idad 
por ilegi'timiilaü en la pcTsone?·ia ele la parte 

· demandada. Sentencia, ele 22 de junio de 196·7. 
Casa .la proferida por el Tribunal Superior de 
Zipaquirú. en el juicio ordinario promovido por 
Mercedes Pinzón y otros contra la sucesión de 
i\io.isés Castañeda. 

i\fagistra,[o ponente: ductor Aníbal Carcloso 
Gaitán ... 

CASACION. El anto q·ne concede o deniega este 
1·ecn1"so cxtraoTdinario y el que, en caso de 
cl·nda, ordena el avalúo de la cuantía del interés 
para recw1'iT, rleben se1· firmac7os pm· todos los 
Magistrados clel l'ribnnal q1w integran la respec
tiva Sala de Decisión. Providencia de 24 ele junio 
de 1967, se declara mal denegado el recurso 
proferido por el Tribunal Superior de Pasto, en 
el juicio ordinario promovido por Rosa María 
ele la Hosa v. de Villota contra Rosa Amelia ele 
la Rosa de Emíquez. 

Magistrado ponente: doctor G1tstavo Fajardo 
Pineón ........... . 

DONACIONES. La acción 1·evocat.oria en las do
naciones. Competencia del J¡wz Civil para cali
ficar la ·indignidad en los casos en que se 
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demanda con el fin de excluir a un pres1mto 
heredero, y en el deshe1·cdamiento, para 1·esolvc1· 
sob1·e s1t legalidad. La indignidad y el deshere· 
damiento. Es nna misma la causal de indignidad 
en los ca.~os de desheredamiento y la de revoca· 
ción de una donación por ingratit·ud, o sea la ele 
haber üwurriclo el hereclero o el donatm·io en 
atentado o injuria grat·e contra el causante o 
el donante. Lo fJ.1Le pudo haber hecho el deshere· 
darlor, lo puede hacm· el donante. En el j1ticio 
sobre revocación de una donación propuesto ante 
el J 7LCZ Civil, ¡me de éste calificar hechos c'onsti· 
t·utivos de atentado gmve contra el donante, 
hasta el punto en que, según su criterio, se halle 
configurada la comisión de 1tn delito. Sentencia 
de 28 de junio de 1967. Casa la proferida por 
el Tribunal Superior de Bogotá, en el juicio 
ordinario promovido por •reodisio Pulido Bulla 
contra Rafael y Leopoldo Rodríguez Puliilo o 
Pulido Rodríguez. 

Magistrado ponente: doctot· Aníbal Cardo so 
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POSESION NOTORIA DEL ESTADO CIVIL 
DE HIJO NA'l'UHAL. Elementos q1w la consti· 
t1tyen. Dos testimonios no forman el conjunto 
de que habla el m·tículo 399 del Código Civil 
para demost1·ar la posesión noto1·ia de un estado 
civil. Sentencia de 30 de junio de 1967. N o casa 
la proferida por el Tribunal Superior de Pereira, 
en el juicio ordinario promovido por Berta 
:M:uñoz Córdoba contra la sucesión de Luis 
Carlos García. 

Magistrado ponente: doctor Á1't1<ro C. Posada 176 

POSESION NO'l'OUIA DEL ESTADO DE HIJO 
NATURAL. Elementos qne co1nprende este hecho 
compkjo. El conjunto de testimonios de q·zw 
habla el aTtículo 399 del Código CivU para 
p·robar la posesión noturia ele 1m estado civil, 
debe esta.?' constituido por t?·es declaraciones a 
lo menos. Respecto a la 1nanera de comprobar la 
duración ele la poses·ión de 1tn estado civil, es 
contrario al buen senti.do pretender que, tratán· 
dose ele las elecla;·aciones de testigos, tenga que 
constarle a cada uno rle éstos la permanencia 
de es11 posesión po1· 1<n lapso no menor de diez 
años. Sentencia de 3 de julio de 1967. N o casa 
la proferida por el Tribunal Superior de Ibagué, 
en el juicio ordinario promovido por N ohemy 
Devia contra Ariel Leonel Bustos. 

:Magistrado ponente: doctor Em·iq11e López de 
la Pm•a ............................ . 185 

ACCIONES DE NUJ~IDAD; DE SIMULACION 
Y PAULIANA O RTWOOATORIA. Son espe
cífica'l1wnte cl·istintas y cada una tiene ind·ivi· 
d1wlidatl propia. Rasgos típicos ele cada una de 
estas acci.ones. La acvi¡Jn PauUana está única· 
mente establecida en fa·vor de los acreedores 
anterio1·es al acto def'Ta·ndato?·io del dcudo1-. El 
hi.jo no es herede1·o legilirnario de su padre 
desde su. naci·m.iento sino clesde el momento mis· 
mo de la 1mwrtc del causante. En vida de éste, 
el prl'snnto legiti·mario no tiene el poeler de 
con1pelerlo a ?tn tlar, hacer o no hacer en vista 
de la sucesión por veni?·. En el consanguíneo 
llamado a ser leg·¡timario, nada hay que en vida 
<le sn presnnto ca?tsante le at1"ib1<ya, frente a 
éste y por esa mzón, la cal·idall ele acreeclor en 
el sentido y con las prer1·ogativas que el 1·égi· 
men lugal de las obligaciones da a esta calidad. 
Reeu.rsos que en defensa de sus asignaciones 
forzosas oto1·ga la ley a los legitimarios. Indirec· 
tamente los legitimarios disponen ele la acción 
ele sim·ulación, con libertad probatoria, contra los 
actos fingidos de su cwu.sante. La norma final 
del inciso 19 del art-ícúlo 1155 del Código Civil, 
se opone a qne esos he1·eüe1·os puedan valerse po1· 
analogía ilet principio üe la acción Panliana, 
para desconoce1· la eficacia de los actos cele
brados por S!t autor. Sentencia de 22 de agosto 
de 19fl7. No casa la proferida por el Tribunal 
Superior de Neiva, en el juicio ordinario pro· 
movido por J'osé Antonio Losada Ménclez y otros 
contra Miguel Méndez ~Iéndez y otros. 

:Magistrado ponente: doctor Gustavo Fajardo 
Pinzón ...................... . 

DESLINDE Y AMOJONAl\HENTO. La dil'igen· 
cía no es aJJelo.ble. No ocasiona nulidad de lo 
actuario la falta ele decisión acerca de 1ma ex· 
cepción perentori11 expresamente invocada. Cau
sal 2fl- de casación. Comprobación ele la existencia 
o constitución de 1ma sociedad o compañía CO· 

merciltl. Condic·iones del cargo por error ele 
derecho. N o procede alegar erro1· de hecho y ele 
derecho, simultáneamente, ?'eSpecto de un 1nismo 
merlio de prueba. Sentencia de 30 de agosto de 
1967. No casa la proferida po1· el Tribunal Su· 
perior ele Bucaramanga, en el juicio ordinario 
ele C::ulos Higuera R. contra la "Sociedad de 
Inversiones Agro· Industrial''. 

:Magistrado ponente: doctor Flavio Cabrera 
D1tssán .. 

EMBARGO Y SECUESTRO. La p1·ovidencia ele 
seg1mdo gmdo decisoria del incidente de levan-
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tamiento, no es susceptible de ¡·ecurso de casa
ción. Provülencia ile 31 agosto de 1967. Declara 
bien denegado el recurso, interpuesto por el Tri
bunal Superior de Bogotá, en el juicio promo
vido por Arturo D. Hernández contra J'osé 
Nastasio Berna!. 

Magistrado ponente: doctor Aníbal Cardoso 
Gaitán .......... . 

ACCION DECLARA'l'IVA DE PERTENENCIA 
POR PRESCRIPCION. Falta a la técnica del 
rec·nrso al1;gar error de hecho y e1-ror de d01·echo, 
sim11ltáneamente, respecto de 1m 1nismo 1neüio 
de prneba. E'l p1·oveído q1te ilec1·eta o deniega la 
división ele b·ienes com.1mes, es s·implemente un 
a11to interlom¿torio. Sentencia de 31 de agosto 
de 1967. Casa la proférida por el Tribunal Su
perior de Bucaramanga, en el juicio promovido 
por Dolores Mantilla v. de Sarmiento contra. Ri
cardo Mantilla y otros. 

Magistrado ponente: doctor Art1wo C. Posada 

}'ILIACION NATURAL. Causal 2f! de casación. 
Derecho hereditario del hijo natural en con
currencia con hijos legítimos del mismo padre 
o madre. Carácter del fallo que ¡·econoce 1ma 
filiación natnml y su efecto retroactivo. Sen
tencia de 6 de sE:ptiembre de 1967. No casa la 
proferida por el Tribunal Superior de Bogotá, 
en el juicio promovido por Antonio o Luis An
tonio Sefair Angel contra la sueesión de Antonio 
Sefair K. 

Magist.rado ponente: doctor Plavio Cabrera 
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Dussán . . . . . . . . . . . 222 

:MANDATO. Para la co?npra·venta de immwbles no 
se requie1·e esc1'it1tra pública. Carácter de los 
incisrs 11, 13 y 14 del artímdo 36 de la Ley 23 
de 1886, y de los artícnlos 657 a 659 del Código 
J?ulicial, 21 y 2149 del Código Civil. A11tonomía 
del Tribunal en la esti7nación de las pruebas. 
Req¡¿isitos del error de hecho pam que sea viable 
conw cm¿sal de casación. Sentencia ele 18 de sep
tiembre de 1967. No casa la proferida por el 
Tribunal Superior de Cúcuta, en el juicio pro
movido por Zaineh Cristo A. contra. Jorge Cris
to J. y otro. 

Ma.gistrauo ponente: doctor Ignacio Gómez 
Posse . . . . . . . . . . . 229 

dOCIEDAD DE HESPONSABILIDAD LIMITA
DA. Cmtsal 1f! de casación. Apor·te de industria. 
Situación j?trídica del socio industrial, sus de
beres JI derechoS, y a q1áén corresponde la 

facultacl decisoria en la socieclacl ele responsa- . 
b-ilidad limitacla. El té1'mino de duración en los 
contratos de sociedad. CUTácter de los artículos 
1602, 2079 y 2673 del Código Civil. Sentencia 
de 10 ele septiembre de 1967. No casa la pro
ferida. por el 'l'riimnal Superior ele Bogotá, en 
el juicio promovido por Vacys Vileilds contra. 
Jorge Llinás Olarte y otro. 

Magistrado IJOnente: doctor E'nriaue López de la 
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Pava .................... ó • • • • • • • • • 242 

~>alvamento de voto del Magistrado doctor Ignacio 
Gómez Posse, en el fallo a que alude el parte 
inmediatamente anterior ele este índice . . . . . . 252 

PERJUICIOS MA.'l'ERIALBS Y MORALES. S1¿ 
definición. Su}etos acti·vos y snjetos pasivos en 
la acción de inde-mnización. Legitimación para 
demandarla. Daños infe1·idos por contragolpe. 
Obligaciones clel d<Nnandantc en esta clase de 
acciones. C1w.ndo un fallo tiene varios fnnda
mentos.. pm·a inf'¿rrnwrlo en casación es ·preciso 
q1te se los ataque y tlest1·uya todos. Sentencia ele 
18 ele octubre ele 1967. No casa la proferida por 
el Tribunal Superior de Pereira, en el juicio 
ordinario p1·omoviclo por Hosana Alzate de Pérez 
contra Pompilio Palacio Mejía y otros. 

Magist.rado ponente: doctor E'nriq?te López de 
la Pava .. ...... · .................... . 

SUBROGACION HEAL POR. PERMUTA. Objeto 
y r·equisiios para que se efectile la de nn bien 
raíz, propio át5 uno de los cónyuges poT ot.m bien 
?'aÍ''• esíanélo ~·tgent.e la sociedad conyugal. E'rr·or· 
de der·ccho. Sentencia de 19 ele octubre ele 1967. 
No casa la prorerida por el Tribunal Superior ele 
BogotCt, en el juicio ordinario promovido por 
:María Rita Moreno de Rincón contra Buena
ventura Nazaria HU!'tado v. ele Moreno. 

Magistrado ponente: doctor Flavio Cabre-ra 

256 

D1¿ssán . . . . . . . . . . . 262 

R.EFORMA'l'IO IN PEJUS. Cuándo puede el s1t
perior, excepcionalmente, modificar la par·te no 
apelada de una decisión j?trisdiccional. E'l ar
tículo 494 del Código J uclicial es ?Uta norma de 
carácter sustanc·ial. Sentencia de 20 de octubre 
de 1967. Casa la proferida por el Tribunal Su
perior de Y a.rumal, en el juicio ordinario pro
movido por Guillermo Bermúdez contra Manuel 
Joaquín Es]Jinosa y otra. 

Magistrado ponente: doctor Flavio Cabrera 
D1tssán . . . . . . . . . . . 269 
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HESPONSABILID.-\D POR DENUNCIOS PE
NALES. Diferencia cualitativa entre el apode· 
rado ordüw?·io de otro y el representante legal 
o estatntario de 1ma z1e1·sona 1noral. Las pe1·sonas 
jurídi,"as son di?·ectamente responsables ante ter
ceros de los perjuicios que se les hayan ca?tsado 
por las demmcias de carácter penal culposa· 
1nente interpuestas contm éstos por los legítimos 
representantes de tales entidades. N o puede pre
swmirse culpa del autor de ?tna dennnda penal 
por el solo hecho de terminar el proceso con 
sobreseimiento o sentencia absol?ttoria. Senten· 
cia de 20 de octubre de 1967. N o casa la pro· 
ferida por el Tribuual Superior de Barranquilla, 
en el juicio ordinario promovido por Emilio 
Caamaño Castro conh"a Ujueta & Compañía 
Limitada. 

Magistrado ponente: doctor Gustavo Fa.fardo 
Pinzón ................ . 

ERROR COMUN. Aplicación de la máxi?na error 
com?tnis facit j11s. Sentencia de 7 de noviembre 
de 1907. No caw In proferida por el Tribunal 
Superior de BogoLft, en el juicio ordinario pro
movido por Dora Escnmilla v. de Uribe contra 
el Instituto de Credito Territorial. 

Magistrado ponen! e: doctor Fla'l:io Cabrera 
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Dussán . . . . . . . . . . . 283 

RESOLUCION DE CONTHATO DE PHOMESA 
DE PEHMUTA. La acción Tespectiva es impro
cedente cnando ambos contratantes han faltado 
al cumplimiento de sus respectivas obligaciones. 
Exceptio no_n a¡J-in~pleti contmctus. Presnpuesto 
p?·ocesal de demanda en forma. Stt definición. 
Req?tisitos ele la demanda ele reconvención. La 
norma det artículo 1524 del Código Cit'il, no es 
conm·etarnente atribnt·iva de derechos snb.fetivos. 
Para que la censura en casación sea cabal, tiene 
que invest·ir la forma de lo que la técnica llama 
'' proposiC'ión .inríclica completa''. Natumleza 
de ésta. Senteneia de 16 do noviembre de 1967. 
Casa la proferida por el .Tribunal Superior de 
Pereira, en el juicio promovido por H umberto 
J a.ramillo Botero y otro contra José Manuel 
Toro E. 

Magistrado ponente: doctor G1tstavo Fajardo 
Pinzón . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 290 

ENAJENACION DJ<.: COSAS EMBARGADAS. 
Medios excepcionales ele evitar que quede afec
taüa ele! vicio de nulidad po1· objeto ilícito. 
Sentencia de 21 de noviemhre de 1967. Casa la 
proferida por el Tribunal Superior de Tunja., 

en el JUICIO ordhtario promovido por Salvador 
Trinidad contra Emilio Gómez Soler. 

:i\fagistrado ponente: doctor Em-iqne López de 
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~OCIEDAD DE HECHO. InteTvención oficiosa del 
Juez en el examen de los presuptwstos proce
sales. Contra sentencia inhibitoria no puede 
alegaTse ,incongrue·nc·ia. Pnwbas del estado civil. 
La calic)acl de hcTedero puede pTobarse también 
con la copia del ·reconocimiento hecho en el de 
sucesión. Sentenc~a de 22 de noviembre de 1967. 
N o casa la proferida por el Tribunal Superior 
de Bogotá, en el juicio ordinario promovido por 
Leonor Julia Bastos coutra Alej:Índra Ramírez. 

Magistrado · pomente: doctor Ignacio Gómez 
Posse . . . . . . . . . . . 307 

CASACION. COSTAS. lcloneidatl ele la demanda 
de casación y su calif'icación previa. Deber del 
?'ecnrrente de señalar el derecho c1testionado, la 
noTma de donde proviene y la realidad de sn 
qnebranto. El pron'ltnC'iamiento de costas a cargo 
ele 1m l'itigante no es S?tsceptible ele ataq1w en 
casación tomado Gn sí, ajeno a. la deeis·ión de 
mérito a que él accede. Evolución ele la doctrina 
en esta m.ateria. Providencia de 27 de noviembre 
de 1967. l:lc declara desierto el recurso de casa
ción, proferido. por el Tribunal Superior de 
Girar<.lot., en el ju1cio ordinario promovido por 
Isabel Huiz y Mro wutra Hipólito Moreno ·Y 
otros. 

Magistrado ponente: doctor Fernando Hines-
trosa ............ . 

COMPHAV.EN'fA. La obligación de dm· la cosa 
vendida. De la cosa corpoml vendida y s1¿ deter
minación en general. La determinación de los 
inmuebles vendidos. Sentencia de 29 de noviem
bre de 1967. No casa la proferida por el Tribu
nal Snperior de Bogotá,, en el juicio ordinario 
promovido por José de Bedout Moreno contra 
Tulia Caycedo v. de Latorre y otros. 

Magistrado pouente: doctor Guillermo Ospina 
Fernández .......................... . 

CONTRATO DE SOCIEDAD. Su definición, ca
racterísticas y elementos esenciales. Sociedad de 
hecho. Especies pot razón de s·zt O?"igen. Socieda
des de hecho ent1·e concubinas. El consentimiento 
como demento esencial del contmto ele sociedad. 
Sentencia de 30 de noviembre de 1967. No casa la 
proferida por el Tribunal Superior de Tuluá, en 
el juicio ordinario promovido por Vitalia Quin· 
tero contra José de Jesús Puerta Quintero. 
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Magistrado ponente: doctor Flavio Cabrera 
Dussán . . 338 

U.EVISION DE S]!;N'l':E~NCIA. Restricciones a 
que, en matAría ci·vil, se encztentra sometido este 
recurso extmorilinaTio. PTes7tpuesto indispensa
ble para la admisión tle la demanda, es el de q-ue 
e! actor ac1·edite, desde el principio, los hechos 
en que ella se funda. Reqnisitos q1te deben llenar 
las pruebas q1te el Tevisionista presente con sn 
demanda. Providencia de 2 de diciembre de 1967. 
Se deniega el recmso de súplica, en el juicio pro
movido por Ana Cecilia D 'Achia1·di contra Fritz 
R.csembaum. 

Magistrado pohente: doctor G·uilleTmo Ospina 
Fernández ................. . 

R.ECONOCIMIENTO COMO HIJO NATUR.AL 
DEL CONCEBIDO POR. MUJEI'l. CASADA. 
La sentencia 1]1te acoja la impugnación de la le
gitimidad pres1tnta es 1ma condicio i1tris del 
reconoci·miento. Evol·uc·ión legislativa en ntateria 
de hijos exmat?'imoniales. Concepto de reconoci
miento, canto declaración 1tnilateral solemne 
i1Tevocable. Desarrollo jnrisprudencial sobre la 
natu.raleza y alcances del acto de reconocimien
to. Sentencia de 4 de diciembre de 1967. No casa 
la proferida por el Tribunal Superior de Bogotá, 
en el juicio ordinario promovido por María Hel
da Herrem de Goyeneche contra la sucesión de 
Roberto !le J. Herrera. 

MagistrM1o ponente: doctor Fernantlo Hütes-
trosa ........... . 

PR.UEBA DE 'l'ESTIGOS. C1tándo puede invali
dar lo cons·ignado en . ·¡ma escritura pública. 
Contra sentenc·ia absolutoTia no procede invocar 
la causal ;81! ele casación. Sentencia de 5 de di
ciembre ele 1967. No casa la proferida por el Tri
bunal Supel'ior de Medellín, en el juicio ordina
rio promovido pur Esther Julia Cardona B. 
contra José Yicente Ramírez C. 
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Magistrado ponente: doctor José Ignacio Posse 345 

TBNENCIA Y POSESION. Usucapión ord·inaria y 
extmonlinaria: cliotinción conceptual y sus re
q·aisi'too. lJistincion entTe poseedor regular, sim
ple poseedor y 1Jwro tenedor. J1tego de las cargas 
probatorias. El ani1WúS canto especificación 
de la condición j1tríd·ica del ocupante. LC! 
mera tenencia exclnye la possessio ad usuca-

pionem, salva la demostración de la inter
versio possession·is, por medio de 1tn acto tras
laticio o a tmt·és ile una rebeld·ía cierta y loca
·l·izada en el tif'mpo, acompañada de 1!erdadera 
posesión con actos categóricos, patentes e ine
quívocos, en lapso suficiente_ Sentencia de 7 de 
diciembre ele 1967. Casa la proferida por el Tri
bunal Superior de Bucaramanga, en el juicio 
ordinario promovido por Vicente Hazbón Nassar 
contra la sucesión de· Ana Francisca Mantilla 
de J asbón· (sic). 

Magistrado poneute: doctor Fernando Hines-
trosa . . . . . . . ..... 

<.;OR.TE SUPR.EMA DE JUSTICIA. - -SALA 
PLENA DE CASACION CIVIL. Objeto de stt 
división en dos Salas 11 üel llamamiento de la 
Plena Civil para dictar la decisión de fondo. El 
m·tícn!o 19 del Decreto legislat-ivo número 1219 
de 1955, no estableció la interdependenc·ia ,inris
diccional de las dos Salas Parciales, sino q1te 
mant1vvo le! a1ttonom·ia de cada una en el campo 
de S?L propia co1npetencia. Sentencia de 9 de di
ciembre do 1967. N o casa la profoTicla por el 
Tribunal Sup8rior de Bogotá, en el juicio ordi
nario promoYiclo por Hernanclo y Alfonso l'levis 
E. contl'a Helena Gutiérrcz de Torres y otra. 

li:Iagistrado ponente: doctor Gustavo Fajardo 
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ORDINARIO SOBRE CU~IPLIJ\IIENTO DE UN 
CONTHA'rO. 8cukncia de 12 de diciembre de 
1967. Casa la proferida por el Tribunal Supe
rior de Bogotá, eh el juicio ordinario promovido 
por la Compañia Bogotana de Gas Limitada, 
contra Talleres CGlltrales S. A. 

Magistrado ponente: doctor Flavio Cabre1·a. 
D1tssán .......... . 

CONE'ESION. Fases en qne se contiene la dinámi
ca de la pnwba t7e confesión. La indivisibilidad 
se predica de lo. confesión cualificada, pero no 
de la compLtesta, cnya CI.LTacterística es precisa
mente· la di1iisibiz.idaü. Sentencia de 16 de di
ciembre de 1967. No casa la proferida por el 
Tribunal Superior de Neiva, en el juicio ordi
nario promovic;o por 1\f a ría de la Cruz Perdomo 
v. de Palomino y otro contra Diego Palomino. 

:Magistrado ponente: doctor Gustavo Fajardo 
Pinzón .......... . 
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ADVERTENCIA 

Además de las sentencias publicadas, la Sala de Casación Civil profirió durante los meses de enero a diciembre 
de 1967, las que se relacionan a continuación y que no se publican por falta de espacio. 

Demandante Demandado Fecha 

Alfredo Guevara y otra María de los Angeles Vanegas Febrero 3/67 
v. de Monroy 

María Isaura Bedoya Sucesión de Aureliano Vélez Febrero ~9/67 
Vélez 

Paustina Rivera v. de Aven- Melquisedec Pigueredo López y Pebrero 20/67 
daño otros 

Domingo Garzón Ji'lorentino A. Robayo y otro Marzo 9/67 

Alberto Acevedo Sierra }'rancisco Giraldo y otro Marzo 13/67 

Elena Pérez Sucesión de Efraín Morales Marzo 14/67 
Porras 

Juan Pablo Uribe Villegas Manuel Uribe Montoya y otro Marzo 14/67 

Daniel Cañón Paulino Cañón Marzo 15/67 

Rosalba Cárdenas Ruperto Giraldo Alza te Marzo 17167 

S_ergio Cárdenas Roa y otros Orlando Santofimio Acosta y Marzo 17/67 
otros 

Edelmira Navarro de Niño Angélica Estévez v. de Lamus Marzo 30/67 
y o,tros 

Hipólita Carvajal de Murillo Pablo Murillo 

Hoxana Castilla Oliver Tomas Colombo Paternina 

I,uis Eduardo Gómez Gallego Lucio Granda Corrales y otros 

Alicia Ramírez de Durán Alejandro Durán 

Daniel Curieux y otros Ricardo Castellanos Martínez 

Plutarco Pacheco Ulloa J'orge Hermida Gasea 

IIernando Amaya y otros Agustín Nieto Cano y otro 

Marzo 31/67 

Abril 21/67 

Abril 24/67 

Abril 29/67 

Mayo 9/67 

Mayo 10/67 

Mayo 11/67 

Aurora Bonilla de Uribe Compañía Cementos Portland Mayo 12/67 
Diamante 

M a ría de Jesús Díaz V élez Gabriel Junca Ospina Mayo 20/67 

Magistrado ponente Dr. 

Aníbal Cardoso Gaitán 

Plavio Cabrera Dussán 

Arturo C. Posada 

Flavio Cabrera Dussán 

Arturo C. Posada 

Aníbal Cardoso Gaitán 

Enrique López de la Pava 

Plavio Cabrera Dussán 

Plavio Cabrera Dussán 

Plavio Cabrera Dussán 

Aníbal Cardoso Gaitán 

Plavio Cabrera Dussán 

Gustavo Pajardo Pinzón 

Enrique López de la Pava 

Plavio Cabrera Dussán 

Enrique López de la Pava 

Aníbal Cardoso Gaitán 

Ignacio Gómez Posse 

Ignacio Gómez Posse 

Arturo C. Posada 
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Demandante 

Isidora Puín de Monroy 

Ho~a Aura Córdoba 

I!e·mandaclo 

D ioselina Puín y otros 

::_¡ucesión de Alfredo Mejía Gor
tlillo 

Belisario Sánchez B. Siuforoso Rmnírez 

:Sociedad "Urbanización Au- Julio Alberto Madero Berna! y 

topista Lago de Chapinero otra 
Limitada'' 

Fecha 

Mayo 24/67 

Junio 7/67 

Junio 8/67 

Junio 13/67 

Zoila Castro v. de Bustos y Ernesto Bustos Castro Junio 13/67 
-otros 

lrma Guzmán de Baffoni l'aiJlo Emilio I-Iemfindez Val- ,Junio 27/67 
verde 

Siemens Colombiana Ltcla. Departamento del Magdalena 

Mary o N elly Batista Ciro Jácome Lemus y otro 

Gilberto Lunn y otro 

Junio 28/67 

Agosto 8/67 

Agosto 10/67 Miguel Sánehez Góngora 

Luis Alberto Castiulanco Sucesión ele Mnrcelino Sar- Agosto 12/67 
miento Parra 

Gabriel Sánchez y otra Sucesión ele Campo E. Súnchez 

.Francisco José Langer Magdalena Uribc Arias 

I3me1Iia Arenas Cecilia Gutiérrez G. 

María Luisa Jurado de Flórez SutJesión de Fi·ancisco Plórez 
Cáceres 

Filomena Sánchez y otros 

Inés Castrilión 

Ana Rosa de Cortázar 

Magner & Villa Limitada 

A na Cecilia D 'Achiardi 

Ana Francisca Monsalve 

Francisco García García 

Gernrdo A. Lópcz Sánchez y 

otro 

Dora Alclana v. de Castrillón 

Luis Alberto Sarmiento Lanche
ros y otros 

Rafael Niño Reyes y otros 

Fritz Rosembaum 

Sucesión de Juan Vicente Afa
uador 

Compañía Industrial de Leches 
Limitada 

Agosto 16/67 

Agosto 31/67 

Septiembre 19/67 

Septiembre 5/67 

Septiembre 18/67 

Septiembre 29/67 

Octubre 9/67 

Octubre 16/67 

Octubre 20/67 

Noviembre 16/67 

Noviembre 21/67 

Hosa María de la Rosa v. de Hosa Am€lia ele la Rosa ele En- Noviembre 22/67 
V illota ríquez 

Pablo Ortega López y otra Alberto Guerrero y otra Noviembre 29/67 

Julián o Julio Oviedo Varón Lucía Figueroa y otro Diciembre 4/67 

Leonel Echeverri y otra Sucesión de Carlos Roniero Diciembre 4/67 
1 

Arturo Camacho F. y otra Juan de ,J. Ortega del R. Diciembre; 5/67 

Números 21285 y 2286 

Magistrado ponente Dr. 

Ji'lavio Cabrera Dussán 

Enrique López de la Pava 

Enrique López de la Pm:a 

Flavio Cabrera Dussán 

Gustavo Fajardo Pinzón 

Ignado Gómez Posse 

Gustavo Fajardo Pinzón 

Enrique López ele la Pava 

Arturo C. Posada 

Flavio Cabrera Dussán 

Ignacio Gómez Posse 

Aníbal Cardoso Gaitfin 

Enrique López de la Pava 

Gustavo Fajardo Pinzón 

Aníbal Careloso Gaitím 

Flavio Cabrera Dussán 

Flavio Cabrera Dussán 

Ignacio Gómez Posse 

Enrique López de la Pava 

Enrique López de la Pava 

Gustavo J<'ajardo Pinzón 

Gustavo Fajardo Pinzón 

Ignacio Gómez Posse 

Ignacio G6mez Posse 

Guillermo Ospina Fernández 

Flavio Cabrera Dussán 

{ 



Números 2285 y 2286 GACETA JUDICIAL 

Demandante 

Hafael Mira Jaramillo 

Jorge Isacaz 

Metlardo Luna Cortés 

Demandado 

Gerarclo de J. Giraldo 

:Maria Quinguantar v. de Qunán 
y otros 

Celia Rosa Chahrca de Eche
verri y otro 

Glauser & Compañía Limitada Distrito Especial de Bogotá 

Maria Felícitas Chamorro José Eduardo Chamorro y otros 

Fecha 

Diciembre 

Diciembre 

Diciembre 

Diciembre 

Diciembre 

7/67 

11/67 

11/67 

12/67 

16/67 
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Magistrado ponente Dr. 

Enrique López de la Pava 

Ignacio Gómez Posse 

Guillermo Ospina Fernúndez 

Gustavo Fajardo Pinzón 

Enrique López de la Pava 
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EN LOS TALLERES EDITORIALES DE LA 

IMPRENTA NACIONAL DE COLOMBIA 

SE TERMINO LA IMPRESION DE ESTE 

LIBRO EN DICIEMBRE DE 1982. 


