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Operancía del Art. 1.398 del IC. IC. 

Coll'te §uplt'ema.&e Justicia- §alia &e Casa
cñóm~. Cñvñll. - Bogotá, Primero de octubre 
de mil novecientos setenta. 

(Magistrado ponente: Dr. José María Esgue
rra Samper). 

Por sentencia del 8 de febrero de 1967, 
contra la cual el apoderado de la parte ac
tora interpuso el recurso de casación que 
ahora se decide, el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Facatativá revocó la de 
primera instancia y no accedió a ninguna de 
las súplicas formuladas en la demanda, de 
las cuales absolvió a la parte demandada, en 
el juicio ordinario promovido por Bernardo 
Olaya y otros, contra Rosalía Rojas de Ola
ya y sus menores hijos Flor Alba, María 
Elieth, Mireya, Ernesto, Celso y María. 

ANTECEDENTES: 

La parte actora formuló en su demenda, 
según resumen del Tribunal, "dos peticiones 
esenciales, subsidiaria la segunda de la pri
mera, a saber: 

"1 ~ Que se declare nula, de nulidad abso
luta, la partición hecha por el Dr. Ramón J. 
Serje A. en el juicio de sucesión intestada 
del señor Ernesto Olaya Baouero, declarado 

abierto y radicado en el Juzgado Civil del 
Circuito de Guaduas, el día 25 de marzo, pro
tocolizado en la Notaría del expresado Cir
cuito por medio de la escritura pública nú
mero 170 de 31 de julio de 1959. 

2~. ·Que se declare RESCINDIDA por le
sión enorme en lo que atañe a las hijuelas 
de adjudicación que se hicieron a los deman
dantes, la parte .... mencionada en la súpli
ca anterior y pidió también, como conse
cuencia de cualquiera de las dos súplicas 
que se dejan reseñadas, que se ordenara la 
cancelación del registro de la aludida parti
ción, y se cpndenara a los demandados a 
'restituir a la universalidad patrimonial de
nominada 'SUCESIO,N INTESTADA DE ER
NESTO OLAYA BAQUERO', a la sociedad 
conyugal formada entre éste y su primera 
esposa Berenice de Olaya, y a la sociedad 
conyugal ilíquida del mismo causante y su 
segunda esposa Lía Rojas vda. de Olaya, los 
bienes adjudicados en las respectivas hijue
las, con exclusión de los que fueron remata
dos en el sucesorio de Ernesto. 

"3~. Que se ordenara restituir a la socie
dad conyugal Olaya-Orjuela, los demás bie
nes que fueron objeto de adjudicación; que 
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se condenara a los demandados como posee
dores de mala fe y en las costas del juicio". 

El 'fribunal resumió también los hechos 
que constituyen la cai!JJsa petell11.i!llñ, así: 

"Primero. Ernesto Olaya y Berenice Or
juela, casados entre sí, fallecieron dejando 
posteridad legítima. 

"Segundo. Dicha sociedad conyugal ad
quirió bienes de los cuales en su parte res
pectiva, era dueña Berenice. 

"Tercero. Que fallecida Berenice, su jui
cio de sucesión no se hizo. Por tanto, no se 
pudo determinar qué gananciales le corres
pondían, los que ha debido transmitir a su 
posteridad legítima. 

"Cuarto. Que la sucesión de Ernesto, ca
sado en segundas nupcias con Rosa Lía Ro
jas, se tramitó y liquidó haciendo caso omi
so de la circunstancia anotada en el punto 
anterior, omisión que incidió en la violación 
de los derechos herenciales que integran la 
parte actora, toda vez que a ésta se le cer
cenó la porción de bienes que les ha debido 
caber como herederos de su legítima madre, 
Berenice Orjuela". 

"Los demás hechos -dice el Tribunal
se encaminan a detallar cómo el partidor ve
rificó su trabajo con pretermisión de las 
modalidades ya anotadas". 

Con oposición de la parte demandada se 
tramitó el primer grado del juicio que ter
minó con el fallo de fecha 5 de octubre de 
1966, mediante la cual el Juzgado Promiscuo 
Municipal de Nimaima despachó favorable
mente las súplicas impetradas en la deman
da, fallo que, como se dijo, fue revocado por 
el Tribunal. 

lLa senMell11.CJ1.a nmpMgmai!lla 

Respecto de la acción principal, declara 
la sentencia recurrida que no estando de
mostrado que al producirse la disolución del 
matrimonio que habían contraído Ernesto 
Olaya y Berenice Orjuela, por el falleci
miento de ésta, ninguno de los dos tuviese 

bienes, la liquidación de la sociedad conyu
gal que echa de menos la parte actora era 
absolutamente innecesaria; que "el apodera
do de la parte demandante se abstuvo de de
cir o al menos de sugerir qué bienes inte
graron el activo social de l¡;¡ sociedad conyu
gal, OLA YA ORJUELA. En el hecho doce del 
libelo, afirma que en la diligencia de inven
tario de la sucesión de Ernesto Olaya, exclu
yeron deliberadamente parte de los que in
tegraban el haber social; en el anterior dice 
que en el activo de los inventarios se inclu
yeron los que le pertenecían a su primera 
cónyuge; que tales aseveraciones no fueron 
demostradas durante el juicio y que antes 
por el contrario, según la fecha de adquisi
ción de los bienes que fueron inventariados 
en la sucesión de Bernardo Olaya, todos 
ellos aparecen adquiridos con posterioridad 
a la muerte de Berenice Otrjuela. 

Al estudiar la acción subsidiaria, esto es, 
la de lesión enorme, dice que élla "sólo pue
de ser viable cuando se esté en capacidad de 
demostrar que los bienes destinados a pa
gar determinada hijuela o determinado gru
po de hijuelas! apenas cubre la mitad de su 
valor. En este· orden de ideas, en ejercicio 
de la mencionada acción, asume la obliga
ción de demostrar esa desproporción, ciñén
dose a las reglas consagradas en el Libro IV, 
Título XXIII, del Código Civil". 

Y luego agrega: "La desproporción que es 
preciso demostrar no es la del precio, en 
general, asignado en los inventarios, a la to
talidad del aservo partible en relación con 
su verdadero valor comercial, sino la que 
debe darse en forma invariable entre el mon
to del valor de la hijuela y el monto del va
lor real de los que se adjudica. Corolario de 
este principio es que tal proporción no se 
rompe por el hecho de asignar un mayor 
precio a la masa que va a distribuirse entre 
todos los copartícipes, respecto del tasado 
por el perito que actuó en el avalúo del jui
cio sucesorio. Tanto de distribuir entre tres 
adjudicatarios un precio que se estimó en 
quince mil pesos, por ejemplo, que repar
tirlo entre las mismas personas pero con un 
valor de treinta mil. Lo que importa en el 
ejemplo no es el mayor o menor valor con
vencional del cociente que resulta de frac
cionar el dividendo por el divisor, sino que 
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lo adjudicado, vale decir, la porción mate
rial del terreno que cabe a cada uno sea sus
tancialmente, en valor específico, igual a las 
de las demás". 

Dice también, que en el case sub-judice 
la desproporción de valores en que preten
de fundarse la acción rescisoria incoada, se 
refiere a todos los bienes que fueron inven
tariados en la sucesión de Bernardo Olaya, 
ya que el avalúo que se les asignó en dicho 
juicio, es bastante inferior al que les fue fi
jado por los peritos que actuaron en este 
proceso. Pero que tal desproporción favore
ce o perjudica por igual a todos los partíci
pes, por lo cual no cabe la acción de lesión 
enorme que invoca la pa.rte actora. 

Agrega luego que no hubo desmedro eco
nómico de unos partícipes en relación con 
otros, como consecuencia de la partición cu
ya rescisión se impetra, por lo cual la acción 
no puede prosperar. 

"Lo anterior, -concluye el Tribunal-po
ne de manifiesto que no habiéndose demos
trado la lesión enorme, el trabajo de parti
ción de los bienes sucesorales de Ernesto O
laya Baquero no es nulo, como tampoco es 
susceptible de ser rescindido y que la sen
tencia del a-quo que despachó favorable
mente los pedimentos de la demanda, habrá 
de revocarse". 

JEI recurso 

Aunque en la demanda se dice que son 
cinco, cuatro son los cargos que se formu
lan contra la sentencia del Tribunal, todos 
ellos dentro del ámbito de la causal prime
ra, por "infracción directa, aplicación inde
bida e interpretación errónea" de los artícu
los 1.398, 1.405, 1.946 y 1.392 del Código Ci
vil y 722 y 730 del Código JudiGial, así: 

JPrimer cargo. La censura dice que el Tri
bunal incurrió en "violación directa e inter
pretación errónea" del artículo 1.398 del Có
digo Civil, por cuanto no habiéndose liqui
dado la sucesión de la primera esposa de Er
nesto Ola ya Baquero ni por· consiguiente la 
sociedad conyugal respectiva, al practicarse 
la partición de los· bienes sucesorales de és
te y de los que pertenecían a la sociedad con
yugal que se había formado con motivo del 
se2:undo matrimonio que contrajo al causan-

te, se produjo una confusión de patrimonios. 
Agrega que el partidor, en la sucesión del 
citado Olaya Baquero, ha debido dar cum
plimiento al citado artículo 1.398 y separar 
previamente los patrimonios que estaban 
confundidos, y que al no haberlo hecho, vio
ló el referido precepto legal, violación en la 
que incurrió también el sentenciador de se
gunda instancia al no haber decretado la nu
lidad que con base en dicha norma impe
tró la parte actora. 

§e tiene en cuenta: 

El cargo está mal formulado. El artículo 
1.398 del Código Civil, única norma que el 
censor señala como violada por falta de apli
cación según se deduce del planteamiento 
que hace el recurrente, no constituye propo-· 
sición jurídica completa. Para que la acusa
ción fuera cabal había sido necesario que el 
recurrente hubiera señalado también las 
normas sustanciales relativas a la sucesión 
ab intestato, a consecuencia de cuya viola
ción la parte recurrente hubiera sido perju
dicada en cuanto al haber que verdadera
mente le correspondiera en la partición de 
los bienes sucesorales de Ernesto Olaya Ba
quero. 

La Corte ha dicho que "la censura en ca
sación por el resorte de la causal primera, 
exige determinar con precisión los precep
tos de derecho sustancial que se pretenden 
infringidos, individualizándolos e indicando 
el modo y el sentido en que se repute hayan 
sido vulnerados; y más aún que, cuando la 
situación jurídica definida por la sentencia · 
del ad quem dependa, no de un sólo precep
to, sino de ·varios que se combinen entre sí, 
la acusación, para ser cabal, tiene que ver
sar sobre todos y cada uno de ellos en la 
forma prenotada, invistiendo así el carácter 
de una proporción jurídica completa" 
(CXXIX, pág. 71). 

Ni una de esas exigencias que disciplinan 
el recurso extraordinario fue cumplida por 
el recurrente, lo cual bastaría para el recha
zo del cargo.-

Con todo,. obrando con amplitud vale la 
pena hacer algunas breves consideraciones 
en cuanto a la operancia del artículo 1.398 
del Código Civil. 
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Al ~ef~rirse a la soc~edad conyugal, luego 
de asimilarla a la sociedad de bienes entre 
cónyuges, dijo la Corte en reciente ocasión 
que élla "nace simultáneamente con el víncu
lo indisoluble del matrimonio. Este y aqué
lla se forman en un mismo instante. La 
sociedad de bienes no puede existir sin el 
matrimonio. En el caso de muerte de uno 
de los consortes que no estaba separado de 
bienes matrimonio y sociedad conyugal se 
disuelven en el mismo y preciso momento". 
Y luego agrega: "Respecto a la sociedad de 
bienes entre cónyuges, la regla común es 
la siguiente: probada la existencia de un 
matrimonio celebrado en Colombia, auto
máticamente queda demostrada la existen
cia de la sociedad de bienes entre cónyu
gés .... " (Cas. Civ. 30 de abril de 1970, no 
publicada aún ·en la Gaceta Judicial. Dere
cho Colombiano N'? 102, págs. 623 y 624). 

2) Esta sode&a& &e lblielllles qu.ne se od
gñm~. ellll en ma'O:JrllmOllllllO pOli."" mallllitllato itlle na 
lLey, está su.njeta a se~r llnqu.nñ&a&a cu.nallll&o o
cu.nna cu.nanqu.nñem &e llos casos p~revñstos ellll 
en a~rtncu.nno ll.3ZO &ell Có&ñgo C:ii.vH, nnqu.nñ&a
dóllll qu.ne presu.npolllle, olbviamellllte, na e:¡;cñstellll· 
da &e u.nllll patdmolllli.o sodan, pu.nes ellll caso 
collllt~ra~rno, po~r su.nst~racdóllll &e matelrña, llllO 
será posñlblle nllevall.""lla a calbo. Ot~ro tallllto ocu.n
ne collll lla sHu.nadóllll p~rewista y regu.nlla&a pon.
ell aJrt1Ícu.nllo ll.398 ñbñ&em. lEllll efecto, pan.-a qu.ne 
Jhaya llu.ngaJr a lla separaciÓllll itlle JblielllleS JheJrellll· 
dalles, es nllll&ñspellllsalblle lla p~ru.neWa &e qu.ne 
éstos estállll collllfa.m&Mos collll ot~ros cu.nya 
exñsítelllld.a &ebe tamlbñén &emostJraJrse, es 
&ecliJr, qu.ne lla masa pa~tnlblle compJrellll&e o 
illllvollu.ncll'a lbñelllles que llllO pu.ne&allll sell' &nstd
bu.nñ&os ellllítll'e íto&os nos paJrtlÍcnpes, po~rqme 
sóllo allgummos &e enllos, o nnllllgu.nllllo, tengallll 
&e~reclho a ~recñlbñdos. AlslÍ, si se tn.-ata &e lla 
lliqu.nñ&ad.óllll &e 11n1llla socie&a& conyu.ngan &i
su.nellíta por ell faHedmielllltO &e u.nno &e nos 
CÓllllyu.nges y itlle na COllllSftgu.niellllíte nnqu.nnitllacftóllll 
&e na lhell'ellllcña &en cau.nsallllte, aqu.neUa &elberá 
efectu.narse plrñmeramellllte pall'a qu.ne llllO qiute
itllellll illllcllu.nftitllos itllellllítro itlle na masa Jhereitllnta· 
da partñlblle, lbñelllles que corll'espollll&ellll por 
&ereclho pmpio all cóllllyu.nge su.npérstite, o qu.ne 
evenítu.nallmente 11.m socio &en causallllte ítellll· 
ga ellll u.nlllla compafina colectñwa. 

3) ]])le esíta suerte, dos sollll llos pll'esupues-

tos ñndbispellllsablles pa~ra que lla llllOJl'ma dell 
artncullo ll.398 dell Código Ciiwñll ítellllga ope
randa: qu.ne &ebe proceitllel!'se a lla llñqm&a
~ñón de Ulllllla JheJl'ellllda; y qu.ne nos JbñelllleS qu.ne 
mtegrallll ell caudall lheredUall'io esítéllll collll
hm&idos collll otros ajellllos all mñsmo. 

Aplicando los anteriores conceptos al ca
so sub-judice, aunque no mediare el incon
veniente legal primeramente expuesto, o 
sea que el artículo 1.398 del Código Civil 
no constituye proposición jurídica comple
ta, el cargo estaría mal formulado al ha
berlo sido por la vía directa. La falta de 
aplicación de ese precepto habríase produ
cido por vía indirecta, a consecuencia de 
error de hecho consistente en que el Tribu
nal no vió o que habiéndolos visto les cer
cenó su contenido, las pruebas que acredi
taban la existencia de bienes ajenos al cau
sante y a la segunda cónyuge sobrevivien
te, y que éstos se encontraban confundidos 
con los haberes social o hereditario en la 
sucesión de Ernesto Olaya Baquero. Nada 
dice el censor a este respecto, y la Corte 
dentro del sistema predominantemente dis
positivo que rige en el recurso de casación, 
no puede enmendar los yerros o suplir las 
omisiones de que adolece la demanda. 

Finalmente cabe advertir que resulta con
tradictorio afirmar que una norma legal 
dejó de ser aplicada, siendo pertinente, y 
al propio tiempo fue erróneamente inter
pretada. Esos dos cargos se excluyen recí
procamente, como repetidas veces lo ha 
sostenido la Corte (LXXX, pág. 689, y CXV, 
pág. 103). 

Por lo expuesto se rechaza ·el cargo. 

§egtmdo cargo. Dice el recurrente que 
la sentencia acusada incurrió en "violación 
directa e interpretación errónea" del ar
tículo 1405 del Código Civil, como conse
cuencia de error de hecho y de derecho en 
la apreciación de la prueba pericial, por 
cuanto el Tribunal no tuvo en cuenta el 
avalúo de los bienes sucesorales de Ber
nardo Olaya Baquero, practicado durante 
el juicio, el cual arrojó un valor muy su
perior al doble del justiprecio que de esos 
mismos bienes se hizo en la sucesión. 

Arguye el censor que si en este i~licio _.,s._...ec_ __ _ 
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practicó un avalúo pericial de esos· bienes 
relictos con sujeción a "los requisitos con
si!!nados en los artículos 705, 706, 708, 711, 
7Ü, 714, 715, 716 y 718 del Código Judi
cial", y tales peritos " ... conceptuaron que 
cada una de las hijuelas, de las catorce que 
formaron, valía la cantidad de ... $ 23.285.47 
y no la de $ 11.588,98", es indudable que al 
comparar esas cifras, resulta probada la le
sión enorme. 

"Hubo pues, -concluye el recurrente
por parte del Tribunal, error d_e _hecho en 
la apreciación de la prueba penc1al, y esta 
acusación conduce al error de derecho por 
violación de las normas que guardan rela
ción o correlación y armonía con la prime
ra. . . porque el dictamen pericial estable
ció en forma fehaciente que el monto de 
las hiiuelas. . . a favor de mis mandantes 
fue inferior en un cincuenta por ciento y 
más al justo precio de los bienes adjudica
dos". 

SE CONSIDERA: 

En primer término cabe observar que es
ta acusación adolece del mismo defecto que 
acaba de señalarse al cargo anterior: una 
indebida formulación. Dada la manera co
mo se sustenta, la violación directa del ar
tículo 1405 del Código Civil habríase pro
ducido por falta de aplicación y no por in
terpretación errónea, cargos éstos que, co
mo ya se dijo, se excluyen recíorocamente 
y que por tanto no son susceptibles de for
mularse de manera simultánea como lo ha
ce el censor (CXV, pág. 103). Además, esa 
presunta violación necesariamente depen
de de la prueba aue se adujo en el juicio 
para demostrar el verdadero valor comer
cial de los bienes integrantes de las hijue
las de los herederos que la promovieron, 
lo cual indica que el cargo ha debido for
mularse por vía indirecta. Y algo más: una 
acusación de esta índole, no puede hacerse 
simultáneamente por error de hecho y por 
error de derecho de idéntica prueba, por
que lo uno excluye lo otro (CXVII, pág. 
126). 

Los defectos de técnica de Ja censura que 
se deian reseñados, son suficientes para 
rechazar el cargo. 

'Jl'ercer cargo. El recurrente afirma que 

hubo "violación directa e interpretación 
errónea del artículo 1946 del Código Civil 
en cuanto al fallo acusado desconoce el 
derecho rescisorio del adjudicatario lesio
nado al desestimar la prueba legal de la 
lesión enorme". 

" 1 Al sustentar el cargo, agrega que en e 
caso controvertido aquí, se produjo la prue

. ba pericial en cuya virtud resulta indiscu
tible que la partición rehecha por el 
Dr. Serje lesionó en más de un cincuenta 
por ciento la asignación hereditaria de los 
adjudicatarios cuyos derechos representa: 
Secuela ineludible de tal probanza era el 
derecho a<,ljetivo (sic) de aquellos para al
canzar la· rescisión de bienes relictos. Y no 
habiéndose obtenido, aparece infringido por 
el juzgador de segunda instancia el artícu
lo 1946 del Código Civil". 

SE CONSIDERA: 

Para rechazar el cargo en estudio, es su
ficiente advertir: a). Que se formula por 
'la vía directa, habiendo debido ser por la 
indirecta, ya que se hace consistir en que 
el Tribunal no tuvo en cuenta como prue
ba de la lesión enorme. ale2:ada, el avalúo 
pericial que se produjo en ei juicio; b). Que 
la norma legal que se .indica como violada 
por el Tribunal, no fue ni podía ser aplica
da en la sentencia, porque está destinada 
a regular situaciones jurídicas diferentes a 
la que es objeto del caso sub-judice. Dicho 
artículo por sí solo no constituye una pro
posición iurídica completa, por cuanto se 
refiere al contrato de compraventa, al paso 
que este litigio versa exclusivamente sobre 
la partición de los bienes sucesorales de 
Bernardo Olaya Baquero; y e). Que si el 
precepto en cuestión. aisladamente consi
derado como lo fue al formular la censura, 
no era pertinente para decidir la cuestión 
debatida, mal puede estructurarse el ata
que contra la sentencia en una supuesta 
violación directa por falta de aplicación, y 
al prooio tiempo en una mala interpreta
ción del mismo, lo cual, como atrás se 
expone, no es de recibo en casación. 

A este respecto dijo la Corte en senten
cia de Casación Civil del 24 de septiembre 
de 1953: "La circunstancia de que el ar
tículo 1405 del Código Civil, comprendido 
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en el Título sobre partición de bienes, re
mita a las reglas sobre nulidad, rescisión 
de los contratos, no significa que deban 
aplicarse precisamente las referentes al con
trato de compraventa. Por el contrario, tal 
norma indica que las particiones se anulan 
o se rescinden con sujeción a las reglas que 
el Código da para los contratos en gene
ral. Si no fuere éste su sentido y alcance, 
el artículo 1405 se había referido concre
tamente a las normas relativas a la lesión, 
expuestas en el Título de la compraventa" 
(LXXVI, N? 2134, pág. 358). . 

No prospera el cargo. 
CQJlarll:o cargo. Se hace consistir en "vio

lación directa e interpretación errónea de 
los arts. 722 y 730 del Código Judicial", nor
mas que a juicio del acusador son de carác
ter sustancial, como afirma haberlo dejado 
establecido al fundamentar el tercer cargo. 

A manera de sustentación, dice el recu
rrente, que "al desestimar el sentenciador 
la prueba pericial, o al haberle atribuido 
vicios de que carece, o al haberla aprecia
do en su injusto valor probatorio, infrin
gió los artículos 722 y 730 del Código Civil 
(sic) normas positivas de derecho sustanti
vo, en virtud de las cuales se practicó un 
experticio constitutivo de la prueba de la 
lesión, interpretado erróneamente por el 
Tribunal". Dice también que "en el análi
sis del cargo tercero tuve oportunidad de 
establecer cómo aquella norma, aparente
mente adjetiva de derecho procesal, es esen
cialmente sustantiva, según concepto de la 
misma Corte", al referirse al primero de 
tales artículos. 

SE OBSERVA: 
1?). Los artículos 722 y 730 del Código 

Judicial son normas de carácter probatorio, 
cuya transgresión como violación medio, 
constituyen un error de derecho que puede 
conducir por vía indirecta a la violación 
de normas sustanciales; 2'?). El primero de 
tales preceptos no es aplicable a los ava
lúos periciales, como sí lo es por modo ex
clusivo el 721 que ni siquiera se menciona 
en la demanda; 3?). El artículo 730 ibídem 
versa sobre el valor probatorio del acta de 
inspección ocular, prueba ésta que por sí 
sola, además de ser ineficaz e inadecuada 

para avalúos o cualesquiera regulaciones 
de cifras numéricas, no tuvo trascendencia 
en el fallo acusado; 4?). Reiteradamente ha 
dicho la Corte que un cargo que se formu
la contra una sentencia no puede estar mon
tado sobre error de hecho y error de dere
cho de una misma prueba como lo hace el 
censor cuando dice que la pericial en este 
juicio fue desestimada o no tenida en cuen
ta por el sentenciador (error de hecho) y 
al mismo tiempo afirma que dicha prueba 
fue apreciada por éste "en su injusto valor 
probatorio (error de derecho)"; y 5?). Cada 
cargo es autónomo y debe ser formulado 
con total independencia de los demás, co
mo claramente se deduce del artículo 63 del 
Decreto 528 de 1964, por lo cual no es da
ble que para la sustentación de un cargo 
el censor se remita a argumentaciones ex
puestas para fundamentar otro. En el re
curso extraordinario, cuyos ordenamientos 
legales son muy severos y precisos, la Corte 
sólo puede tener en cuenta, al estudiar por 
separado los caz-gos formulados contra la 
sentencia, las razones respectivamente adu
cidas para cada uno de ellos. Esta ha sido 
doctrina invariable de la Corte, provenien
t~ de una sencilla exégesis de las normas 
legales pertinentes a la casación. 

Todo lo expuesto lleva la conclusión de 
que el cargo en estudio debe ser rechazado. 

En consecuencia, la Corte Suprema de Jus
ticia, 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 6 de febrero de 1967, profe
rida en este juicio por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Facatativá. 

Condénase en- costas al recurrente. 
(Esta sentencia fue discutida y aprobada 

por la Sala como consta en el Acta núme
ro 84 de 24 de septiembre del año en curso). 

Cópiese, notifíquese, publíquese, insérte
se en la Gaceta Judicial y devuélvase al Tri
bunal de origen. 

lEmesto Cedlftei AirngeR, lEmesto lElllamco Ca
brera, IGermáirn !Girando Zullu.naga, Allfoirnso lP'e-

lláez Ocampo, JRJi.cardlo 1Ult"li.lbe lH!ollgu.níirn y ]o
sé Mada lEsguerra §amnqp>er. 

IH!elt"ftberll:o Caycedlo M., Secretario. 

( 

-----
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NllJJLll!I)A][} DE lUNAS DONAC][I()NE§ 

Son distintos los presupuestos procesales, los elementos definidores o constitutivos de la acción y las 
condiciones que ésta debe reunir para obtener su prosperidad. - Capacidad del heredero para ser parte. 

Co!l"te §up!l"ema i!lle Justicia- §aRa i!lle Casa
dóllll Cñvi'ü..- Bogotá, D. E., octubre siete 
de mil novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. Germán Giralda 
Zuluaga). 

(Aprobado según Acta número 85 .de 29 de 
septiembre de 1970). 

Decide la Corte el recurso de casación in
terpuesto por la parte demandante contra 
la sentencia que el 15 de noviembre de 1966, 
pronunció el extinguido Tribunal Superior 
de Guateque. Dos de los demandados que 
también lo habían interpuesto, desistieron 
de él. 

EL LITIGIO: 

Pidiendo para la sucesión de Custodio 
Mora Benavides y actuando como cónyuge 
sobreviviente de éste, Ana Silvia Montoya 
viuda de Mora, ante el Juez Civil del Cir
cuito de Garagoa, demandó a Julio Rober
to, Obdulia del Carmen, Margarita, Ana Sil
via y Siervo Custodio Mora Monroy, en su 
condición de herederos de Custodio Mora 
Benavides, para que; previos los trámites 
de un juicio ordinario de mayor cuantía, 
se declarara la nulidad absoluta de las do
naciones que éste efectuó a favor de aque
llos, y se hicieran otros pronunciamientos. 

Después de admitida .la demanda y luégo 
de corrido el traslado de élla a cada uno 
de los demandados, con fundamento en la 
facultad que concede el artículo 208 del C. 
J. se presentó nuevo escrito en el que se 
dijo "corregir, aclarar y enmendar la de
manda formulada". En él se expresa que 

la demandante viuda de Mora obra en su 
calidad de "socia de la sociedad conyugal" 
que por el hecho del matrimonio formó con 
el causante Mora Benavides, y se demanda 
a las mismas personas indicadas en el li
belo original, pero en su condición de do
natarios. 

En este nuevo escrito demandatario se 
relatan así los episodios que constituyen la 
causa petendi: 

"19 Custodio Mora Benavides fué casa
do por los ritos de la Iglesia católica con 
la señora Ana Silvia Monroy, hecho que tu
vo lugar en Pachavita el día 27 de febrero 
de 1922. 

"29 Durante el matrimonio los cónyuges 
Mora-Monroy procrearon a -los siguientes 
hiios legítimos de nombres Julio Roberto, 
Obdulia del Carmen, Margarita, Ana Silvia, 
y Siervo Custodio Mora, siendo los cuatro 
primeros mayores de edad y el último me
nor adulto. 

"39 Durante la sociedad conyugal for
mada por el hecho del matrimonio de Cus
todio Mora Benavides y Ana Silvia Monroy, 
adquirieron por compra varios lotes de te
rreno situados en las veredas de Pie de 
Peña y Centro del Municipio de Pachavita, 
de los cuales se tratará luégo en forma es
pecífica. 

"49 Custodio Mora Benavides, hizo en 
vida y sin intervención de su esposa Ana 
Silvia Monroy, donaciones en favor de sus 
cinco hijos de la mayor parte de los bienes 
adquiridos durante la sociedad conyugal, 
a cada uno por sumas superiores a Dos Mil 
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pesos, sin haber sido insinuadas, con re
serva de los usufructos para el solo donan
te y por mientras viviera. 

"5'? Custodio Mora Benavides falleció en 
Garagoa el 18 de junio de 1964, quedando 
como cónyuge sobreviviente Ana Silvia Mon
roy". 

"6'? La sociedad conyugal formada por 
el hecho del matrimonio de Custodio Mora 
Benavides y Ana Silvia Monroy, el que tu
vo lugar el 27 de febrero de 1922, no fué 
liquidada provisionalmente ni en forma de
finitiva hasta el 18 de junio de 1964, fecha 
en que falleció Mora Benavides, y que por 
la muerte se disuelve la sociedad". 

"7? Los hijos de Custodio Mora Benavi
des recibieron en virtud de ·escritura pú
blica donaciones sobre inmuebles, otorga
das únicamente por Custodio Mora de gran 
parte de los bienes adquiridos durante la 
sociedad conyugai y de escasos bienes pro
pios del donante, siendo cada donación no 
insinuada por suma de Cinco Mil pesos, 
pero su valor comercial de cada una de 
ellas es muy superior a la cifra que figura 
en las escrituras y para el caso presente 
se pormenoriza a continuación solamente 
los bienes sociales donados sin intervención 
de la partícipe Ana Silvia Monroy así co
mo se especifica en los siguientes hechos". 

Ba.io los numerales 8?, 9?, 10?, 11? y 12'? 
se individualizan los bienes que a cada uno 
de los cinco demandados donó el causante 
Mora Benavides, indicando sus títulos de 
adquisición. 

"13? En las donaciones hechas por Cus
todio Mora en favor de sus cinco hijos in
cluyó también bienes propios que no han 
sido descritos anteriormente, como lo son 
las fincas denominadas Villa Custodia, La 
Laguna, parte de la Quinta y parte de San 
Agustín, las tres primeras en común y pro
indiviso entre Julio Roberto y Margarita 
Mora y el último para solo .Julio Roberto 
Mora, pero que por no ser bienes sociales 
no se descriminar: y para ello en lo tocan
te a éstos en los respectivos apartes, se 
ha especificado su modo de adquisición. 

"14'? En las donaciones anteriores, es
pecialmente en lo que respecta a bienes so
ciales, se estimó· cada una de ellas por la 
cantidad de Cinco Mil pesos, con reserva 
de usufructos vitalicios para el donante, 
sin que hubiera mediado la insinuación. 

"15? Dentro de ]as donaciones hechas 
por Custodio Mora Benavides a sus cinco 
hijos cada una por Cinco Mil pesos, se in
cluyeron en ellas gran parte de los bienes 
sociales y quedaron sin donar ni hacer tra
dición alguna sobre inmuebles sociales de · 
muy escaso valor, sobre los cuales a pe
dimento de los herederos Julio Roberto y 
Obdulia del Carmen Mora, cursa un .iuicio 
de sucesión en el Juzgado Civil del Circui
to de Garagoa, con medidas preventivas de 
secuestro. 

"16? En las donaciones de Jos bienes so
ciales hechas por Custodio Mora Benavi
des en favor de sus cinco hijos, no intervi
no en nada la partícipe Ana Silvia Monroy 
de Mora, quien por el respeto a su esposo 
no podía oponerse y por no disgustado. 

"17? Como antes se dijo cada una de 
. las cinco donaciones fue por la suma de 

Cinco Mil pesos, teniendo un precio comer
cial muy superior al momento de las do
naciones al estimado en las mismas y co
mo se enajenó con ellas la mayor parte 
de los bienes sociales, se privó a ]a partí
cipe Ana Silvia Monroy de Mora de los 
bienes que por ley le correspondían a la 
disolución de ]a rriisma sociedad por el he
cho de la muerte de Custodio Mora y en 
su liquidación, causándole grave perjuicio 
de orden económico. 

"18? Tan pronto fal1eció Custodio Mora 
Benavides, el donante, quien se había re
servado los usufructos durante su vida, en
traron a poseer directamente los donata
rios de los terrenos materia de las dona
ciones y Julio Roberto y Obdulia del Car
men Mora Monroy, pidieron de inmediato 
el secuestro total de los bienes, Por cierto 
de escaso valor de los no incluídos en las 
donaciones, y aún se extendió el secuestro 
a bienes propios de la viuda Ana Silvia 
Monroy, hasta el punto de no deiar1e me
dios cómo subvenir a sus. necesiC:ades. 

¿ 

( 
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"19? Por medio de la misma escritura 
número 429 del 15 de junio de 1964 de la 
Notaría de Garagoa, registrada el 26 del 
mismo mes y año, al libro I, Tomo 3, par
tida 618, Folio 64, como antes se dijo, Cus
todio Mora Benavides, incluyó en las do
naciones bienes propios que se pormenori~ 
zan en este hecho,· en favor de Julio Ro
berto y Margarita Mora en común y pro
indiviso conocidos con los nombres de Vi
lla Custodia y La Laguna, debidamente sin
gularizada bajo este numeral. 

El petitum lo constituyen las siguientes 
súplicas: 

"IPIRIIMIEIRA.: Declárase que la mayor 
parte de los bienes inmuebles donados por 
Custodio Mora Benavides en favor de los 
demandados y donatarios, y que se hallan 
determinados en los hechos ocho a doce 
inclusive (8 a 12) de esta demanda, fueron 
adquiridos durante la sociedad conyugal 
formada por el matrimonio de Custodio 
Mora Benavides con Ana Silvia Monroy, ce
lebrado en Pachavita el día 27 de febrero 
de 1922, según el modo de adquisición de 
que dan cuenta los "apartes" en los varios 
ordinales de los citados hechos: 

"§lEIG1!Jl\lUA.: Se declaran nulas, de nu
lidad absoluta, en el excedente de Dos Mil 
pesos y de acuerdo con su valor comercial 
al tiempo de los actos o contratos, las do
naciones. hechas por Custodio Mora Bena
vides en favor de los donatarios y deman
dados· de los inmuebles a que se refieren 
los hechos ocho (8) a doce (12) inclusive 
de esta demanda en sus varios ordinales, 
por la omisión de la formalidad legal de 
la insinuación, y figurar cada una de ellas 
por la cantidad de Cinco Mil pesos siendo 
su valor real muy superior a la citada su
ma y haberse menoscabado con tales do
naciones la porción que a título de ganan
ciales pudiera corresponder a la deman
dante en la liquidación de la sociedad con
yugal formada con su esposo Custodio Mo
ra Benavides, hoy fallecido, y representado 
por sus herederos. 

"'lflEIRCIEIRA.: Como consecuencia de las 
dos declaraciones anteriores se dispone que 
los inmuebles a que se ha hecho referen-

cia en los hechos ocho (8) a doce (12) in
clusive de este libelo pertenecen en domi
nio pleno y absoluto a la sociedad conyu
gal ilíquida formada por el matrimonio de 
Custodio Mora Benavides con Ana Silvia 
Monroy, debidamente representada por és
ta y sus herederos y que se ordena restituir 
o entregar a aquélla los inmuebles dona
dos, por parte de los donatarios. 

"C1UA.JR'lfA: Se ordena que para efecto 
del pago de las donaciones en favor de los 
donatarios hasta la suma de Dos Mil pesos 
permitido por la ley se les compute esa 
cantidad en la liquidación de la susodicha 
sociedad conyugal de la parte que hubiera 
podido corresponderle al donante y que por 
haber fallecido, pertenece hoy a sus here
deros. 

"(ij1UllN'lfA.: Se ordena la cancelación de 
las notas de registro de los inmuebles ma
teria de las donaciones, excepto de aquellos 
que habiendo sido donados figuran como 
bienes prppios del donante, según lo espe
cificado en los dos ordinales del hecho diez 
y nueve (19) de esta demanda, cuya cance
lación debe extenderse al registro, matrícu
las y escrituras con la salvedad prevista, 
para que e.ntren a formar parte de los bie
nes de la sociedad conyugal ilíquida men
cionada. 

"§lEX'lfA: Los demandados quedan obli
gados a restituir, tres días después de eje
cutoriada esta sentencia para la sociedad 
conyugal ilíquida en mención, los inmue
bles cuya tradición quede afectada de la 
declaratoria de nulidaq junto con sus frl,l
tos naturales que los demandados hubie
ran podido percibir desde el momento de 
la contestación de la demanda según tasa
ción pericial y en contra únicamente de los 
donatai:ios que ostentan la posesión de los 
fundos. 

"§lEJP'lfll.!MlA: Inscríbase esta sentencia en 
el correspondiente libro de Registro de 
Instrumentos· Públicos de este circuito. 

"OC'lfAVA.: Condénese a los demanda-· 
dos al pago de costas". 

Nuevo traslado se corrió a cada uno de 
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los demandados, tres de los cuales expre
samente manifestaron que no se oponían; 
en cambio, los dos restantes, Julio Rober
to y Obdulia del Carmen Mora Monroy, 
manifestaron su oposición a las pretensio
nes de la demandante. 

La primera instancia culminó éon sen
tencia del Juez Unico Promiscuo Municipal 
de Pachavita, pronunciada el 20 de junio 
de 1966 y por medio de la cual resolvió: 

"J!DlPl.l!MIEM. Declárase que los inmue
bles donados por Custodio Mora Benavides 
en favor de los donatarios de nombres Ju
lio Roberto, Obdulia del Carmen, Margari
ta, . Ana Silvia, y Siervo Custodio Mora 
Monroy, en su mayor parte, fueron adqui
ridos dentro de la existencia de la socie
dad conyugal formada por el · matrimonio 
Mora-Monroy y que tales actos de disposi
ción adolecen del vicio de nulidad, origi-

-nados en los mismos contratos, teniendo 
la demandante y partícipe la acción para 
reclamar por haberse disuelto la susodicha 
sociedad en razón de la muerte del do
nante. 

Mora y a la herencia de Custodio Mora Be
navides representada por sus herederos, y 
en consecuencia se ordena la restitución 
una vez ejecutoriado este fallo, por los do
natarios, de los fundos materia de las do
naciones. 

"C1UA1Pl.'lfA. Se ordena la cancelación de 
las notas de registro, matrículas y escritu
ras, de los títulos por los cuales se verifi
caron las donaciones viciadas de nulidad. 

"Q1Ul!N1rA. Se ordena que para el pago 
de las donaciones a los donatarios a cada 
uno, en suma de Dos Mil pesos permitidos 
por la ley sin insinuación, se les imputará 
preferencialmente de la herencia de Cus
todio Mora Benavides a título de legítima, 
la citada cantidad, una vez liquidada la so
ciedad conyugal del causante Custodio Mo
ra y la cónyuge Ana Silvia Monroy. 

"§lEX'lrA. Los demandados quedan obli
gados a restituir una vez ejecutoriada esta 
sentencia a · la sociedad conyugal Mora
Monroy en liquidación, representada por 
la cónyuge demandante y a la herencia de 
Custodio Mora Benavides representada por 
sus herederos, los inmuebles objeto de las 
donaciones viciadas de nulidad. 

"§IEG1IJN]]))A. Se declaran nulas, de nu-
lidad absoluta, en el excedente de Dos Mil 
pesos, de acuerdo con su valor comercial 
al tiempo de los ac1:os o contratos, las do- "§lEJ!D'lrlllWJII.. Se declaran no probadas 
naciones hechas por Custodio Mora Bena- las excepciones propuestas por dos de los 
vides en favor de los donatarios y deman- demandados, según lo analizado en la mo-
dados ya referidos, .de los inmuebles a que tivación de este fallo. 
se refiere por su tradición, situación y lin-
deros, la parte motiva de esta providen- "OCTAVA. Se condena a los demanda
da, por la omisión de la formalidad legal dos Julio Roberto y Obdulia del Carmen 
de la insinuación, al haberse hecho figu- Mora Monroy, al pago de los frutos, a par
rar en los títulos cada una por la cantidad tir de la contestación de la demanda; el 
de Cinco Mil pesos y que por la disolución primero del inmueble Santa Ana a razón 
de la sociedad conyugal Mora-Monroy, por de Un Mil Quinientos pesos anuales; la se
la muerte del primero, se estructura un in- gunda, de los fundos El Arrayán, El Gre
terés jurídico que autoriza a la cónyuge dal, El Eucaliptus y Laguna Negra en su
para pedir regresen los bienes a la socie- ma de Ochocientos Veinte pesos por año, 
dad por ella representada, y a la herencia por su valor pericial tan pronto quede en 
representada por sus herederos. firme la sentencia. 

"1rlEJPl.CIEU. Se dispone que los inmue- "NOVIENA. Inscríbase esta sentencia en 
bies referidos en la parte motiva de esta el correspondiente Libro de Registro de Ins
providencia, pertenecen en dominio pleno trumentos Públicos de Garagoa. 
y absoluto a la sociedad conyugal Mora-
Monroy en liquidación, representada por "]]))JECJIMA. Condénese a los demanda-
la cónyuge Ana Silvia Monroy viuda _d_e __ d_o_s_J_u_li_o_R_o_b_e_rt_o_:_y_O_b_d_u_l_ia=d=e=l=C=a=rm=e=n=== 
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Mora Monroy por su oposición a la deman
da, al pago de los costos y costas del pre
sente juicio. 

Contra este fallo sólo interpusieron el 
recurso de apelación los dos demandados 
que se habían opuesto. 

Surtida la segunda instancia, el Tribunal 
· Superior del Distrito Judicial de Guateque, 
en sentencia del 15 de noviembre de 1966, 
revocó la apelada y en su lugar resolvió 
"inhibirse de dictar sentencia de mérito, 
por falta de legitimación en causa de la 
parte demandada". 

Contra este fallo interpusieron el recur
so de casación la demandante y los deman
dados Julio Roberto y Obdulia del Carmen 
Mora, mas estos dos últimos, en el trámi
te del recurso extraordinario, desistieron 
de él. 

FUNDAMENTOS DE LA SENTEN.CIA 
IMPUGNADA 

Después de transcribir únicamente peti
ciones contenidas en el escrito por medio 
del cual se corrigió la demanda, el senten
ciador dice en qué consiste la causa peten
di, y luégo ·hace una síntesis de cómo se 
desarrolló y culminó la primera instancia. 
Afirma enseguida que, como el donante Cus
todio Mora Benavides falleció, "ha debido 
actuar por medio de sus causahabientes, 
los herederos", quienes no fueron deman~ 
dados, como aparece "en la demanda corre
gida"; que, como en el poder que confirió 
la actora para "presentar el nuevo libelo" 
hace referencia a "los demandados en su 
simple calidad de donatarios", se debe in
terpretar que ello entraña "una corrección 
hecha al primer poder y demanda donde 
decía que se actuaba contra los demanda
dos como herederos de Custodio Mora Be
navides". Concluye, entonces, que no al
canzó a formarse la "litis contestatio", pues 
falta el que llama· presupuesto procesal 
material de ligitimatio acJ. causam, apoyado 
en doctrina de la Corte, que cita. Que, en 
consecuencia, será inhibitorio el fallo "por
que a la litis no comparecieron todos los 
interesados en el proceso, puesto que fal-

tó el donante ya por sí mismo o represen
tado por sus causahabientes". 

EL RECURSO 

Cuatro cargos enfila el censor contra la 
sentencia del Tribunal, todos dentro del 
marco del motivo primero de casación: 

Primer cargo. Se formula por violación 
de ley sustancial, por haberse dejado de 
aplicar los artículos 1458 y 17 40 del C. Ci
vil, a consecuencia de error de hecho pro
veniente. de errónea interpretación de la 
demanda. Se invoca el_ motivo primero de 
casación y cítase en su apoyo el inciso se
gundo del artículo 520 del C. Judicial. 

Se hace consistir el error en que el Tri- -
bunal no estudió la demanda original y so
lamente entró en el examen del escrito de 
corrección de aquella. Que en la demanda . 
inicial los demandados fueron llamados a 
juicio "en su calidad de donatarios y a la 
vez como herederos en la sucesión intes
tada de Custodio Mora Benavides", lo que 
no vió el sentenciador por sostener erra
damente que la corrección de la demanda 
entraña un cambio total de ésta que queda 
contenida en aqu~lla; que por tanto, cuan
do el Tribunal, basado únicamente en el 
escrito de enmienda del libelo demandata
rio, dijo que los demandados habían sido 
citados al juicio en la simple calidad de 
donatarios, cometió evidente error de he
cho, pues como se dejó transcrito y apare
ce en la demanda inicial, sí fueron deman
dados también en calidad de herederos del 
donante. 

Entra luego el censor a rebatir la tesis 
insinuada por el fallador de que el memo
rial de corrección de la demanda la cam
bia íntegramente, para concluir que ello 
no entrañaría mutación, sino sustitución 
de una demanda por otra, lo que no .está 
imperado por la ley. Agrega luégo que las 
súplicas contenidas en el escrito correc
tivo, permiten interpretar la demanda en 
el sentido de que los demandados fueron 
citados también como herederos de quien 
hizo la liberalidad atacada. Que lo anterior 
condujo al quebranto de las normas sus
tanciales citadas, por falta de aplicación, 
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disposiciones que sancionan con nulidad 
absoluta la donación que no ha sido in
sinuada, cuando excede de Dos Mil pesos. 

!La <Corte coDJlsitdlera 

I. El artículo 520 del C. Judicial que 
señalaba las causales de casación, fué de
rogado por el 52 del Decreto extraordina
rio 528 de 1964 que redujo a cuatro los 
motivos de ese recurs"o extr;wrdinario. De 
consiguiente, no es acertado invocar aque

·IIa disposición como fundamento del re
curso, pues ya no rige. 

II. 1rftene seDJltadlo na ].llllirll§pmdeDJlcfta qu.ne 
en §u.nez, pam preceder a alldñn11ñr u.nn11 nmgño, 
allebe prevñamen11te comprobar qu.ne estén11 
reu.mrnñallos nos req_u.nñsitos :üDJlalliispell11.sabne§ ¡para 
na cCll11.§U:iitu.nd.ón1l regu.llar &e na reRadóll11. ju.n
rnallñcc-procesall, q¡_u.ne §0ll11.! COmpeU:ell1lda en ell 
]'u.nez diell coll11.ccftmiiell11.to, o sea facu.nlltai!ll ¡para 
re§ollver ell11. coll11.creto na llllU:iis; capacii&ai!ll i!lle 
i!llemall11.i!llall11.te y &em~mi!llaitllc para ser partes 
qu.ne sóllo lla tftell11.ell11. llos su.njetos i!lle allereclhtc; 
capad&a& &e eHos mismos para compare
cer ell11. ]Mkftc, ó capacñi!llai!ll ¡procesan; y &e
mall11.i!lla ñi!llóDJlea, es decir, «¡Me se~ ¡penfecta 
ell11. S1lli [orma. 

!La aMsell11.d.a i!lle 11.lill1I.O sftqu.nñera i!lle estos ¡pre
su.n¡pMe§U:C§ procesaRes, ñmplii!lle all ~allllai!llor 
~llftctar §ell1lhm.dat &e mén·ñíec, ¡pMes soll11. con
i!llñdcll11.es previias JiDJli!ll:ii.§¡pensa'Me§ para qu.ne ell 
]Mea: ¡p11.Iie<rlJa ¡prmreer ~m eTI lfCDJl<rlJO <rlJell negocio. 

III. J!Dero estos cll..llatro ¡presu.npuestos no 
pMeallemt §er coDJllfMDJl<!lli<!llcs ccn11 llos llllamati!llos 
ellemen11tcs dlef!n11lldlcre§ o CCDJl§tlitu.níeiivos i!lle lla 
accl!óill, porqu.ne atqu.nellllcs se JreH.eJren a na 
[oirm~dóDJl regu.nlla1r <!lle lla Jrellatdón ju.nrn<!llñco
plrccesall, en11 íeaDJlíeo que llos §egMnitllos sñnen 
¡par~ hllellllíriffficall" cu.nán acciióllll se ejeJrdta; es
tos enemellllíeos son tJres: llos sujetos, tanto 
adñvc como ¡pa§ivo, &e lla renadón ]11.IiJrlÍdlñco
s1llist~Jl1lc:ii.all <!llñscu.níeñ.dla; en mwc dle na ¡pJreten
siólffi :ii.llllvccaalla, ó lhtecllnos dle allollll<rlle se <!lled
vü, que cOll1l§t:ii.llu.nyell1l lla cau.nsa ¡petenallñ; y ell 
petlit:llllm. 

IIDen mnsmo moi!llo, n11o ¡p11e<1llell1l comllllltll<!llnJrse 
llc§ presMJPlu.nestcs pirocesalles llllfi llos ellemell1l
to5 collllsírntu.nthros <!lle lla acdóllll collll llas collll-

&ñcñolllles &e ésta, qm~ se ell1lcamnll1lall1l, lllln ya 
at ñallend.Hcarrlla, sñllllo a obte111er S1lli JPl:COSperrft
dalilt, es dledr, all llogrc i!lle sentend.a Jfavorra
bie a nas pretensñom~§ &ell &emani!llamíre. !La 
Corrte (G . .V. CXV, 2.280, ll36), lhta i!llftdrw: 
"lEstes ll"equ.nisitos de mérrito sen llllam8li!llos 
COlllldkicnes de na acdJón, porrqu.ne lla rrespall
dlaJrn y d1l!termñnan su acogñ&a y éxüto. IEs
tas ccndlicfto:nes COllllSTISteDJl ellll lla tMtella ~e llat 
acdón porr U.m.a lllCrrma S1lliStall1lcllall, ellll llat ne
gntnmad.Óill ellll causa y en eTI lillllterrés parra 
obrrar. §e cMmplle lla ¡pdmell"a al! e esíeas ccllll
dlñcñclllles cummdo ell heclhto o lhteclhto§ ~ur.e lle 
sirven alle fu.nnallameiilltO a lla acdóllll ( cau.nsa 
petenuH) y na pretensión qu.ne <CCllllsU:ñtu.nye S1lli 
objete ( petitum) ccill1ldi!llell1l con ell lhteclhto ó 
hechos previstos por la lley su.nstalllld.all y 
coiill ell efecto jMd&ñco qu.ne ésta aíedJJJu.nye a 
nos mismos lhteclhos. Aparrecilelllldo esíea ~cn
corr&anda, resu.nllta llai accióllll tutellaalla por 
la Uey y satis[eclhta u.nna &e llas coDJlallñcnolllles 
de su prosped&ad. !La llegntiimadóllll ellll ~aM

. sa es eJrn ell &emandlaJrnte lla cuanii&ai!ll i!lle ti-
tular &en derredno su.nbjetivo q_u.ne mvoca y 
en en &eman&adlo lla caH&ai!ll trlle obllñgailo a 
ejecutar lla prestación conellatñva. Y ell illll
terés para obrar e illllteJrés pmcesall, llllO es 
en ñllllterés qu.ne se &edva dlell allerecllno :iillllvo
ca&o (interés sustallllc:ii.all), sftll11.o ell fllllterrés 
que smrge i!lle .na necesi&a& &e olbtellllel!' ell 
cumpiñmñento &e na prre§tacñóllll conellatnva, 
o dle dñsñpar na incertidu.nmbre sobre na 
exñsteJrnda alle ese &erecllno, o &e su.nstitu.n:ii.ll" 
u.nna s:huac:ii.óllll ju.urn&ñca por otrra". 

JFiuve de llo atnterioJr que ·lla llegUñmad.óllll 
en causa, qMe and.gu.namente Se llllamó ~er
SOnerrJÍa su.nstand.va, IillO es llllllll presMpu.nestc 
procesan, sine tma i!lle las con&id.ones alle lla 
acción. 

IV. lHiasta el prommd.amielllltc &e lla 
seJrntend.a allell 2li &e ju.nllño i!lle ll959 (G. ]'. X<Cll, 
22, H, 5ll y ss.) lla <Corte lhtalbna collllsiallel!'aallo 
que na callñallati!ll dle lhterre&erc &e (tj[1lliiiellll alci1Úa 
con ese Iillomlne porr ¡pasiva o por acíenva, 
coll1lstütu.nía1 u.nllllo dle llos ellemelllltos estru.nch.n-. 
ralles o ccni!llñdcJrnes &e lla acdómt, y (t]J.l!JI.e, por 
tanto, lla ffallta &e na prru.neba <!lle esa cari<!lla<!ll 
entirañaba au.nsemda de na neglitimad.ó:m el!1l 
causa y determñllllaha pmn1!.!1ll1ldatmliell1lU:O i!lle 
sentenda absonu.uton:-:ii.a. R!ílas a partñr &e aquel 
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fallllo, elt1lsenose que quien actúa ell11. SUll ca
Ridad de lhere&em no llo Jhace mrü. a nombre 
propio n:i. a nombre de otra :rpersona,opUlles 
lla sucesión11. no es sujeto de derechos y &e 
o"Mñgaciones por carecer &e personallD.&ad 
jurndñca, sino que lo Jhace en virtud &e lla 
callftda& de heredero &e que está ñnvestñdo. 
Al.lllln se llee: "!Lo que indica, como llo anota 
lEndco JRed"entD.,. que existe Mna tercera ca
tegoda &entro dell presUllpUllesto procesan, 
capacidad! para ser. parte, qMe es pred.sa
mente ell caso de qMien no comparece en 
SUll propio nombre, ni en ¡representación de 
otro, sino por virtudl dell cargo o calidad, 
es decir, en ell evento contempllado, po1r seJr 
heredero. lP'or ende, queda dlemostrado qMe 
todo llo rellac:i.onadlo con este aspecto de lla 
cuestión, pertene~e ali campo procesan y no 
all sustanciaR, valle dlecir, que conesponde 
a uno dle llos presupuestos dlell :¡proceso y 
no a mm de llas comll:i.ciones dle lla acción 
dvH como se había venidlo considerando 
por lla dloctrina. lf))e llo cuall se infiere qUlle 
lla ausencia de prueba sobre ell carácter de 
heredero, :Ü.m-pllica sell1l.tell1l.C:Ü.a nll1l.hi"M.toda, C0Jl11. 

consecUllencias dle cosa juzgadla folrll11.1lall, y ll1l.o 
sentencia de mérito, con consecuencia dle 
cosa jMzgadla materiall". 

V. lP'rocede, en consecuencia, rectñficar 
ell concepto expuesto por ell tribunal dle que 
lla llegitimatio ad. causam es UU11. presupues
to procesal, cuando, como se dle.ió visto, 
es UllD.11. elemento estructuran dle lla accióll1l. que 
se refiere a lla rellación .~uddlico-sustanciai 
y no a lla procesat Y procedle adlemás dle.üar 
en claro que lla ausencia de pnueba de lla 
calinda& de heredero dell dlemandlante o dlel 
dlemandadlo, cuando se actúa con esa caH
dladl entraña faha dell presupuesto procesan 
dle capacidad para ser parte, ni? de ]egiti
mación en lla causa. 

VI. El Tribunal, empero, no fundó su 
decisión inhibitoria en la falta de prueba 
de la calidad de heredero en los demanda
dos, sino en que debiendo haber sido ci
tados al juicio como donatarios y herede
ros del donante, solamente se los demandó 
en la primera de estas calidades. 

Esta interpretación es contraria a la evi
dencia del proceso, pues, aunque en ver-

dad el escrito de corrección de la demanda 
no contiene la indicación expresa de que 
a los demandados se les llamó a juicio 
también en su condición de herederos del 
donante, es lo cierto que, interpretando en 
conjunto la demanda, salta a la vista que 
los donatarios también fueron demandados 
en esa calidad. 

Efectivamente: en la petición segunda se 
dice que el donante Custodio Mora Bena
vides ya falleció y por tanto será "repre
sentado POR SUS HEREDEROS", que son 
sus hijos legítimos como se había expresado 
al relatar la causa petendi; en la petición 
tercera, cuando se habla de que está sin li
quidar la sociedad conyugal que, por el 
hecho del matrimonio, formaron la deman
dante Monroy viuda de Mora y el donante, 
específica~ente se manifiesta que aquella 
sociedad está representada por la actora 
y por los herederos del fallecido autor de 
las donaciones; además, en la misma de
manda se encuentra la petición de que se 
"ordene agregar copia del auto de apertu
ra del sucesorio de Custodio Mora Benavi
des y de reconocimiénto de herederos". 

De los términos de la demanda, especial
mente de los empleados en las peticiones 
segunda y tercera\ y del relato de los episo
dios que constituyen la causa petendi, con
clúyese, sin la menor duda, que los dona
tarios fueron también llamados a juicio en 
su calidad de herederos del donante, pues 
de otro modo no se explicarían las cir
cunstancias anotadas, que iluminan el ver
dadero sentido y alcance de la demanda. 

"Si se tiene en cuenta .que la demanda 
es la piedra angular del proceso ~ha dicho 
la Corte-, que está sometida a ineludibles 
requisitos formales, que en ella se relacio
nan hechos y actos jurídicos, se hacen afir
maciones, se plantean fenómenOs procesa
les y se formulan pretensiones, no hay du
da de que la apreciación de todos estos 
elementos repercutan en la decisión final 
de la litis y que en esa labor ponderativa 
puede el fallador incidir en errores con in
flujo suficiente para quebrantar la ley sus
tancial" (Casacióñ civil, julio 18 de 1960, 
XCIII, 90, 2?). 
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VII. De lo expuesto síguese que el Tri
bunal cometió error evidente de hecho en 
la interpretación de la demanda. No obs
tante, este yerro no es suficiente para de
terminar la casación del fallo acusado, pues 
los preceptos sustanciales cuyo quebranto 
se denuncia, ni por sí solos ni combinados 
entre sí, constituyen proposición jurídica 
completa. Efectivamente, sólo se dicen in
fringidos los artículos 1.458 y 1.740 del C. 
Civil que, aun cuando son sustanciales por
que otorgan, respectivamente, la facultad 
de demandar la nulidad de las donaciones 
no insinuadas en cuanto exceden .de Dos 
Mil pesos, y el derecho a pedir la nulidad 
de los actos o contratos a que falte alguno 
de los requisitos que la ley prescribe para 
el valor del mismo, no consagran derecho 
alguno en favor de la recurrente por su con
dición de cónyuge supérstite, ni tutela en 
concreto ninguno de los que la ley le con
cede como partícipe de la sociedad conyu
gal. Por tanto, la mera violación de estos 
dos preceptos no genera para la demandan
te interés jurídico para impugnar el fallo. 

Para que fuera cabal, la acusación debía 
haberse apoyado no solamente en el que
branto de aquellas dos disposiciones, sino 
también en la infracción de las que esta
blecen, en favor de la cónyuge, derechos 
subietivos, pues sólo de ese modo queda
ría formada la proposición jurídica com
pleta y demostrado el interés que tenga la 
recurrente para demandar la nulidad de las 
donaciones efectuadas por su marido. 

Tal ha sido el criterio de la Corte expues
to en sentencia de 6 de marzo de 1969 
(CXXIX, 90) y repetido en la de 9 de sep
tiembre pasado, pronunciada en el juicio 
de Lola Gaona viuda de Torres contra José 
Domingo García y otros, aún no publicada, 
al decir que " . . . cuando una determinada 
relación jurídica está gobernada no por un 
solo precepto, sino por varios que se com
binan entre sí, para que la acusación sea 
cabal es indispensable que los comprenda 
a todos, pues sólo así se estructura ]a pro
posición jurídica completa". 

Por lo expuesto el ataque no prospera. 

§eguD:lli!llo cargo. Se formula por la vía 
indirecta, por falta de aplicación de los ar
tículcrs 18 de la ley 92 de 1938, 85 de la 153 
de 1887, y 1.008, 1.011, 1.019, 1.458, 1.740 y 
1.741 del C. Civil, a consecuencia de "error 
de hecho en la apreciación de las pruebas 
correspondientes a las partidas del estado 
civil y las copias de apertura del suceso
rio de Custodio Mora y reconocimiento de 
los herederos y de la cónyuge supérstite". 

Dice el censor que el Tribunal dejó de 
apreciar las pruebas señaladas "como si no 
formaran parte del proceso"; que en el fa
llo recurrido ni siquiera se hizo referencia 
a las citadas partidas del estado civil con 
las cuales "precisamente se entraba a acre
ditar la calidad de herederos en los deman
dados"; que si los donatarios únicamente 
habían sido citados al juicio en esta sola 
calidad, ".:.cuál era la razón para haber 
allegado al juicio las mentadas partidas?"; 
que lo mismo puede decirse de las copias 
visibles a fs. 15 y 16, tomadas del sucesorio 
de Custodio Mora, de las cuales resulta 
que los donatarios son herederos de éste. 
Que, de consiguiente, el error evidente de 
hecho, consistente en que el sentenciador 
dejó de apreciar las pruebas antedichas, 
conduio a la violación de las normas sus
tanciales precitadas. 

Como fácilmente dedúcese del texto de 
la sentencia impugnada, el Tribunal dictó 
fallo inhibitorio, no porque hubiera deja
do de ver las actas del estado civil demos
trativas de que los demandados eran he
rederos de Custodio Mora, ni porque hu
biera deiado de apreciar la copia del auto 
de apertura del juicio de sucesión del do
nante y de reconocimiento de sus herede
ros. La sentencia no se basó en que falta
ra la prueba de la calidad de herederos del 
donante que tenían los demandados sino 
en haber entendido que los donatarios ha
bían sido citados al juicio en esa sola ca
lidad y no también como herederos de Cus
todio . Mora. "La· inhibición se produjo, en
tonces, no como consecuencia de un error 
de hecho en la apreciación de los documen
tos que prueban la calidad de hereC:eros 
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que tieQen los demandados, sino en que 
el Tribunal, al interpretar la demartda, en
tendió que éstos no habían sido demanda
dos también en esta calidad. 

De lo anterior síguese que no se cometió 
el error de hecho denunciado en este car
go, lo que determina la improsperidad del 
ataque. <: 

'll'ercer cargo. Acúsase en él violación de 
los artículos 630. 635. 721 y 730 del C. Ju
dicial v 1.757, 1.758, 1.759 y 1.770 (sic) del 
C. Civil, a consecuencia de error de hecho 
"debido a falta de apreciación legal de las 
pruebas de escrituras y certificados, del 
dictamen pericial e inspección ocular". 

Afirma la censura que el Tribunal de.ió 
de apreciar "]a prueba contenida en los tí
tulos escriturarías registrados v sus corres
pondientes certificados de registro" a pe
sar de que obran en los autos; que "como 
si. no existieran" el sentenciador pasó en 
silencio esas pruebas; que en aauellos tí
tulos están consignadas las donaciones he
chas por Custodio Mora a sus cinco hiios, 
liberalidades para las cuales no se obtuvo 
insinuación judicial; que, del mismo modo 
v no obstante actuar en el expediente, de
.ióse de apreciar la prueba de peritos y la 
de inspección ocular. 

JLa Corte considera: 

Nótase aue el impmmante no dice si el 
acusado quebranto se debió a falta de apli
cación o a indebida aplicación de los pre
ceptos que cita. 

Esta sola circunstancia determinaría la 
improsperidad del cargo, pues la Corte 
no tiene poder para elegir entre las va
rias formas de violación de ley sus
tancial. El artículo 52 del Decreto 528 
de 1964 en su numeral 1?. imPone al re
currente no sólo el ineludible deber de sin
gularizar las normas infr-ingidas, sino tam
bién el de expresar en forma concreta y 
precisa por cuál de las tres modalidade-s 
de quebranto de la ley sustancial se pro
duio la violación denunciada y si ésta se 
'Originó directamente o a consecuencia de 
un error de derecho o de uno evidente de 
hecho. 

"La exigencia de que se indique. en for
ma clara y precisa los fundamentos de la 
causal invocada, con la determinación de 
las normas sustanciales que se estimen in
fringidas, y que es una proyección de la 
primera, obedece al principio de que lo que 
se juzga en el ámbito del recurso extra
ordinario no es el litigio como thema de
cidendum, sino la sentencia del Tribunal 
como thema decisum. Así que la Corte no 
puede entrar a juzgar de esa sentencia, si
no a la luz de las acusaciones que en el 
libelo de casación se le hayan hecho, en 
la forma definida- y concreta que exige la 
ley del recurso" (CXXIX, 88). 

Fuera de Jo anterior, obsérvase que nin
guna de todas las normas que se dicen que
brantadas es de naturaleza sustancial, pues 
no son de las que, frente a una situación 
fáctica concreta que la misma disnosición 
contempla, declaran, crean, modifican o 
extinguen derechos subietivos u obligacio
nes. Sin excepción, todas las normas acu
sadas son de linaie instrumental. pues las 
que cita el C. de P. Civil se refieren, res
pectivamente, a la forma como debe ser 
presentada la escritura pública para ser 
estimada como prueba, a cómo se acredita 
la suficiencia de un título registrado. al va
lor del diCtamen en cuanto a avalúos v al 
del acta de la insnección ocular; las cita
das del C. Civil. dicen relación a la carga 
de ]a nrueba de las obligaciones, a lo aue 
constituve instrumento público. al valor 
probatorio de éste y a que su falta no pue
de suplirse por otra prueba en los actos y 
contratos en que la lev requiere esa solem
nidad. asoecto este último al cual se refie
re el artículo 1.760 del C. Civil. que debió 
ser el citado en la intendón del recurren
te. aunaue señaló el 1.770 atinente al iu
ramento deferido, norma del todo extraña 
al caso sub lite. / 

Por tanto, siendo la violación de lev sus
tancial lo aue constituye la razón de la 
causal primera, si los preceptos cuvo aue
branto se denunció no tienen aquella na
turaleza, el ataque no puede prosperar. 

Catrfll:o cu.nlllll"to. Con fundamento en la 
causal primerá se denunéia infracción di-

--------------------------------~~ 
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recta o expresa de los artículos 2? de la 
Ley SO de 1936, SS de la 1S3 de 1887 y 1.008, 
1.011, 1.019, L1SS, 1.4S8, 1.740 y 1.741 del 
C. Civil. 

En desarrollo del ataque dice que el Ti:-i
bunal tomó como fundamento de su sen-

- tencia la tesis, ya revaluada, de que la le
gitimatio ad causam es un presupuesto pro
cesal; que se basó en que los demandados 
habían sido citados al juicio en calidad de 
donatarios únicamente, mas no ta.mbién co
mo herederos del causante Mora Benavi
des; que "al no dictar sentencia de mérito 
por la trillada causa de legitimatio ad cau
sam en los demandados, el ad quem que
brantó en forma directa por falta de apli
cación los artículos .1.458, 1.740, 1.741 y 2? 
de la Ley SO de 1936, al no declarar que las 
escrituras o más propiamente los contra
tos contenidos en tales títulos ostentan unas 
donaciones hechas por Custodio Mora en 
favor de sus hiios a título gratuito y en 
forma irrevocable que, por la ausencia de 
insinuación, son nulas en forma absoluta 
en el exceso de Dos Mil pesos"; que. aun 
cuando el artículo 669 del C. C. faculta al 
dueño para disponer de sus bienes. el 1.4S8 
ibídem exige la insinuación para las dona
ciones cuyo valor sea mavor de aquella ci
fra, baio sanción de nulidad en el exces<?. 
Que, en fin, "la parte actora en su condi
ción de cónvuge sobreviviente demandó la 
nulidad de las donaciones por no ainstar
se a derecho. en uso de la potestad conc;a
grada en la Ley 50 de 1936 en su art. 2?. 
nor tener un interés serio y legítimo para 
la reclamación; que, "en síntesis, se inter
pretó erróneamente la demanda y se omi
tió el estudio de las pruebas que obran en 
el iuicio, individualizadas en este examen. 
al darlas por inexistentes, cometiéndose así 
errores de hecho". 

ll..a <Corr-~e collll.sfti!llerra: 

Es indiscutible verdad ,iurídica que, di
suelta la sociedad conyugal por muerte del 
marido. entre otros casos, puede la mujer 
demandar la nulidad de las donaciones de 
bienes sociales hechas por aquél aún en 
beneficio de legitimarios, cuando se efec
tuaron sin sujeción e. lo dispuesto en el 

art. 1.458 del C. Civil, pues en el evento, 
de haberse ajustadQ a esta norma, surge 
para el cónyuge donante la obligación de 
pagar a la sociedad su valor, con excepción 
de las que expresamente consagra la ley 
(art. 1.798 del C. Civil). 

Por tanto, no se discute hoy el derecho 
que tiene la mujer para demandar aquella 
nulidad. 

No obstante Jo anterior, anota la Corte 
que es vana la denunciada violación de la 
ley sustancial consistente en el quebranto 
de disposiciones que solamente erigen lqs 
nulidades o conceden la facultad de deman
dar los actos ó contratos nulos, como son 
los artículos 1.4S8, 1.740 y 1.741 del C. Ci
vil y 2? de la Ley SO de 1936, sin denunciar, 
al mismo tiempo y combinadas con aque
llos·, las normas que tutelan los derechos 
que tiene la recurrente como socia de la 
comunidad conyugal ó como consorte del 
donante difunto, pues aunque los precep
tos citados son de linaie sustancial, ni in
dividualmente ni combinados entre sí for
man proposición jurídica completa, ya que 

· ninguno de ellos· otorga derechos subieti
vos al cónyuge sobreviviente en su calidad 
de tal, y de manera que su violación haga 
visible el interés que debe tener quien de
manda la nulidad deL acto ó contrato, se
gún lo dispone el art. 2? de la Ley SO de 
1936. 

Exceptuando a los agentes del Ministerio 
Público, esta norma exige a quien preten
da demandar una nulidad absoluta, que 
demuestre su interés jurídico en esa de
claración, lo cual indica que, en el recur
so extraordinario, precísase denunciar la 
infracción de normas sustanciales que tu
telan el predicho. interés del recurrente. 

Agrégase a lo anterior que los artículos 
1.008, L011, 1.019 y 1.1SS del C. Civil y el 
85 de la Ley 1S3 de 1887 cuyo auebranto se 
denuncia. ningún derecho subjetivo con
ceden a la cónyuge, pues respectivamente, 
dicen relación al título en que se puede su
ceder a una persona, a las herencias y le
gados y a sus titulares, a los requisitos que 
informan la capacidad para suceder, a que 
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todo asignatario a título universal es he
redero y representa la persona del testa
dar, y, en fin, a las personas que son lla
madas a la sucesión intestada. 

Lo expuesto es suficiente para concluir 
que tampoco prospera este último cargo. 

RESOLUCION 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Civil, 
administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, NO CASA la sentencia de quince (15) 
de noviembre de mil novecientos sesenta y 
seis (1966), proferida por el extinguido Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Gua-

teque dentro del juicio ordinario que pro
movió Ana Silvia Monroy viuda de Mora 
contra Julio Roberto, Obdulia del Carmen, 
Margarita, Ana Silvia y Siervo C~stodio 
Mora Monroy. 

No hay lugar a condenación en costas, 
pues el recurso permitió hacer una rectifi
cación jurisprudencia!. 

Cópiese, notifíquese, publíquese, insérte
se en la Gaceta Judicial y devuélvase el ex
pediente al Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Tunja a cuya jurisdicción fué 
adscrito al municipio de Pachavita, que an
tes formaba parte del extinguido Tribunal 
que profirió la sentencia recurrida. 



EJEnVHN][]liCA\CHON 

' . 
ILJEGn'll'JIM&CnON lEN IT.Ji'l. C&1U§&. - No constituye presupuesto procesal, ni. su amencia vi.cio de nu-

lidad de la aC11uación, ni induce a fallo ...futhibitorio. ' 
lEll articunlo 762 cllel C. C. no es norma sustancial. 

<Corr~e §1!.llprremBL (t]]e JJ1!.lls~nciiaL - §aRB~ ¿[12 <CB~
sB~cftóllll <CfiwH. - Bogotá, ocho de octubre 
de mil novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Doctor Ernesto Ce
die! Angel). 

(Aprobación: Acta número 87 de 7 de octu
bre de 1970). 

Decide la Corte el recurso de casacwn 
interpuesto por el demandado contra la 
sentencia de 11 de febrero de 1965, profe
rida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Barranquilla, en el juicio ordi
nario de mutua petición adelantado por 
Roxana Castilla Oliver frente a Tomás 
Colombo Paternina. 

lEL UTIGIO 

Ante el Juzgado Tercero Civil del Circui
to de Barranquilla, Roxana Castilla OH
ver demandó a Tomás Colombo Paternina 
a efecto de que se le condenase a restituirle 
la casa distinguida éon el número 69-129 
de la carrera 38 de ese Municipio, construí
da en el lote 9 A de la manzana 42 de la 
urbanización "Olaya Herrera" o "Las De
licias", debidamente especificada, junto con 
los frutos naturales y civiles. 

En la ca1!.lls8l pe~ellllitlln de la demanda afir
ma la actora, como fundamento de su pre
tensión, que mediante documento suscrito 
el 21 de octubre de 1955, la propietaria de 
la urbanización mencionada prometió ven
derle el lote 9 A de la manzana 42, cuyo 
precio no ha terminado de pagar; que con 
sus propios recursos y previa autorización 

de la compañía urbanizadora, comenzó a 
edificar la casa materia de la demanda; 
que mediante la escritura 2.339 de octubre 
20 de 1960, otorgada en la Notaría 3~ de 
Barranquilla, protocolizó las declaraciones 
sobre construcción rendidas por Eduardo 
Castillo y Osear Rosales; que en esa casa 
convivió extramatrimonialmente con el de
mandado Colombo Paternina hasta cuando 
por causa de constantes reyertas domésti
cas hubo de separarse de él; que desde en
tonces el demandado ha venido poseyendo 
la casa y se ha negado a entregarla a la 
demandante, alegando ser su dueño. 

El demandado negó ser ciertos · los he
chos en la forma como se hallan redacta
dos, y propuso, a su vez, demanda de re
convención contra Roxana Castilla de Oli: 
ver a intento de que se declarase que el 
referido contrato de promesa de venta real
mente fué celebrado por él y no por Roxa
na; que del precio del lote mencionado, 
convenido en $ 4.051.40, ha pagado el re
conveniente la cantidad de $ 1.540.00; que 
ha cancelado a ·la Urbanización las cuotas 
subsiguientes, y que en consecuencia, la es
critura de venta ha de serie otorgada a él. 

Afirma el reconveniente, como funda
mento de su demanda, que fue él quien 
acordó con la Urbanización Olaya Herrera 
las bases del contrato de promesa de venta 
del lote de terreno a que se ha hecho re
ferencia; que le entregó a Roxana Castilla 
la cantidad de $ 400.00 para que contrata
ra a nombre de él la compra del solar; que 
Roxana suscribió la promesa de venta en 
su propio nombre, so pretexto de que así 
·se lo había aconsejado el administrador de 
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la Urbanización en razón de que no había 
llevado la cédula de ciúdadanía de Tomás, 
que ha venido pagando las respectivas cuo
tas de amortización, y que está dispuesto a 
pagar el saldo pendiente. 

La contrademandada negó uno de los he
chos de la demanda de reconvención, y ma
nifestó no constarle otros. 

Trabada así la litis, el Juzgado la desató 
en sentencia de 24 de enero de 1964, en la 
cual acogió las peticiones de la demanda 
principal y negó las de la de reconvención. 
Apelada esta decisión por la parte vencida, 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Barranquilla lá confirmó mediante el 
fallo que es materia del presente recurso 
de casación. 

LA MOTIVACION DE LA SENTENCIA 
ACUSADA 

LlJégo de advertir el Tribunal que en es
te juicio se da una modalidad su.ui gerrnerris 
de reivindicación, "habida la circunstancia 
que el solar sobre el cual se construyó la 
mejora es todavía de propiedad de la Ur
banización Olaya Herrera, de modo que la 
litis se limita a las dos partes que alegan 
la construcción de la mejora, quedando a 
salvo el derecho del dueño del terreno", 
entra a examinar el acervo probatorio pa
ra concluir, de acuerdo con él, que "no 
existe razón legal que permita tener al se
ñor Tomás Colombo Paternina como due
ño de la mejora o construcción que disputa 
ta a la demandante", y que, por el contra
rio, "sí existen elementos de juicio sufi
cientes para declarar el derecho en favor 
de la reivindicante, toda vez que están de
mostrados los elementos integrantes de la 
acción propuesta". 

Encuentra que el derecho de la deman
dante se halla acreditado con el contrato 
de promesa que pactó con la Urbanización 
Olaya Herrera, en cuya cláusula cuarta se 
le autorizó para emprender la construc
ción; con la escritura 2.338, de 20 de oc
tubre de 1960, otorgada en la Notaría 3~ de 
Barranquilla, mediante la cual se protoco
lizaron las declaraciones sobre propiedad 

de esa construcción, rendidas por Eduardo 
Castillo y Osear Rosales; y con los docu
mentos aportados para demostrar que fue 
ella quien solicitó y obtuvo la licencia de 
construcción, y quien cumplió los demás 
requisitos que se exigen para iniciar y ade-
1antar una construcción. 

Se refiere luégo a las pruebas del deman
dado en los siguientes términos: "Para con
trarrestar el derecho alegado por el deman
dante, y en favor de sus peticiones total
mente opuestas, el demandado también 
presentó una escritura contentiva de de
claraciones de testigos para establecer que 
la construcción fue levantada por él. Con 
tal documento cabé observar que es muy 
posterior al e~hibido por la demandante. 
También es oportuno anotar ·que, con él 
no se ha probado nada que se relacione 
con la. construcción cuya reivindicación de
manda la señora Castilla Oliver, porque 
en el1a se dice que esa construcción se lle
vó a cabo en un solar, " ... situado en la 
banda sur de la carrera 38, entre calles 
68-B y 69-B ... " siendo así que el bien in
dividualizado en la demanda y confirmado 
por medio de la inspección ocular verifi
cada por el Juez de la causa, determinan 
que la construcción levantada se encuen
tra en la carrera 38, entre calles 69 y 69 B, 
distinguida con el número 69-129. Por otra 
parte, según el contrato que dice el de
mandado haber celebrado con el señor Luis 
Alberto Olivares, en éste, se dice que el so
lar está ubicado en la carrera 37 entre las 
calles 68 B y 69 B. Con tales discrepancias, 
así com:o que en atención a la fecha legal 
de su validez para oponerlo a terceros, no 
es posible anteponerlo como prueba evi
dente de derecho a la documentación exhi
bida por la demandante". 

Agrega que las pruebas aportadas en se
gunda instancia no afectan el derecho de 
la demandante, pues, las posiciones absuel
tas por ella en nada favorecen al deman
dado; que la declaración de Luis Alberto 
Olivares "no aporta ;;ada nuevo a las ma
nifestaciones que antes hizo en otros tes
timonios"; que no está demostrado que la 
cantidad que recibió el demandado, según 
carta que fue traducida, hubiera sido in-
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vertida en la citada construcción; y que el 
testigo Demetrio Barranco Orozco, después 
de declarar conforme a las peticiones del 
demandado, manifiesta que recibió "dine
ro de ambos, tanto de Colombo como de la 
señora Roxana". 

Dice, finalmente, que aunque en el pro
ceso no obran títulos de propiedad, de la 
confrontación de las declaraciones sobre 
construcción que fueron protocolizadas y 
de las demás pruebas aportadas por las 
partes, se concluye "que no existe razón 
legal que permita tener al señor Tomás Co
lombo Paternina como dueño de la mejo
ra o constrw:;ción que disputa a la deman
dante y, a lal inversa, sí existen elementos 
de juicio suficientes para declarar el dere
cho en favor de la reivindicante, toda vez 
que están demostrados los elementos inte
grantes de la acción propuesta, es decir, 
cosa singular reivindicable; identidad en
tre la cosa perseguida por el actor y la po
seída por el demandado; posesión material 
por parte· del mismo demandado; y el de
recho a la propiedad que existe a la de
mandante". Y que como no existe prueba 
que acredite que fue el demandado quien 
celebró con la Urbanización Olaya Herre
ra el contrato de promesa, y antes bien "to
das las allegadas ratifican que fué la de
mandante quien celebró y cumplió dicho 
contrato",. no se puede acceder a las peti
ciones de la demanda de reconvención. 

LA DEMANDA DE CASACION 

Tres son los cargos que en ella se for
mulan contra la sentencia de segundo gra
do, correspondientes a las causales prime
ra, segunda y cuarta del artículo 52 del De
creto 528 de 1964, respectivamente, los cua
les se examinan en orden inverso al pro
puesto por exigirlo así el despacho lógico 
de los mismos. 

Carrgo terreen-o. Alégase en él la existen
cia de la segunda de las causales de nuli
dad que consagra el artículo 448 del C. J., 
o sea "la ilegitimidad de la personería en 
cualquiera de las partes, o en quien figu
re como su apoderado o representante", y 
hácesela consistir, de una parte, en que el 

poder conferido por la demandante a su 
abogado y con el cual se promovió la de
manda de reivindicación "adolece de vicios 
legales que lo colocaron en el clásico caso 
de ejercitar un poder mal conferido"; y de 
otra, en que "la demandante no pudo pro
bar su calidad de persona hábil para com
parecer en juicio, mediante su plena iden
tificación de ser mujer mayor de edad y 
ser propietaria de la cosa singular que hu
biera podidp intentar reivindicar", lo cual 
engendra, al decir del censor, "una delez
nable personalidad que no llega a consti
tuir con precisión y nitidez lo que se lla
ma en derecho, personería sustantiva en el 
demandante". 

SE CONSIDERA: 

l. Reiteradamente ha dicho la Corte 
que las causales de nulidad por ilegitimi
dad de personería y por falta de citación 
o emplazamiento en la forma legal de las 
personas que han debido ser llamadas a 
juicio, sólo pueden ser invocadas en las 
instancias y en el recurso de casación por 
la persona que estuvo indebidamente re
presentada o no fue citada o emplazada en 
legal forma, puesto que habiéndose esta
blecido tales causales en favor exclusivo 
de dichas personas, sólo en ellas radica el 
interés para alegadas. Así se infiere del 
contexto _de los artículos 455 y 457 del C. J. 

2. Como, según el recurso, es la deman
dante la persona que habría estado indebi
damente representada en el juicio, era ella 
y no el demandado quien podía invocar la 
mencionada causal de nulidad. Síguese, por 
tanto, que el cargo debe desecharse por ca
recer el recurrente de interés jurídico para 
formularlo. 

3. !La personen-lÍa sustanthra o, parra ha
blan- con mayor propiedad, na liegñtñmación 
en na causa, no mira a una cuestió!l1l men-a
mente rituall, sino que co!l1lstñtuye. 11Jlll1lO de 
nos requisitos que han de com:11Jlrrrrnrr e!l1l en 
prroceso para que en &emanda!l1l11:e obte!l1lga 
sentencia favorablle a s11Jl prretell1lslión. Co!l1l
siste, segínn concepto de Chnove!l1lda, acogn
do porr na Corte, el!ll. "na Ji«llellllítidla& de na perr
sona «llen actorr COllll la perrSOllllBl a ¡a C11Jlall na 
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lley concede la acción (legitimación activa) 
y la identidad de la persona den demanda
do con la persona contra na cual es con
cedida la acción (legitimación pasiva)". 
(llnstitucion.es de ]])erecfuto Procesan ClivH, JI, 
185). lExige, en otros términos, que en de
mandante sea el titular del dereclho que 
reclama y que el demandado ~ea na perso- . 
na frente a ia cuan ese dereclho puede ser 
:reclamado. No constituye un presupuesto 
procesal, y, por consiguiente, Xa faha de 

· legitimatio ad causam del demandante o del 
· demandado no vicia de nuHdad na actua
ción ni induce a un faUo :i.nlhibitorio, sino 
que trae como consecuencia la desestima
ción dle na demanda y consiguiente absolu
ción del demandado. 

Síguese de lo dicho que es frustráneo el 
cargo que se propone por la causal cuarta 
cuando, como en el presente caso, se alega 
como fundamento del mismo la falta de 
personería sustantiva o legitimación en cau
sa de alguna de las partes, puesto que ese he
cho no está erigido por el artículo 448 del 
C. J. en causal de nulidad. 

Cargo segundo. La falta de consonancia 
del fallo de segundo grado con las preten
siones deducidas en la demanda principal, 
hácese consistir en que la demandapte im
petró la reivindicación de la casa determi
nada en el libelo, junto con el solar en que 
se halla construída, y el sentenciador "re
suelve conceder a la demandante un dere
cho vinculado a una edificación simplemen
te". 

§e considera: 

· l. Adviértese, en primer término, que 
el demandado carece de interés jurídico 
para impugnar la sentencia del ad-quem 
con fundamento en que en ella se le con
cedió a la demandante menos de lo que 
pedía. "Es vano el cargo por inconsonancia 
-ha dicho la Corte- cuando aunque la 
sentencia no esté acorde con las pretensio
nes deducidas por la parte demandante, 
quien invoca la causal segunda por tal mo
tivo no es esta parte sino el demandado, 
a quien no perjudica esa inconsonancia" 
(LXXIX, 855; LXXXIV, 400). 

2. Y en segundo lugar que la censura 
es infundada, puesto que en la demanda 
se pide tan sólo la restitución de "una casa 
de paredes de ladrillo pegados, con mezcla 
de cemento y techos de tejas, en el lote de 
terreno marcado con el número nueve A 
(9 A) de la manzana número 42 de la Urba
nización Olaya Herrera o Las Delicias, lote 
de terreno que está situado en esta ciu
dad, en la acera sur de la carrera 38, en
tre calles 69 y 69 B., casa que está marca
da en su puerta de entrada con el número 
69-129 ... "; y en la sentencia se condenó al 
demandado a restituir a la demandante '!la 
edificación situada en esta ciudad en la ace
ra sur de..Ia carrera 38, marcada en su puer
ta de entrada con el número 69-129". No se 
pidió la restitución del lote de terreno sino 
de la casa únicamente y por lo mismo, al 
deeretar el sentenciador la entrega de aque
lla, lo hizo en consonancia con la pretensión 
de la actora. 

Se rechaza la acusación. 

Cargo primero. Denúnciase en él viola
ción del artículo 762 del C. C. "en forma 
directa, por apreciación errónea de las prue

. bas ven virtud de un error de hecho al ha
cer él examen de las mismas". 

Al desarrollarlo expresa el censor que "el 
error de apreciación que aparece primero 
en las pruebas se marca en la ubicación del 
lote donde fueron construídas, con dine
ros de mi poderdante, las mejoras que el 
Tribunal ha ordenado le sean entregadas a 
la demandante"; que el sentenciador en
contró uria discrepancia entre la nomencla
tura del lote de terreno a que alude la de
manda y la aue figura en· el contrato de 
construcción de mejoras celebrado con Luis 
Alberto Olivares, porque no tuvo en cuenta 
que esta última era la aue existía al tiem
no de la celebración del contrato, la cual 
fue modificada posteriormente, tal como 
lo dicen los testigos Luis Alberto Olivares, 
Raúl Barreto y Osman Enrique de la Hoz, 
aclaración que el Tribunal no apreció; aue 
según tales declarantes, "la c·asa aue se dis
tingue en la carrera 38 con el número 
69-129, antiguamente ~sa misma carrera se 
distinguió con el número 37 y las calles li-
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mitantes de la cuadra fueron determinadas 
con los números 68 B y 69 B, acabadas de 
citár, se convirtieron posteriormente en las 
69 y 69 C; y que es la ubicación dada por 
la demandante en su libelo la que discre
pa con la verdadera que se estableció en la 
diligencia de inspección ocular, diligencia 
ésta que el sentenciador olvidó. 

Dice luégo que el Tribunal incurrió en 
otro grave error al atribuirle "a la fech;1 
de protocolización de las declaraciones ex
trajuicio de Eduardo Castillo y Osear Ro
sales, un valor probatorio no residente en 
tal fecha, sino en el contenido de los tes
timonios y en la forma como ellos hubie
ran sido aportados al proceso"; que tam
bién erró gravemente al darle valor al tes
timonio de Castillo sin que hubiera sido 
ratificado, y al de Rosales por tratarse del 
dicho de un solo testigo; que subestimó el 
valor probatorio de los testimonios de Al
berto Olivares, Raúl Barreto y Osman En
rique de la Hoz, aportados por el deman
dado para demostrar la posesión que .tiene 
de las meioras, "al ounto de no haberlas 
considerado siquiera"; y que otras pruebas 
que tampoco consideró fueron los vales y 
comprobantes de pago que el demandado 
hizo firmar a los trabaiadores que levanta
ron las meioras v que fueron reconocidos 
en el iuicio, y los documentos oficiales 
aportados al proceso "para demostrar los 
lwzares donde él traba ió y de donde sacó 
el dinero con el cual pudo construir aque
llas mejoras". 

SE CONSIDERA: 

1. Tiene dicho la Corte que todo cargo 
que se formule en casación con base en la 
causal primera, ha de fundarse inexcu;;a
blemente en la violación de ley sustancial, 
bien sea por falta de aplicación, por inter
pretación errónea o por indebida aplica
ción, pues así lo exige en forma testiman
te el artículo 52 del Decreto 528 de 1964, 
en su numeral primero. Son leyes sustan
ciales las que frente a un supuesto de he
cho previsto en las mismas, consagran de
rechos a favor de los asociados y les im
ponen obligaciones, o como lo ha dicho es
ta Corporación en reciente fallo, "las que 

en presencia de una situación fáctica con
creta, declaran, crean, modifican o extin
guen relaciones jurídicas entre las partes". 
Siendo entendido, desde luego, que cuando 
una determinada relación jurídica se halla 
gobernada no por un precepto único, sino 

·por varios que se complementan entre sí, 
para que la acusación sea cabal es indis
pensable que comprenda todos' y cada uno 
de ellos, pues sólo así quedaría estructura
da la proposición jurí~ica completa. 

2. AcoJrntece que eH artlÍcuHo if/2. &eH IC. IC., 
única <rllñsposñcñóJrn q1l.lle ei rrecamrrremtte d.ta co
mo ñnfll'ñmtgñ<rlla porr eH 'JI'dlhumtaH, mto es ll'llOU'lllllla 
SU.V.Stamtcnall, pues emt SU JPU'llllllllell' nmtd.so se Hft
mñta a &efñmtñrr Ha posesliómt, y eJrn eH segam<rllo 
a consagrrarr Ha presumd.ómt .&e qu.ne 61eH JPO· 
see&or es rrepu.nta<rllo <rllueJffio mñemt1l:rras o1l:rra 
persona 1rn0 justifique serrlio", perro slimt crrearr, 
mo<rlllifD.car o extñJrngu.nlirr <rllerreclhtos ll'llli olbHnga
cñoJrnes. En tales condiciones, dado que el 
precepto que se denuncia como violado no 
reviste el carácter de ley sustancial, la cen
sura resulta vana. 

3. Aunque la anterior consideración bas
ta para rechazar el cargo, a mayor abun

. damiento observa la Corte lo siguiente: 

El Tribunal, según se dejó visto, encon
tró demostrados en el proceso los elemen
tos integrantes de la acción propuesta, que 
según él fue la reivindicatoria, si lo que 
buscaba el recurrente era la infirmación de 
la sentencia estimatoria de la pretensión 
de la demandante, ha debido dirigir su ata
que contra las bases en que la decisión 
descansa, y formular consiguientemente su 
acusación por aplicación indebjda de la.s 
normas reguladoras del derecho reconoci
do por el sentenciador. No procedió así el 
impugnante, pues se limitó a atacar el fallo 
del ad-quem por considerarlo violatorio del 
artículo 762 del C. C., por falta de aplica
ción, sin referir en manera alguna el cargo 
a la indebida aplicación que habría hecho 
el Tribunal de los preceptos referentes a la 
reivindicación decretada. Mientras la apli
cación que hizo el sentenciador de tales 
preceptos siga amparada por la presunción 
de acierto que cobija la totalidad del fallo, 
la censura que. contrae su ataque a uno 
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solo de ellos resulta ineficaz para lograr la 
casación del mismo. 

4. Esta deficiente formulación del car
go, consistente en no haber estructurado 
la indispensable proposición jurídica com
pleta, hace inane la acusación, puesto que 
aún en el caso de que el sentenciador hu
biera incurrido en los errores de aprecia
ción prob~toria que le imputa la censura, 
tales errores por sí solos son irrelevantes, 
y únicamente adquieren entidad en casa
ción en cuanto incidan en el quebranto de 
ley sustancial. Quebranto que en el caso 
que se examina habría tenido necesaria
mente que comprender los varios precep- . 
tos en que se fundó la sentencia recurrida, 
para que pudiera ser infirmada, y no el 
762 del C. C. a que el recurrente contrajo 
su censura. 

S. Reiterada ha sido la doctrina de la 
Corte en el particular: 

"Cuando el derecho tutelado por normas 
de esa clase (sustanciales) deriva no de una 
sola de ellas sino de la combinación de 
varias, es decir, cuando únicamente a base 
de la conjunción de éstas se estructura una 
proposición jurídica completa, la acusa
ción por la causal primera exige necesaria
mente que el recurrente indique como in
fringidas todas esas normas" (CXXIX, 66). 

"Cuando la situación jurídica definida 
por la sentencia del acl-quem dependa, no 

de un solo precepto, sino de varios que se 
combinen entre sí, la acusación para ser 
cabal, tiene que versar sobre todos y cada 
uno de ellos en la forma prenotada, invis
tiendo así el carácter de una proposición 
jurídica completa (Ibidem 71 y 90). 

Se rechaza el cargo. 

RESOLUCION: 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de .. 
Justicia, en Sala de Casación· Civil, admi
nistrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la 
ley, NO CASA la sentencia de fecha once 
(11) de febrero de mil novecientos sesenta 
y cinco (1965), pronunciada por el Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de Ba
rranquilla en el juicio ordinario seguido 
por Roxana Castilla Oliver contra Tomás 
Colombo Paternina. 

Costas a cargo de la parte recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insérte
se en la Gaéeta Judicial y ejecutoriada de
vuélvase al Tribunal de origen. 

lErnesto CedieX .A\ngd, lErnesto lBllatllllco C!ll
brera, José Mada lEsgu.nena §¡:¡¡mper, Ger
mán Grrandlo Zuh.uaga, .A\Uonso J!Deliáez Oc!llm
po y llUcardo 1Udbe !Hloliguñn. 

!Hleriberto Cayceclo M., Secretario. 



R!EliVllN!DllCA\CllON 

!Ell ilíhnllo rlle adjuulli.cadón al!e un terreno baldío no es prueba de que e,fectivamente tenga esa calidad. 
ll...a afinnación que allñ se haga de qde, el terreno es baldío, no es oponible a terceros. 

<CoJl"1l:e §u.n]pll"ema ltlle ]u.ns1l:D.clia - §alla ltlle <Ca
sadómt <Chrñll. - Bogotá, D. E., octubre 
nueve de mil novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. Germán Giraldo 
Zuluaga). 

(Aprobado según Acta número ). 

Decide la Corte el recurso de casacwn 
interpuesto por la parte demandante con
tra la sentencia que el 23 de agosto de 1967 
pronunció el Tribunal Superior del Distri
to Judicial de Barrancabermeja en el jui
cio ordinario que contra Alfredo Rodríguez 
adelantó el Hospital de San Juan de Dios. 

EL LITIGIO: 

Ante el Juez del Circuito de Barranca
bermeja, el Hospital apuntado demandó, 
en juicio ordinario de mayor cuantía, a Al
fredo Rodríguez para que se hicieran las 
sigui en tes declaraciones: 

"1~ Que el Hospital de Caridad de "San 
Juan de Dios", del Municipio de San Vicen
te, es quien tiene mejor derecho para po
seer, como dueño, el lote de terreno ubica
do en el Barrio Colombia de la ciudad de 
Barrancabermeja, de veint~ metros de fren
te por treinta metros de fondo, compren
dido entre los siguientes linderos: "por el 
Sur, con la carretera que conducía a In
fantas, hoy calle novena; por el Oriente, 
carrera 17 en medio, con bienes que antes 
eran de Ardila & García y hoy son de Víc
tor Jiménez; por el Norte, con propieda
des de Sierra Támara antes, hoy del de-

mandado Alfredo Rodríguez y por el Occi
dente con Laura Restrepo". 

"2~ Que, en consecuencia, dentro del 
término que la sentencia señale, el deman
dado Alfredo Rodríguez está obligado a 
restituir en favor de la entidad demandan
te el lote descrito en el numeral anterior, 
junto con los frutos civiles que el bien pro
duzca hasta el día de la entrega. 

"3~ Que el demandado debe pagar las 
costas que se ocasionen en el caso de opo
nerse a la demanda". 

La causa petendi se hizo consistir en los 
siguientes hechos: 

"PRIMERO. El Hospital de Caridad, 
llamado hoy "de San Juan de Dios", del 
municipio de San Vicente (Santander) es 
una corporación de beneficencia, organi
zada desde hace mucho tiempo de acuerdo 
con las disposiciones del libro I del C. C. 

"SEGUNDO. Con motivo de haber adop
tado el nombre que hoy tiene aprobó unos 
nuevos estatutos, que prevén las necesida
des modernas mediante el Acuerdo núme
ro 4 de 1959, Acuerdo este que fué aproba
do por el Ministerio de Salud Pública me
diante la Resolución número 150 de 1959 
(diciembre 12) .. 

"TERCERO. La Junta Directiva del Hos
pital antes mencionado designó como Sín
dico-Tesorero de la Corporación al señor 
Luis José Vega, quien tomó la debida po
sesión de su cargo ante la Alcaldía de San 
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Vicente el primero de octubre del presente 
año, día desde el cual se encuentra en ejer
cicio de su cargo. 

"CUARTO. El señor Luis José Vega, co
mo representante legal de la corporación 
citada, en su condición de Síndico-Tesorero 
del Hospital de Caridad de San Juan de 
Dios, del Municipio de San Vicente (San-' 
tander), me dió poder para ejercer la ac
ción a que se contrae esta demanda. 

"QUINTO. Mediante la escritura públi
ca N? 199 de 9 de mayo de 1934, otorgada 
en la Notaría de San Vicente, y debida
mente registrada en las registraturas de 
Zapatoca y de Barrancabermeja, el señor 
Angel María Corzo, a título de compraven
ta, transfirió al Hospital de Caridad, hoy 
llamado de "San Juan de Dios", del Muni
cipio de San- Vicente, representado enton
ces por el Síndico, señor Domingo Orejare
na R., el derecho de dominio sobre un ·SO

lar o lo-te de terreno que mide 20 metros de 
frente por 30 metros de fondo ubicado en 
el Barrio Colombia de la ciudad de Barran
cabermeja, comprendido entre los siguien
tes linderos:' "por el Sur, con la carretera 
que conduce a Infantas; por el Oriente, ca
lle por medio, con propiedades de Ardila 
& García; por el Norte, con propiedades de 
Sierra Támara Hermanos y por el Occiden
te con Laura Res trepo". 

"SEXTO. El lote anteriormente deter
minado, en virtud de los cambios de no
menclatura urbana que ha tenido la ciudad, 
debe identificarse así: "por el Sur, con la . 
carretera que· conducía a Infantas, hoy ca
lle novena; por el Oriente, carrera diez y 
siete al medio, con bienes de Ardila & Gar
cía antes, y hoy de Víctor Jiménez; por el 
Norte, con propiedades de Sierra Támara 
Hermanos antes, hoy de Alfredo Rodríguez 
y por el Occidente con Laura Restrepo". 

,,, 

"SEPTIMO. El Hospital de Caridad de 
San Juan de Dios estuvo ejerciendo pose
sión pública y pacífica sobre el menciona
do lote de terreno desde el día de su ad
quisición, mediante arrendatarios. 

"OCTAVO. Hace aproximadamente unos 

cinco años perdió la posesión del lote des
crito ~n los hechos anteriores, posesión es
ta que ejerce el demandado señor Alfredo 
Rodríguez". 

Con oposición de éste tramitóse la pri
mera instancia que terminó con sentencia 
pronunciada el 15 de marzo de 1967 por el 
Juzgado Primero Civil Municipal de Barran
cabermeja, en la que se dispuso: 

"19 Declarar que es el Hospital de Ca
ridad de "San Juan de Dios", del munici
pio de San Vicente (Santander), cuyas otras 
denominaciones constan de autos, quien 
tiene mejor derecho para poseer, como due
ño, el lote de terreno ubicado en el Barrio 
Colombia de la ciudad de Barrancaberme
ja (Santander),_ de veinte (20) metros de 
frente por treinta (30) metros de fondo, 
comprendido entre los siguientes linderos: 
"Por el Sur,. con la carretera que conducía 
a Infantas, hoy calle novena, carrera 16 al 
medio, con bienes que antes eran de Ardila 
& García y hoy son de Víctor Jiménez; por 
'el Norte, con propiedades de Sierra Táma
ra antes, hoy del demandado Alfredo Ro
dríguez, y por el Occidente con Laura Res-
trepo". · 

"29 Que, en consecuencia, dentro del tér
mino de seis (6) días contados a partir de 
la ejecutoria de esta sentencia, el deman
dado Alfredo Rodríguez está obligado a res
tituir en favor de la entidad demandante el 
lote descrito en el numeral anterior, junto 
con los frutos civiles que el bien produzca 
hasta el día de la entrega. 

"39 Decláranse no probadas las excep
ciones propuestas en este juicio, y, 

"4? Condériase en costas a la parte de
mandada". 

Por apelación que, contra la citada pro
videncia, interpuso la parte demandada, co
noció el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Barrancabermeja, el cual, al des
atar ·la segunda instancia, por medio del 
fallo que profirió el 23 de agosto de 1967, 
revocó la sentencia apelada y en su lugar 
resolvió absolver al demandado. 
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Contra esta providencia del Tribunal la 
parte demandante interpuso el recurso' de 
casación. 

FUNDAMENTOS DEL FALLO DE 
SEGUNDA INSTANCIA 

Después de transcribir las peticiones de 
la demanda y los fundamentos fáticos de 
és~a, y luego de indicar que la sentencia de 
pnmer grado fué estimatoria entra el sen
tenciador en el estudio de lo; presupuestos 
procesales para concluir que están acredi
tados. 

Pasa, entonces, el Tribunal a señalar cuá
les son los elementos axiológicos de la ac
ci~n de dominio y dice que, en primer tér
mmo, se procederá a "definir si el deman
dante es dueño de la cosa y si tiene acción 
para pedir". Encuentra que éste sólo apor
tó al juicio, como título de su derecho la 
escritura N'? 199, corrida ante el Notarid de 
San Vicente (Santander) el 9 de mayo de 
1934, debidamente registrada, contentiva 
?el contrato de compraventa que, sobre el 
mmueble que se reivindica, celebraron An
gel María Corzo y el Hospital de San Juan 
de Dios, antes Hospital de la Caridad. Que, 
no obstante que en el certificado de liber
tad, por éste aportado, se indican otros tí
tulos de dominio hasta 1924, el demandan
te sólo adujo el que antes se especificó. 
Que "los títulos no se suplen con el certifi
c?do del Registrador de I.I.P .P.", pues éste 
sirve para demostrar la inscripción de aque
llos, mas no prueban el título mismo. Que 
"en la certificación aludida no consta que 
sobre el solar se hubiere ventilado adjudi
cación por parte del Estado a favor de per
sona alguna, lo que hace suponer que en 
el momento de aquella venta y" de las de
más que sobre el citado solar se efectua
ron, éste era simple baldío, situación que 
es perfectamente inoponible a un título de 
adjudicación expedido por el Estado, -así 
sea este posterior a la adquisición que del 
baldío hiciera el demandante; por la senci
lla razón de que el único propietario del -
baldío es el Estado y la venta que de un 
terreno se haga en tales condiciones, recae 
sobre cosa ajena, exceptuadas naturalmente 
las presunciones que sobre fundos rurales 

co~sagra la Ley 200 de 1936; "por consi
gUiente, en un contrato de venta de un bal
dío, el tradente no puede ceder más dere
c~o~ que los que él tenga, en todo caso 
d1stmtos al de propiedad del suelo". Que 
habiéndose opuesto al título del demandan
te uno de adjudicación del Estado, a aqnél 
le _quedaban dos caminos: "comprobar que 
existía una adjudicación anterior a la del 
demandado y que por consiguiente era ti
tular de un auténtico derecho de dominio 
sobre el inmueble, o que había ejercido so
bre el referido predio una posesión tan 
constante y definida que constituyera real
mente mejor derecho que la adjudicación 
p:esentada". Que como los baldíos son pro
pi~dad del Estado y no son prescriptibles, 
qmenes los posean no pueden tenerlos co
mo dueños verdaderos y, por tanto, care
cen de acción para :r;:eivindicarlos, a menos 
que se trate de las presunciones estableci-
das en la Ley 200 de 1936. · 

Entra luégo el sentenciador a resumir su 
argumentación y dice que "el ·demandante 
finca el derecho invocado sobre el solar en 
el hecho escut::.to de que sobre él se le hu
biera otorgado escritura de venta", pero 
que ese título, no obstante ser anterior al 
del demandado, no puede oponerse al de 
éste, porque "tal inmueble (a la fecha en 

·que fué enajenado al demandante) tenía el 
simple carácter de baldío", circunstancia 
que impedía al citado Hospital ganarlo por 
prescripción, porque este modo no es ale
gable contra el Estado. 

De todo lo anterior concluye el Tribunal 
que el demandante "no es dueño del in
mueble materia de la demanda y por· con
siguiente carece de la acción reivindicato
ria, circunstancia que por otra parte releva 
de entrar en consideraciones sobre los' de
más aspectos de la acción propuesta". 

EL RECURSO 

Seis cargos se formulan en la demanda 
de casación contra la sentencia recurrida 
de los cuales la Corte sólo entrará a despa~ 
char el tercero por encontrarlo fundado 
razón que la releva del estudio de los de~ 
más (art. 538 del C. Judicial). 
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Invocando el motivo primero de casación 
consagrado en el artículo 52 del Decreto 528 
de 1964, el censor denuncia error de dere
cho consistente en la violación de los ar
tículos p30 y 636 del C. Judicial, al no ha
ber concedido valor de prueba del 9ominio 
a la escritura número 199 pasada ante el 
Notario del Municipio de San Vicente (San
tander) el 9 de mayo de 1934 y debidamente 
registrada, violación medio que condujo al 
sentenciador al quebranto indirecto, por 
falta de aplicación, de los artículos "669, 
679, 673, 756, 759, 762, 764 y 946 del Código 
Civil". 

Que el Tribunal, partiendo de que, por 
medio de la Resolución 647 expedida por el 
Ministerio de la Economía Nacional el 9 de 
noviembre de 1943, se le adjudicó a María 
Forero de Patiño un lote de terreno en el 
que está comprendido el inmueble litigado, 
había deducido que ese bien, en el tiempo 
anterior a la adjudicación, era baldío y que, 
por ctanto, al momento de otorgarse la es
critura de enajenación al Hospital (año de 
1934), tenía la calidad dicha, circunstancia 
que lo hacía inenajenable e imprescriptible 
al tenor de los artículos 60 y 61 del Código 
Fiscal. Que con esta conclusión se violó el 
artículo 47 del _mismo Código, pues el Es
tado no garantiza la calidad de baldíos en 
los terrenos que adjudica, y las adjudica
ciones se hacen sin perjuicio del derecho de 
terceros, como lo dispone la norma citada 
y como expresamente está dicho en la mis
ma resolución que sirvió al Tribunal para 
sacar la conclusión que se ataca. Que, en
tonces, el sentenciador dedujo que el títu
lo presentado por el demandante no servía 
como prueba del dominio, pues había sido 
otorgado en fecha anterior a la de la Reso
lución Ministerial citada. Que la calidad de 

. baldío no es materia propia del juicio rei
vindicatorio entre particulares, sino en el 
proceso en que éstos se enfrentan al Es
tado. 

Y. concluye el censor diciendo que cuan
do el Tribunal, con violación de los artícu
los 630 y 636 del C. J. omitió conceder a la 
escritura pública número 199 pasada el 9 
de mayo de 1934 ante el Notario de San Vi
cente (S.) el valor de prueba del dominio 

del demandante, cometió error de derecho 
que lo indujo a la violación, por falta de 
aplicación, del art. 946 del ~- Civil. 

JL.a Corte considera 

l. Es indiscutible que la escritura pú
blica que el demandante presentó como 
prueba del dominio, es anterior a los títu
los presentados por el demandado, pues 
aquella se otorgó en mayo de 1934 y, en 
cambio, el más antiguo de los aportados 
por éste, constituido por la Resolución Mi
nisterial a que arriba se hizo referencia, re
móntase apenas al mes de noviembre de 
1943. El demandante, entonces, opone a su 
adversario un título que le· precede en 9 
años. 

La posesión alegada por el demandado 
tampoco es anterior a la fecha del título 
presentado por el Hospital demandante. De 
consiguiente, la escritura pública de adqui
sición, aducida por éste en apoyo de sus 
pretensiones, tambíén es más antigua que 
la posesión del adversario. 

11. En principio el derecho de dominio 
sobre -bienes raíces se prueba con la copia, 
debidamente registrada, del respectivo tí
tulo de propiedad, sin que siempre sea ne
cesario, como repetidamente lo ha dicho la 
Corte, que también se presente la prueba 
del dominio del antecesor y así sucesiva
mente en cadena hasta el infinito, lo que 
determinaría la probatio diabólica, repeli
da por la doctrina y la jurisprudencia como 
atentatoria de la seguridad jurídica y de la 
economía procesal. Pero cuando se preten
de reivindicar el bien que el demandado 
posee, el actor prueba su derecho si aduce 
un título anterior al del demandado o a la 
p,osesión de éste, pues en tal evento, la litis 
tiene por objeto definir cuál de los conten
dientes tiene un mejor derecho en la cosa. 

La prueba del dominio es por tanto re
lativa. 

Así, si el demandado aporta un título más 
antiguo que el aducido por· su adversario, 
ó demuestra una posesión anterior al títu
lo de éste, entonces, el demandante debe 
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probar titulación más antigua que la pose
sión de su opositor ó que los títulos de és
te, pues, de otro modo, es vencido. 

La regla anterior opera siempre que el 
poseedor demandado no demuestre una 
prescripción adquisitiva a su favor, pues, 
en este evento, la usucapión tiene virtud de 
enervar el derecho del demandante, no obs
tante que los títulos que éste presente sean 
anteriores al momento en que aquel empe
zó a prescribir. 

111. La acción de dominio no es priva
tiva del dueño que perdió la posesión, co
mo lo ha insinuado el demandado, pues la 
ley solamente le exige que no esté en pose
sión del bien sobre el que alega derecho de 
propiedad, como despréndese de la norma 
que define la reivindicación. 

Sobre el particular, la Corte, en senten-· 
cia de 27 de enero de 1966, dijo: " ... el ar
tículo 946 del C. Civil que define la acción 
reivindicatoria, no exige como requisito de 
ella que el dueño haya perdido la posesión 
de la cosa, sino simplemente que no esté 
en posesión de ella, de modo que bien puede 
ejercerla el que haya adquirido el dominio 
del bien que se encuentra en manos de un 
tercer poseedor, o contra el que se la ha 
arrebatado y se ha convertido en un posee
dor útil". (G. J. CXV, 2.280, página 53). Y 
agrega que la acción de entrega que regula 
el artículo 887 del C. Judicial, sólo se puede 
ejercer contra el tradente que retiene, mas 
no contra un tercero que no deriva su de
recho de aquél. 

IV. IER tntu.nllo que contiene Ha adjudñca
dón de u.m teneno como balidlÍo, no es pru.ne
lba de qu.ne efectivamente tenga esa caUi&a&. 
!La indñcadón qu.ne se Jh.ace en nas citadas ad
ju.ndñcacñones de qu.ne ell teneno es balidlÍo, es 
afimadón qu.ne no puede oponerse a terce
ros y qu.ne, de otro lla&o, ll.li.O coll.li.Uneva a Ua &e
mostrad.óll.ll. &e aqu.neUlia canñ&ad misma, · co: 
mo no &ñspoll.ll.e en artlÍcu.nllo ~7 &e Ua !Ley ll W 
&e ll9ll:2 (Código lFiscall), que es del siguien
te tenor: 

"El Estado no garantiza la calidad de bal
díos de los terrenos que adjudica y, por 

· consiguiente, no está sujeto al saneamien
to de la propiedad que transfiere en las ad
judicaciones. Tampoco está obligado al sa
neamiento si el terreno baldío estuviere 
destinado al uso público u ocupado por 
cultivadores o colonos. Las inexactitudes 
contenidas en las peticiones hechas por los 
interesados para la adjudicación de baldíos, 
y las que se contengan en los planos que 
se levanten, en vista de esas peticiones, só
lo perjudican a los peticionarios y a sus 
causahabientes. La adjudicación en ningún 
momento perjudica a terceros y deja a sal
vo los derechos de los cultivadores y co
lonos". 

En la copia de la Resolución número 647 
de 9 de noviembre de 1943 referente a la 
adjudicación de un baldío a María Forero 
de Patiño, antecesora del demandado en la 
titulación que presentó, aparece transcrito 
íntegramente el artículo 47 precitado. 

V. El Tribunal consideró, erradamente, 
como se de~prende de lo antes expuesto, 
que el inmueble litigado, a la fecha en que 
lo compró el Hospital demandante (mayo 
9 de 1934), tenía la calidad de baldío, ase
verando que sólo el 9 de noviembre de 1934 
fué adjudicado con aquella calidad a la ci
tada María Forero de Patiño, y que, por 
otra parte, el demandante no había demos
trado que, con anterioridad a la fecha de 
su título, ese inmueble hubiera sido ya ad
judicado· por el Estado. Apoyado entonces 
en que el bien litigado era baldío cuando 
sobre él celebró el Hospital demandante el 
contrato de compraventa que le sirve de tí
tulo, concluyó afirmando que, aunque de 
fecha anterior, la copia de la escritura de 
compraventa aducida por el reivindicador 
no podía oponerse a los títulos presentados 
por el demandado, porque éste adujo en
tre los suyos un título de adjudicación ex
pedido por el Estado; que, entonces, como 
aquel título no probaba el dominio del de
mandante, no habiendo éste demostrado 
ser dueño, carecía de acción reivindicato
ria, que es la concedida al dueño que no 
está en posesión de la cosa cuya restitución 
·demanda. 

Este razonamiento del sentenciador lo 
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llevó a la comisión de claro error de dere
cho al desconocer, con quebranto de los ar
tículos 630 y 636 del C. J., el valor probato
rio de la escritura pública· de compraventa 
que adujo el demandante, debidamente re
gistrada, que es más antiguo que todos los tí
tulos aportados por el demandado,. y ante
rior al momento en que éste empezó a po
seer materialmente. Esta violación medio 
condujo al Tribunal a la infracción indirec
ta del art. 946 del C. Civil que da al dueño de 
una cosa singular de que no está en pose
sión, el derecho· a demandar que el posee
dor de ella sea condenado a restituírsela. 
Como la acción reivindicatoria exige, entre 
otros, el requisito de que el demandante 
pruebe el dominio que alega, y como el sen
tenciador por el error en que incurrió esti
mó que aquél no había demostrado ese ele
mento axiológico de la citada acción, se 
vió compelido, por fuerza de su propio 
error, a no aplicar el precepto dicho, que 
debidamente señaló la censura como deja
do de emplear. 

Lo anterior determina la prosperidad del 
cargo y la consecuencial casación de la 
sentencia impugnada. 

FUNDAMENTOS DEL FALLO 
DE REEMPLAZO 

Fuera de los motivos expuestos en las 
anteriores consideraciones, la Corte, como 
Tribunal de instancia, encuentra que están 
reunidos los presupuestos procesales: com
petencia del Juez, capacidad para ser parte 
en demandante y opositor, capacidad para 
comparecer en juicio de estos mismos, y 
demanda en forma. Estando, por consi
guiente, bien. constituída la relación pro
cesál es pertinente el pronunciamiento de 
sentencia de mérito. 

Con la copia debidamente registrada de 
la escritura pública N'? 199 tantas veces ci
tada, que contiene. el contrato de compra
venta que sobre el inmueble litigado cele
bró el Hospital demandante, quedó proba
do el derecho de dominio de éste, pues 
como antes se explicó, la parte demandada 
adujo títulos que, respecto al del deman
dante, son posteriores, y la posesión que 

alega no es más antigua que el título de 
compraventa del Hospital, ni alcanza, co
mo adelante se verá, a configurar la pres
cripción invocada. 

El opositor, con su propia confesión que 
es prueba plena de ello; ha aceptado tener 
la posesión material, extremo este sobre el 
que las partes ningún reparo han presen
tado. 

Lo que se reivindica es cosa singular, de
terminada con nitidez en el libelo deman
datario, pues se trata de un cuerpo cier
to constituído por un lote de terreno, alin
dado con precisión y cuyas demás circuns
tancias que lo dan a conocer y que lo dis
tinguen de otros con que pueda confundir
se, fueron bien especificadas. 

Sobre la identidad entre el bien raíz que 
se reivindica y el que posee el contendor, 
ninguna duda queda, pues así aparece del 
dictamen pericial y de las conclusiones de 
la inspección ocular. practicada dentro del 
juicio; ªdemás, este otro elemento axiológi
co de la acción de dominio no ha sido im
pugnado por el opositor, como sucedió tam
bién con el otro requisito de ser el deman
dado poseedor material de ese lote de te
rreno. 

No aparece demostrada la prescripcwn 
que se alega, pues, de una parte, los testi
gos que afirman posesión material del de
mandado desde hace más de quince años, 
no dan la razón de sus dichos, ni deponen 
sobre los hechos eil que hacen consistir esa 
posesión, y de otro lado, durante la ins
pección ocular, practicada por el Juez a 
qua, quedó demostrado que la posesión 
material que ejercía el demandado cuando -
se inició este juicio y al momento de prac
ticarse aquella diligencia, se desarrollaba a 
través de su inquilino Agustín Jaramillo, 
quien declaró durante la inspección (fs. 9 
y Vto. del cuaderno número 3), que sólo 
desde hace 5 ó 6 años reconoce como señor 
al demandado, a quien paga arrendamiento 
únicamente desde aquella época, pues en el 
tiempo anterior reconoció el dominio del 
Hospital demandante, cuyo Síndico le ha
bía dado en arrendamiento el mismo in
mueble. 
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No hay prueba, en consecuencia, que de-· 
muestre la usucapión alegada. 

De las excepciones de "falta de derecho 
para pedir", petición de modo indebido y 
cosa juzgada, tampoco existe prueba idó
nea, como se dejó analizado en la senten
cia de primer grado. 

Obsérvase que el Juez a quo, al enume
rar los presupuestos procesales, omite el 
de demanda en forma y en su lugar coloca 
la legitimación en causa, que no lo es; aque
llos, que son los requisitos previos o in
dispensables para la formación normal del 
proceso y para que, en consecuencia, el fa
Hadar pueda dirimir la contienda, miran a 
la debida constitución de la relación jurí
dico-procesal, en tanto que la legitimación 
en causa, que consiste en que el deman
dante ostente la cualidad de titular del de
recho subjetivo cuya tutela impetra en la 
demanda, y en que el demandado tenga la 
calidad de obligado a ejecutar la prestación 
correlativa (G. J., CXV, 2.280, pág. 137), es 
uno de las condiciones de la pretensión, no 
requeridas para que se forme normalmente 
la relación jurídico-procesal, sino para ase
gurar la prosperidad de aquella. Como lo 
enseña la Corte en el fallb antes aludido, 
la legitimación en causa es una de las con
diciones para que el demandante pueda ob
tener un pronunciamiento favorable. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia en Sala 'de Casación Ci
vil, administrando justicia en nQmbre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley CASA la sentencia del Tribunal 
Superior del extinguido Distrito Judicial 
de Barrancabermeja, calendada el 23 de 
agosto de 1967 y proferida dentro del jui
cio ordinario que, contra Alfredo Rodrí
guez, promovió el Hospital de Caridad de 
"San Juan de Dios" del Municipio de San 
Vicente (Santander), y en su lugar, actuan
do ya como Tribunal de instancia, CON
FIRMA la sentencia proferida por el Juz
gado Primero Civil Municipal de Barran
cabe.rmeja, que lleva fecha de 15 de marzo 
de 1967. 

LCJ.s costas de la segunda instancia que
dan a cargo del demandado. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Ga
ceta Judicial y remítase el expediente al 
Tribunal Superior de Bucaramanga, pues el 
de origen fué suprimido. 

lEmesto Ce&üell AJrngell, 1Ern11esto JEllaD:llco Ca
brera, José MlarlÍa lEsgllllena §ammper, Ger
máD:ll Gñrall&o 7llllllllllaga, Allfon11so Jll'elláe?l ([Dcamm
po y IIUcar&o 1Udbe lH!ollglllllÍD:ll. 

lH!eriberto Cake&o Mlén11&ez, Secretario. 



IFillLH&ICHON N&'.IrU!R.A\lL 

Los artículos 494 y 473 del IC .Judicial, son nonnas sustanciales. - Refonnatio in pejus. - lP'osooión 
notoria del estado de hijo-natural • 

Coll"te §u.up!l"ema dle Justicia - §alia dle Casa
cióJrn. CiviH. - Bogotá, octubre diecinueve 
de mil novecientos setenta. 

Aprobado según Acta N'? noventa de cator
ce de octubre. 

(Redactó el doctor: Alberto Ospina Botero, 
Abogado Asistente). 

Le corresponde a la Corte resolver el re
curso de casación interpuesto por la parte 
demandante contra la sentencia de segun
da instancia proferida por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Cúcuta, de 
fecha diciembre 14 de 1967, en el juicio or-

. dinario de Josefa Becerra Hernández con
tra José Dolores y Juan Francisco Becerra 
Mendoza, como herederos del causante Je
sús Becerra Rojas. 

- I -

-ANTECEDENTES: 

A. Ante el Juzgado Segundo Civil Mu. 
nicipal de Cúcuta fueron demandados José 
Dolores y Juan F:rancisco Becerra Mendo
za por Josefa Becerra Hernández, con mi-· 
ras a que esta última fuera declarada hi
ja natural de Jesús Becerra Rojas, ya fa
llecido, y además, legitimaria de dicho cau
sante, se restituyeran a la herencia los bie
nes que se encuentren en poder de los de
mandados, se dejara sin efecto una decla
ratoria de herencia· y se condenara en cos
tas. 

B. Los elementos de hecho en que se 

hace descansar la anterior pretensión, en 
resumen, los circunscribe el demandante a 
los siguient~s: Que Josefa Becerra Hernán
dez es hija natural de Jesús Becerra Rojas 
y Bárbara Lozano, pues el primero de los 
citados presentó a la demandante como a 
su hija, ante deudos y amigos, y proveyó 
a su crianza, sostenimi~nto y educación, 
por un tiempo superior a diez (10) años 
continuos; que ante esas condiciones <la ac
tora se encuentra dentro de la causal s~ del 
art. 4'? de la ley 45 de 1936. 

C. El juicio, en la primera instancia, fi
nalizó con resolución de orden inhibitorio, 
por ausencia del presupuesto procesal de 
capacidad para ser parte en el demandado . 

-
D. Recurrido el anterior fallo por la 

parte- demandante, el segundo grado cul
minó con la sentencia de diciembre 14 de 
1967, proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Cúcuta y contenti
va de una resolución revocatoria de la sen-

. tencia apelada, pues en su lugar dispuso 
aosolver a los demandados de las peticio
nes de la demanda. 

E. Inconform.e el demandante con la 
sentencia de segunda instancia, oportuna
mente propuso el recurso extraordinario 
de casación, recurso que por estar sustan
ciado, ha llegado la oportunidad de resol
verlo. 

- II . 

§eJrn.teltll.da im¡pu.ugmtatdla 

El Tribunal, luego de relacionar la de-
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manda y la contestación a la misma, co
mienza por expresar que la calidad de he
redero no solo se acredita con las partidas 
o copias de actas de registro pertinentes, 
sino además con la copia del auto sobre re
conocimiento de heredero proferido en el 
juicio sucesorio, apreciación ésta que lo 
llevó al análisis de fondo de la pretensión. 

/ 

Se destaca en el fallo impugnado el es
tudio de la causal 5~ del artículo 4? de la 
ley 45 de 1936, referente a la consideración 
del status de hijo natural por posesión no
toria, donde juzga que si bien está proba
do el tratamiento de padre, no aparece 
aclarado probatoriamente el requisito de 
haber durado ese estado dl.ez años conti
nuos, porque la prueba de orden testimo
nial, documental y de inspección ocular, no 
exterioriza tal exigencia. 

Para llegar a la precedente considera
ción, se dió a la tarea de analizar cada uno 
de los testimonios y pruebas restantes, 
concluyendo con relación al primer medio 
de prueba, en la forma siguiente: 

"En suma: que todos los testigos adole
cen de la falla acusada en cuanto a la ex
presión sobre la calidad del lapso legal re
ferido al tratamiento y a la fama, el que 
ha de ser por diez años (art. 398 C. C.). No 
hay un solo testigo que se pronuncie acer
tadamente sobre tal exigencia y si algunos 
tratan de referirlo implícitamente, como 
Fuentes, lo hace al través de la expresión 
equívoca "siempre" ya analizada, o como 
Castillo, caracterizando la duración d~ esos 
fenómenos según el lapso de permanencia 
del hogar formado por "Becerra su señora 
y la niña", pero sin determinar cuándo em
pezó esa unión y cuándo terminó, ni cuán
do v. gr. por razón de la educación que re
cibiera en Pamplona la niña, hecho protu
berante que debería herir la sensibilidad 
de los testigos vecinos y amigos, duró tal 
estado en esa ciudad. Que los demás testi
monios no tratan de determinar esa cir
cunstancia legal en cuanto al tratamiento, 
la olvidan en cuanto a la fama y reputación 
o la presentan eminentemente defectuosa, 
como cuando la emiten ya conceptualmen
te formada. Que apreciando con benevolen
cia los testimonios de Fuentes y C_~stillo, 

con todo no alcanzan a constituir el con
junto de testimonios de que habla el art. 
399 del C.C., aplicable tanto como el 398 
ibídem a los casos de filiación natural". 

Pasa el Tribunal en seguida al examen 
de la prueba diferente a la testimonial, 
sienta la reflexión de que no es suficiente 
para dar por demostrado en el debate ese 
estado notorio alegado, pues solo tendría 
la calidad de prueba complementaria, en 
el evento de que hubiera prosperado la cau
sal s~ del art. 49 de la ley 45 de 1936, ya que 
dicha prueba apenas integra "actos espo
rádicos de. fama y tratamiento que no al
canzan a configurar la posesión del esta
do ... " 

- III -

!La impugnación: 

Acudiendo a la causal primera, el recu
rrente le formula a la sentencia tres repa
ros o cargos, de los cuales solo es suficien
te analizar el primero, habida considera
ción de que da base para casar el fallo 
impugnado. 

J!Drrimer cargo. Se acusa la sentencia "por 
violación directa de los artículos 473 v 494 

-del C. Judicial, que son normas sustanti-
" vas . 

En desarro1lo de la censura, el recurren
te comienza por exponer que si bien el fa
llo de primer grado fué inhibitorio, el de 
segundo fue de mérito o de fondo, agravan
do la situación al único apelante, porque 
el fallo del Tribunal decidió absolver al de
mandado·, impidiéndole con ello al apelan
te la posibilidad jurídica de plantear un 
nuevo debate. Agrega, entonces; el recu
rrente que el Tribunal quebrantó los ar
tículos 473 y 494 del C. Judicial, arguyen
do en la siguiente forma: 

"En el caso presente únicamente inter
puso rt;~urso de apelación la parte que re
presento, pues los demandados se confor
maron con lo resuelto por el a quo. En es
ta forma, para el Tribunal había un límite: 
No desmejorar la situación de mi represen-
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tado, que al haber sido vencido transito
riamente, le había quedado abierta la vía 
para entablar nuevo juicio. El Tribunal in
currió en la figura procesal de la reforma
tío in pejus, que tiene su base en el art. 
494 del C. Judicial que dice: "La apelación 
se entiende interpuesta solo en lo desfavo
rable al apelante, y, por tanto, el superior 
no puede enmendar la providencia en la 
parte que no . es objeto del recurso, salvo 
que, a virtud de la reposición, sea preciso 
hacer modificaciones a esta parte sobre 
puntos íntimamente relacionados con la 
otra". Es pues, muy ostensible la forma 
como el Tribunal empeoró la situación de 
mi poderdante al cercenarle su derecho de 
incoar de nuevo la acción, tal como se lo 
permitía la decisión del Juez de la primera 
instancia. Claro está que la tesis del a quo 
es totalmente equivocada; así lo reconoció 
el Tribunal en fallo; pero ello no le permi
tía modificar la resolución del inferior en 
la forma en que lo hizo, porque la parte 
que represento, como única apelante, tenía 
derecho a que si su recurso resultaba in
fructuoso, por lo menos no se removiera 
la decisión impugnada agravándosele su 
situación .... " 

" . . . . Pero además de esta disposición, 
también resulta violado directamente el 
art. 473 del C. J ..... En efecto, dice la pri
mera parte de esta norma: "La senú:mcia 
firme dada en materia contenciosa tiene la 
fuerza de cosa Juzgada y hace absoluta
mente nula cualquier decisión posterior 
que le sea contraria, pronunciada en el mis
mo asunto y entre las mismas partes". Con
forme a este art. la sentencia del Tribunal 
igualmente hace más onerosa la situación 
de la parte demandante. El fallo inhibito
rio no conlleva la cosa juzgada, puesto que 
la ley permite volver a insistir en la de
manda; en cambio, el fallo que acuso al 
implicar un pronunciamiento de fondo, de
ja sentadas las hases para la estructuración 
de la cosa juzgada, que al analizarse, veda 
el camino de un nuevo juicio, y deja inmu
table, en' este caso, la absolución". 

!La Corte considera: 

Por cuestiones de orden lógico, como atá-

case la senten~ia del Tribunal por infrac
ción directa de ley sustancial, conviene de
terminar sí los artículos 494 y 473 del C. 
Judicial son normas que asumen o no el 
carácter indicado por el recurrente. 

lEn forma reiterada ha veJl1lido sosteméll1l
do lla Corte·que ell art. 49.:$ trllen C. ]u.utdlidan, 
que contiene el plrlincñplio prohlibñtfiwo de na 
reformatlio in pejus, · es de Hl!1laje su.us11:all1l
dal, -porque consagra para en apellaJrD.ll:e en 
derecho a que se modiB.que na seJrD.11:el!1lda pe
ro únicamente en no que lle sea desfavora
ble. Y, como antecedentes ju.urD.spru.udeJrD.cña
les, pueden verse llos [allllos de ju.ullño n de 
1954; marzo 28 de 1955; ju.ullño 2:5 de li957; 
febrero 2 de 1964 y octubre 20 de li 967 auíJrD. 
no jmbllicado. 

!Lo propio Se ha «Jlicho CO:u:Jl rellaciÓJl1l an ar
tlÍculo 473 del C. ]udiciall, o sea, se ha sos
tenido que ell precepto eJrD. mel!1ldÓJrD. es emi
nentemente de carácter sustaJrD.ciall (Cas. Civ. 
octubre 29 &e li937, XIL'Vll, 205; dñcñemlbre 
2 de 1943, IL'Vll, 319; febrero 7 tdle li9M, 
C'Vll, 70). 

Despejando el anterior interrogante, se 
tiene que el artículo 494 del C. Judicial en
seña que el recurso de apelación se entien-· 
de interpuesto en lo. desfavorable al ape
lante, o sea, que el superior rio puede en
mendar la providencia en la parte que no 
es objeto de la alzada o, más exactamente, 
que no puede modificar lo resuelto por el 
a quo en todo aquello que le hubiere cau
sado beneficio o provecho al único apelan
te, porque el superior al revisar solo le com
pete pronunciarse sobre lo desfavorable o 
lesivo al recurrente. Claro que este princi
pio general se quiebra o da pié, a manera 
de excepción, cuando existen aspectos fa
vorables íntimamente ligados a los des
favorables, pues en este evento se encuen
tra facultado el Juzgador para modificar 
aquellos con relativa amplitud, pdrque la 
misma norma, in fine, lo faculta (art. 494 
C. J.); también se ·exceptúa lo referente a, 
presupuestos procesales, porque aunque 
estos no sean materia del recurso, el 'supe
rior se encuentra facultado para estudiar
los. 

En sentencia de fecha octubre 20 de 
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1967, aún no publicada, la Corte se pronun
ció sobre el aspecto que se viene analizan
do, en los siguientes términos: 

". . . . Está, pues, prohibido en el proce
dimiento civil la "n:-efon:-mall:ñ.o D.llll :rpeju.ns" o 
sea la reforma de la decisión apelada con 
menoscabo de los derechos reconocidos en 
ella a la parte recurrente. 

"Es que entre nosotros se consagrad sis
tema de la personalidad del recurso, por
que el objeto de la apelación lo determi
nan las partes y, en consecuencia, el asun
to es visto por el superior únicamente en 
la extensión en que ellas lo soliciten. El 
Juez ad quem sólo puede tener en cuenta 
lo gravoso de la decisión para el apelante, 
motivo por el cual si la contraparte no ape
la a su vez, no le es dado reformarla en lo 
que favorece al único recurrente. 

"Sólo exc.epcionalmente puede el supe
rior modificar la parte no apelada de una 
dec1sión jurisdiccional, cuando por la co
nexidad íntima de esa parte con la apela
.da, se hace indispensable introducir modi
ficaciones en la ptimera". 

' Aunque en el presente caso el actor fué 
el único apelante de una resolución inhibi
toria, al resolver el recurso de alzada, de
cidió revocar la sentencia recurrida y ab
solver a los demandados; de suerte que, 
en lugar de beneficiar al recurrente, le a
gravó inequívocamente su situación. 

Así las cosas, es evidente que el Tribunal 
infringió, por falta de aplicación el artícu
lo 494 del C. Judicial. Por consiguiente, 
prospera el cargo, lo que lleva a la Corte a 
casar la sentencia de segunda instancia. 

- IV-

l. Como ya se notó, el fallo de primer 
grado contiene una resolución inhibitoria, 
como consecuencia de que a criterio del 
Juzgador la calidad de heredero sólo se a
credita con las copias de las actas del Re
gistro Civil. 

Esta consideración es equivocada, por
que dicha calidad puede comprobarse no 
sólo de ese modo, sino con la copia autén
tica del auto de reconocimiento de herede
ros dictado en el respectivo juicio suceso
rio, ya que para hacerlo el Juez debió te
ner a su consideración las pruebas o ele
mentos de convicción demostrativos de la 
calidad invocada. 

En el litigio obra la prueba adecuada, 
porqu-e se adujo copia del auto de recono
cimiento de herederos de José Dolores y 
Juan Francisco Becerra Mendoza, proferi
do por el Juzgado Primero Civil del Cir
cuito de Cúcuta, en el juicio sucesorio del 
causante Jesús Becerra Rojas. 

2. Una de las causales a que se puede 
acudir para obtener la declaración judicial 
de filiación natural, es la denominada pose
sión notoria. de estado civil, que se confor
ma por tres elementos: tratamiento, fama 
y permanencia. 

El primero de estos elementos consiste 
en que el respectivo padre o madre haya 
tratado al hijo como tal, proveyendo a su 
subsistencia, educación y establecimiento; 
el segundo en que sus deudos y amigos o 
el vecindario del domicilio consideren, en 
virtud de determinado trato, que una per
sona figura como hijo natural de otra; y 
el tercero en que fama y tratamiento se ha
yan prolongado en el tiempo, cuando me
nos por diez años continuos, término redu
cido actualmente a cinco (art. 69 ley 45 de 
1936 y ley 75 de 1968). 

Ahora bien: dada la circunstancia de es
tar en juego un estado civil, la demostra
ción de este por posesión notoria se torna 
un tanto exigente, pues se dice en la ley, 
que se probará "por un conjunto de testi
monios fidedignos", que lo establezcan de 
un modo irrefagable. La doctrina y la ju
risprudencia han considerado que la locu
ción "conjunto:' es indicativa de un núme
ro superior a dos. 

Es lo cierto que en el común de los de
bates litigiosos la prueba a la cual se acu
de con mayor frecuencia es la testimonial. 
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Para que este medio de prueba sea apto 
para la demostración del estado notorio de 
hijo natural, los testimonios han de ser fi
dedignos e incontrastables. Pero el análisis 
de ellos, si bien ha de· ser juicioso y ponde
rado, no puede hacerse con un desmedido 
rigor hasta inutilizar dicho medio probato
:do, porque ello implicaría la eliminación 
de la prueba a que con mayór frecuencia 
acuden las partes, haciendo con ello casi 
imposible la comprobación del estado ci
vil. Por tal virtud, la jurisprudencia, sin 
llegar a un exceso de bondad o tolerancia, 
sí se dió a la tarea de reflexionar un poco 
sobre este tema, para expresar como inne
cesario ql1e le deba constar a cada testigo 
los hechos constitutivos de la posesión du
rante todo el tiempo exigido por la ley, 
diez años, ya que este lapso se puede de
mostrar por la suma de los períodos rela
cionados por los deponentes. Al efecto dice 
la Corte: "La ley no exige que a cada uno 
de los testigos que declaren sobre hechos 
constitutivos de la posesión notoria de un 
estado civil, le consten esos hechos durante 
diez años continuos. Ningún inconveniente 
puede haber para que algunos testigo~ de
pongan sobre un período determinado in
ferior a diez años, y otros sobre un tiempo 
distinto ulterior o anterior con tal que ca
da uno de estos períodos aparezca demos
trado con un conjun~o de testimonios y 
que, por no existir entre tales períodos in
termitencias o soluciones de continuidad, 
puedan ser ellos sumados para obtener el 
decenio indispensable". (XCII, 970). 

Y en otra ocasión dijo: " .... Pero la dis
ciplina probatoria que, en razón de la de
licadeza de la materia, estatuye el art. 399 
del C. Civil, como sistema de convicción 
sin dudas, no llega hasta imponer un régi
men de tan extremado rigor que haga 
prácticamente irrealizable la demostración 
de la notoria posesión del estado civil; que 
en ciertos casos puede ser el único medio 
de establecer éste. Por ello, la estimación 
de los testimonios que lo acreditan tendrá 
que hacerse con ponderada ecuanimidad 
ge criterio, considerando las circunstancias 
personales de los testigos, el medio en que 
éstos actúan y las característiCas peculia
res del respectivo caso, es decir, las calida~ 

des y relaciones de las personas a que sus 
declaraciones se refieren. Lo que el sistema 
legal requiere es que el conjunto de testi
monios aportados como prueba de la no
toriedad de la posesión del estado civil, ra
zonablemente considerado dentro de las 
permisiones legales,· establezca esa pose
sión, ante la conciencia del Juzgador, de 
un modo incontrastable". (Cas. Civ. febre
ro 21 de 1964, T. CVI, 140). 

3. El conjunto probatorio aducido en 
este juicio demuestra que la demandante 
Josefa. Becerra Hernández tiene la calidad 
de hija naturai del difunto Jesús Becerra 
Rojas, por posesión notoria de dicho esta
do. En efecto: 

El testimonio de Pedro María Fuentes, 
de 68 años de edad, en lo· pertinente dice: 
"En la misma forma dije anteriormente 
que conocía a la señora Josefa Becerra 
Hernández, como desde que tenía unos 
tres años de edad" .... "Me consta que el 
finado Jesús Becerra Rojas siempre trató 
a la señora Josefa Becerra Hernández co
mo su hija y le dió su apellido y el de su 
esposa, como si hubiera sido hija legítima 
de su matrimonio" .... "Me consta que al 
señor Becerra Rojas siempre se le consi
deró entre sus amistades y vecinos como al 
padre de la señora Josefa Becerra Hernán
dez y no solo ésto sino que ~e ufanaba de 
ser el padre de Chepita como se le llamaba 
familiarmente" .... "Me consta que el se
ñor Jesús Becerra Rojas nunca ocultó su 
calidad de padre de la señora Josefa Be
cerra Hernández, sino que por el contrario, 
Ia- aceptaba en forma expresa y tácita, en 
público y privado" .... "Me consta que el 
señor Jesús Becerra Rojas, con sobrado 
desinterés y cariño, siempre ~tendió a la 
subsistencia, educación y cuidado de la 
señora Josefa Becerra Hernández" .... 
"Me consta que la posesión notoria de hi
ja que· tuvo la señora Josefa Becerra Her
nández frente al finado Jesús Becerra Ro
jas correspondió a un tiempo (sic) a los 
veinticinco años, es decir, hasta la muerte 
de éste. Todo ésto que he declarado me 
consta a ciencia cierta, porque desde que 

· Becerra Rojas casó con la señora Justina 
Hcrnández, hermana de mi esposa Cons-



38 GACETA JUDlClAL Nos. 233·1, 2335 y 2336 

tanza de Fuentes, VIVImos vecinos y hasta 
convivimos, en mi casa de habitación, co
mo unos dos años y luego seguí frecuen
tando la casa de ellos y ellos la nuestra 
hasta la muerte de Jesús y con la hija exis
te todavía la misma amistad". 

El testimonio de Pablo Emilio Castillo, 
de 72 años de edad, en lo de mayor relieve 
expresa: "A mí me consta que vivían tanto 
el señor Becerra como su esposa la señora 
Hernández y la niña Josefa, en el mismo 
hogar, donde los seguí conociendo por mu
cho tiempo. La familia a mi juic:io se com
ponía de ellos tres: Jesús Becerra, Justina 
Hernández y la niña Josefa".... "Así lo 
consideraba yo y los demás vecinos y rela
cionados" .... "No me consta que el señor 
Becerra haya ocultado su calidad de padre 
de la niña Josefa que tenía en su hogar; a 
mi juicio él aceptaba y atendía a la niña 
Josefa, como si fuera su propia hija, la sa
caba, la acompañaba en público, junto con 
la señora" .... "Yo se que él atendió a sus 
deberes hogareños, mientras convivió con 
ellos". . . . "Creo yo que al tiempo que el 
hogar permaneció reunido, 6 unido, supe
ra el período de los diez· años". . . . "En 
primer lugar .por h;;tber conocido al señor 
Becerra, desde hace unos 30 años, luego 
por haber tenido entendederas comerciales 
con él y por último, por haber sido el ma
trimonio vecino, durante largo tiempo. Es 
la razón, pues para que yo haya contesta
do las preguntas". 

El testigo José Bernabé Olivares, de 
setenta y cuatro años de edad, manifestó 
lo siguiente: "Me consta que el finado Je
sús Becerra Rojas siempre trató a la seño
ra Josefa Becerra Hernández como su hi
ja, le dió su apellido y el de su esposa" .... 
"El señor Becerra Rojas siempre la pre
sentaba entre sus amistades como hija na
tural de él" .... "Jesús Becerra Rojas nun
ca ocultó su calidad de padre de la señora 
Josefa Becerra Hernández, sino que por el 
contrario, la aceptaba públicamente y en 
privado, expresa y tácitamente" .... "Sí es 
cierto, yo la conocí a ella como desde que 
tenía cinco años y él siempre la presenta
ba como su hija natural". . . . "Porque ten
go conocimiento expreso de lo que he di-

cho . Y o conocí a Jesús Becerra e igual
mente a su hija Josefa Becerra Hernández, 
al primero comO' desde hace unos treinta 
años y a Josefa como desde que tenía cin
co años y yo fuí hasta vecino de él cuando 
él tuvo una tienda llamada "La Naza", en 
la esquina de la calle 10~ con avenida 9~ y 
por eso puedo dar fe pública de lo que he 
dicho". 

El · testimonio de José Gregario Rodrí
guez de 74 años de edad, en sus partes prin
cipales reza: "Me consta que el finado Jesús 
Becerra Rojas siempre trató a la señora 
Josefa Becerra Hernández .como a su hija 
y también me consta que él le dió su ape
llido, porque él mismo me lo dijo a mí. No 
se si el otro apellido, el de Hernández, fué 
que se lo dieron o nó" .... "Me consta que 
el señor Jesús Becerra Rojas siempre se le 
consideró entre sus amistades y v~cinos 
como el padre de la señora Josefa Bécerra 
Hernández" .... "Me consta que nunca lo 
ocultó, porque hasta el día en que la se
ñora Josefa se casó, Jesús Becerra le envió 
una tarjeta con el apellido de él, en que de
cía .Josefa Becerra y él siempre la sacaba 
a la calle y en público y en privado siem
pre le daba el tratamiento de hija" .... 
"Me consta, porque precisamente él era el 
que la ponía en la escuela y después en el 
Colegio y era quien le hacía todos los gas
tos ahí, como de comida, ropa, libros y to
dos los gastos ahí". . . . "Me consta que la 
posesión notoria de hija que tuvo la seño
ra Josefa Becerra Hernández frente al fina
do Jesús Becerra Rojas correspondió a un 
tiempo de más de veinte años". . . . "Por
qy~ los conocí a él y a él~a, a Jesús. Bece
rra y a Josefa Becerra y eramos amigos y 
nos visitábamos las casas" 

El testimonio de Teresa Serrano vda. de 
Hernández de 66 años de edad, es del si
guiente tenor: "Me consta que el finado 
Jesús Becerra Rojas siempre trató a la se
ñora Josefa Becerra Hernández como su hi
ja, le dió su apellido y el de su esposa" .... 
."Me consta que el señor Jesús Becerra Ro
jas siempre se le consideró entre sus amis
tades y vecinos ·como el padre de la señora 
Josefa Becerra Hernández".. . . "Sí, la a
ceptaba él~ él no ocultaba nada, en púbfi-
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co y en privado y yo le oí a él que la re
conocía y la quería como hija" .... "Si se
ñor, la atendió en todo, la tuvo en Colegios, 
se enfermaba y médicos, la alimentación y 
todo".. . . "Me consta que Jesús Becerra 
Rojas ejerció la posesión notoria de padre 
de Josefa Becerra Hernández, por un tiem
po mayor de veinte años". . . . "Todo esto 
lo he declarado, porque fuí vecina de ellos 
y viví con ellos también". 

4. Fuera de lo anterior, merece desta
carse la circunstanCia de que quien sumi
nistró los datos para el registro o matrícu
la de Josefa Becerra Hernández, en el Co
legio del "Sagrado Corazón de Jesús" del 
municipio dé Pamplona, en dos ocasiones, 
fué Jesús Becerra Rojas, quien figuraba en 
los espacios impresos correspondientes a 
"nombre de los padres" en esa condición y, 
al final, el mencionado Becerra Rojas firmó 
la inscripción. Según esto, si el señor Jesús 
Becerra Rojas asintió a que figurase corno 
padre de Josefa Becerra Hernández en el 
renglón o espacio pertinente, y además fir
mó la respectiva matrícula, se está en pre
sencia de un hecho expresivo y corrobo
rante de paternidad natural. 

La matrícula a que se hizo referencia ex
presa lo siguiente: "Matrícula número 10. 
Nombre de la alumna: Josefa Becerra H. 
Matriculada para interna en el curso .... 
Nacida en Cúcuta. Residencia Cúcuta. Edad 
de la estudiante (comprobada conforme a 
ley) 13 años. Religión que profesa: Católi
ca. Cursó en "Los Torres" los años hasta 
tercero primaria. Presentó certificados de 
estúdio. Resultado del examen de admi
sión. . . . Nombre de los padres: Jesús Be
cerra y Justina de Becerra. Residencia. Cú
cuta. Nombre del acudiente: El Colegio. 
Residencia. . . . Dirección. . . . firma del pa
dre o acudiente (fdo.) Jesús Becerra G. o 
R. letra ilegible. Firma de la alumna J ose
fa Becerra H. (fda.) . . . . "Matrícula núme
ro 85. Nombre de la alumna Josefa Bece
rra Hernández. Matriculada corno interna 
en el curso 5? primaria. Nacida en Cúcuta. 
Residencia Cúcuta. Edad de la estudiante 
(comprobada conforme a ley) 16 años. Re
ligión que profesa: Católica. Cursó en el 
colegio los años de 4? de primaria. Presen-

tó certificados del año anterior. Resultado 
del examen de admisión Bueno. Nombre 
de los padres Jesús Becerra y Justina Her
nández. Residencia Cúcuta. Nombre del 
acudiente: El Colegio. Residencia Pamplo
na. Aceptamos los planes, programas y nor
mas reglamentarias del establecimiento. 
Firma del padre o acudiente (fdo.) Jesús 
Becerra G. o R. ésta última inicial es ile
gible. Firma de la alumna (fda.) Josefa Be
cerra. La prefecta (fdo.) M~ Soledad Her
nández H. del S. C. de J. La Secretaria (fdo.) 
Ana Mar.ía Acevedo H. del S. C. de J.". 

5. Li;l prueba, en su cmijunto, demues
tra que Josefa Becerra Bernández tiene la 
calidad de hija natural de Jesús Becerra 
Rojas por haber quedado co)Jfigurados los 
elementos estructurales de la posesión no
toria de dicho estado civil. 

6. Comoquiera que prosperara la de
claración de paternidad natural, procede 
examinar a continuación la acción acumu
lada de petición de herencia. 

El artículo 1.321 del C.C. faculta al que 
pr:obare el derecho a la herencia, cuando 
la universalidad se encuentra ocupada por 
otra persona que se dice ser heredero, para 
pedir que se le restituyan los bienes relic
tos. 

En el litigio, al declararse que la deman
dante tiene la calidad de hija natural de 
Jesús Becerra Rojas, por este mismo he
cho queda establecida su vocación heredi
taria; y con la copia del auto de reconoci
miento de herederos de los demandados 
corno hermanos paternos del causante, se 
acredita que están en posesión de la he
rencia. 

7. Corno a la acción de petición de he
rencia ·le son aplicables las reglas de la 
acción reivindicatoria en lo relacionado a 
la restitución de los frutos y al abono de 
mejoras ( art. 1.323 C.C.), débese tener en 
cuenta la buena o mala fe del demandado 
para el cumplimiento de estas prestaciones 
mutuas. Porque el poseedor de mala fe es
tá obligado a la restitución de los frutos 
desde que inició su posesión en la cosa, y 
no solamente de los percibidos, sino de los 
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que el dueño hubiera podido percibir con 
mediana inteligencia y actividad, como si 
hubiera tenido la cosa en su poder; _en 
cambio, el poseedor de buena fe solo está 
obligado a la restitución de los frutos per
cibidos después de la notificación de la 
demanda. En toda restitución deberán abo
narse al poseedor los gastos ordinarios que 
ha invertido en producirlos (art. 964 del 
C. C.). 

Como en el juicio no se ha desvirtuado 
la presunción de buena fe que acompaña . 
a los demandados (art. 769 del C. C.), la 
restitución de los frutos se hará a partir 
de la notificación del auto admisorio de la 
demanda, o sea, desde el día 13 de marzo 
de 1967. Los frutos se liquidarán por el 
procedimiento señalado en el art. 553 del 
c. J. 

- V -

JResolllllcitónn 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia en Sala de Casación Civil, admi
nistrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de ley, 
CASA la sentencia de segunda instancia 
dictada por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Cúcuta, de fecha diciem
bre 14 de 1967, en el juicio ordinario de · 
Josefa Becerra Hernández contra José Do
lores y Juan Francisco Becerra Mendo?:a, 
como herederos de Jesús Becerra Rojas; 
y como Tribunal de instancia REVOCA la 
proferida por el Juzgado Segundo Civil Mu
nicipal de Cúcuta, de fecha septiembre 22 
de 1967, y en su lugar, 

lResue[we: 

1 '=' Declárase que Josefa Becerra Hernán
dez, mujer mayor de édad y vecina de Cú
cuta, es hija natural de Jesús Becerra Ro
jas, ya fallecido. 

2? Declárase que Josefa Becerra Her
nández, como legitimaria del causante ex
cluye a los demandados José Dolores y Juan 
Francisco Becerra Mendoza en la sucesión 
intestada de aquél. 

3'=' Condénase a los demandados a resti
tuir a Josefa Becerra Hernández, como he
redera de Jesús Becerra Rojas, todos los 
bienes relictos, más los frutos correspon
dientes a partir del día 13 de marzo de 1967, 

· fecha en que quedó notificado el auto ad
misorio de la demanda. Los frutos se li
quidarán por el procedimiento indicado en 
el art. 553 del Código Judicial. 

4? Condénase a los demandados al pa
go de las costas de primera instancia. No 
hay lugar a costas en la segunda instancia, 
ni en el recurso de casación. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insér
tese en la Gaceta .1fll!&ncñall y devuélvase el 
negocio al Tribunal de origen. 

IEmesto Ce&iell &ngell, lEirnnesto IBlll;:nnnco 
Calbirera, .1fosé Wi!;:nd;:n IEsgm!!IrirBl §;:nll1!1lperr, Gerr
mánn Gllirall&o ZlLlllllll!ag;:n, Jil.llfonnso JF'ell~eíl ((JlcBlll1!11-
po, JRllcar&o 1!Jdlbe IH!ollgumínn, IH!el!"nlbeirto <C;:ny
ce&o Wilén&ez, Secretario. 

< 
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Violación de la Constitución. - No toda infonnalidad puede considerarse como violación del artículo 
26 de la Carta 

Corte §uprema de ]usticia - §alla de Ca
sad.óll1l Civil - Bogotá, octubre dieci
nueve de mil novecientos setenta. 

(Redactó el Doctor Alberto Ospina Botero. 
Abogado Asistente). 

-
(Aprobada según Acta número noventa, de 

catorce de octubre). 

Decide la Corte el recurso de casacwn 
interpuesto por la parte demandante con
tra la sentencia de segunda instancia pro
ferida por el Tribunal Superior del Distri-

. to Judicial de Tunja, de fecha octubre 25 
de 1967, en el juicio ordinario de María 
Salvadora Pérez de Rodríguez contra Luis 
A. y Moisés Torres Moyano y Benilda To
rres de Vanegas, como herederos de Sal
vador Moyano. 

- I -

ANTECEDENTES: 

A. En el Juzgado Segundo Civil del Cir
cuito de Tunja fueron demandados Luis A. 
y Moisés Torres Moyano v Benilda Torres 
de Vanegas por María Salvadora Pérez de 
Rodríguez, a- efecto de que se declare que 
María Salvadora Pérez tiene la calidad de 
hiia natural de Salvador Moyano, ya falle
cido y que en razón de esa calidad, tiene 
vocación hereditaria en la sucesión de Sal
vador Moyano, en la proporción legal. 

B . Afirma el demandante como sopor- · 
te de la anterior pretención, los hechos que 
a continuación se resumen: a) Que el día 
20 de febrero de 1931 nació en el Municipio 

de Toca, Boyacá, María Salvadora Pérez de 
Rodríguez, como fruto · de las relaciones 
·sexuales estables y notorias ocurridas en
tre Refugio Pérez y Salvador Moyano; b) 
Que las aludidas relaciones sexuales se pre
sentaron con mucha anticipación al' em
barazo de !Refugio Pé;rez, quien a la sazón 
era célibe; e) Que Salvador Moyano le dió 
a María Salvadora Pérez de Rodríguez el 
trato de hija natural, porque proveyó a su 
subsistencia, educación· y establecimiento, 
tanto en el Municipio 'de Toca como poste
riormente en el de Bogotá, presentándola 
como a su hija ante deudos y amigos; d) 
Que por razón del deceso de Salvador Mo
yana, ocurrido en el Municipio de Toca en 
el mes de abril de 1964, se presentaron a 
recoger la herencia, con omisión de la de
mandante, Moisés y Luis A. Torres Moya
no y Benilda Torres de Vanegas, en la ca
lidad de hérmanos del causante; e) Que co
mo consecuencia de los hechos expresa
dos, la demandante tiene la calidad de hija 
natural de Salvador Moyano y por tal vir
tud tiene vocación hereditaria con relación 
a los bienes dejados por el causante, en la 
proporción que la ley determine. 

C. El juicio, en la primera instancia, 
culminó con decisión favorable a la parte 
demandante, a virtud de que el Juzgador 
accedió a la totalidad de las peticiones for
muladas en la demanda. 

D. Recurrido en apelación el anterior 
fallo por la parte demándada, finalizó la 
segunda instancia con sentencia de octu
bre 25 de 1967, proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Tunja, 
favorable a la parte apelante, porque se 
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revocó la sentencia de primera instancia, 
y se absolvió a la parte demandada. 

E. Inconforme el demandante con la 
sentencia de segunda instancia, oportuna
mente interpuso recurso extraordinario de 
casación, ·que pasa a resolverse. 

- 11 - . 

LA SENTENCIA IMPUGNADA 

Una vez enunciados los hechos y peticio
nes de la demanda y del escrito de respues
ta, el Tribunal se dió a la tarea de analizar 
la prueba incorporada con relación a las 
causales de paternidad natural alegadas y, 
en su labor encontró que algunos de los 
testimonios acompañados a la demanda no 
se ratificaron dentro del término probato
rio del juicio, y los que sí cumplieron tal 
exigencia, como los de Severo Cuervo, A
dolfo Cuervo Becerra e Isabelina Albarra
cín de Ortiz, no fueron tan expresivos co
mo para exteriorizar la paternidad natural 
pretendida. Finaliza afirmando que la res
tante prueba testimonial menos fuerza de 
convicción revelaba, pues al efecto expresa 
el sentenciador, a manera de conclusión: 

"No puede ser el dicho de un sólo testi
monio ni la manifestación vaga e imprecisa 
de varios declarantes lo que puede confi
gurar la prueba suficiente para declarar una 
paternidad natural. Por eso la ley, al refe
rirse a la situación 4~ contemplada en el 
artículo 4? de la ley 45 de 1936, exige h 
demostración de que esas relaciones se
xuales estables deben ser de manera noto
ria y acreditarse así, ante el Juzgador. 

"Notorio es aquello de lo cual se da cuen
ta todo el mundo, lo que surge a la vista y 
a la convicción de las personas sin una es
pecial investigación sino dentro de la ob
servación diaria y corriente de la vida or
dinaria. Esto quiere decir que de los he
chos puedan dar fe las diferentes personas 
que estén en relación con las personas que 
son autores de aquellos. 

"La prueba aducida en este negocio no 
lleva a una convicción .rotunda de la cali-

dad de padre natural de Salvador Moyana 
frente a la demandante. Puede existir una 
posibilidad más nó tan vigorosa como para 
declarar la existencia del derecho alegado, 
máxime cuando la ley dispone que toda 
decisión judicial en materia civil, se fun
da en los hechos conducentes de la deman
da y de la defensa, si la existencia y verdad 
de unos y otros aparecen demostrados, de 
manera plena y completa según la ley, por 
alguno o algunos de los medios probatorios 
espeCificados en la ley posit~va y conoci
dos universalmente con el nombre de Prue-
ba. ' 

"Menos aparece demostrada la posesión 
notoria del estado de hija natural de la 
actora toda vez que las pruebas aducidas 
no hablan concretamente de los hechos que 
configuran esa situación tales como la sub
sistencia, educación y establecimiento da
dos. por el presunto padre a la presunta 
hija". 

- 111-

LA IMPUGNACION 

El recurrente le formula a la sentencia 
de segundo grado cuatro cargos, todos den
tro de la órbita de la causal primera, los 
que se estudiarán en el orden propuesto, 
no sin antes advertir que el censor confun-
d 11 , 11 1 , e cargos y causa es . 

lP'dmer cargo. Según el recurrente, con
siste en que la sentencia impugnada violó 
normas sustanciales de modo directo, por 
falta de aplicación, y señala como precep
tos infringidos y de ese linaje los siguien
tes: artículos 758 C. J., 395 C. C., 19 de la 
ley 92 de 1938, 4? y 7? de la·ley 45 de 1936. 

Para fundar el cargo dice el recurrente 
qué la sentencia infringió el artículo 758 
del C. Judicial, a virtud de que se le negó 
un término probatorio en la segunda ins
tancia, lo que dió como resultado el desco
nocimiento de la garantía de defensa y la 
infracción de los demás preceptos mencio
nados: Hace un análisis de la _prueba, en 
los términos siguientes: "Sinembargo de
bemos anotar de una vez, que de las prue-
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bas testimoniales presentadas con la de
manda, fueron ratificadas todas, a excep
ción de Eduardo Sánchez Vásquez y con
travertidas todas por la parte contraria, 
acervo más que suficiente para proferir 
un fallo acorde con los hechos probados 
distinto y contrario al que se produjo. Sin
embargo en él, no se tomó en considera
ción sino una de esas pruebas y dos más 
que fueron allegadas en otra oportunidad, 
dentro del término; como se analizará en 
capítulo posterior". 

LA CORTE CONSIDERA: 

Cuando se enjuicia una sentencia por ser 
violatoria de la ley sustancial. por vía di" 
recta, en pura técnica se está igualmente 
afirmando que en dicho fallo, con exclu
sión de toda investigación de orden proba
torio, el sentenciador dejó de aplicar el 
precepto sustancial correspondiente, o .le 
aplicó el que no era debido, o le aplicó el 
precepto del caso, pero con desvío del ver
dadero sentido o alcance. 

Ahora bien: en forma reiterada ha dicho 
la Corte que una norma asume el carácter 
de sustancial "cuando es declaratoria o a~ 
tributiva de un derecho subjetivo, en cuya 
virtud el titular activo de la relación res
pectiva está investido de poder jurídico pa
ra hacer valer la situación a su favor que 
esa norma consagra" (Cas. Civ. abril 15 de 
1966; marzo 18 de 1969 tomo CXXIX, pág. 
7~). 

Así mismo ha sostenido la jurispruden: 
cia que no se puede montar un ataque a la 
sentencia del Tribunal, dentro de la órbi
ta de la causal primera con fundamento en 
la violación de normas instrumentales, co
mo son aquellas que pertenecen al campo 
del derecho ritual, o al derecho probatorio, 
o porque apenas son contentivas de concep
tos o definiciones. 

Al confrontar las normas que dice el re
currente fueron inaplicadas por el senten
ciador de segundo grado, se observa que 
unas no estaban vigentes a la fecha de la 
sentencia impugnada, y otras, son netamen
te instrumentales. 

· En efecto, los artículos 758 del C. Judi
cial y 395 del C. Civil quedaron derogados 
por mandato de los artículos 1'? del Decre
to 243 de 1951 y 19 de la ley 92 de 1938, 
respectivamente y, por demás, durante su 
vigencia pertenecieron al rango de las nor
mas instrumentales. De otro lado, por lo 
que toca con los arts. 19 de la ley 92 de 
1938 y 7'? de la ley 45 de 1936, son precep
tos eminentemente instrumentales. 

Sólo queda el artículo 4'? de la ley 45 de 
1936. Con todo, el recurrente en su extensa 
demanda de casación únicamente se refi
rió a aspec'tos diferentes de la demostra
ción de que la sentencia de segundo grado 
violara en forma directa el precepto aludi
do, pues no puede inferirse que el Juzgador 
quebrantó el art. 4'? de la citada ley por el 
simple hecho de que al censor le fuera ne
gado un tracto probatorio en la segunda 
instancia, porque a través del recurso de 
casación, con apoyo en la causal que se 
viene analizando, precisa dirigir el enjui
ciamiento a la sentencia, no a actos proce
sales que no revisten dicha calidad. Ade
más, ha debido montar el ataque por vio
lación de ley sustancial por vía indirecta. 

Ante esta situación, no prospera el cargo. 

§egundlo cargo. Versa sobre la violación 
indirecta de la ley sustancial por falta de 
apreciación de la prueba testimonial, indi
cándose como preceptos infringidos los ar
tículos 593, 597, 693, 696 y 697 del C. J., 
395 del C. Civil, art. 19 de la ley 92 de 1938, 
4'? y 7'? de la ley 45 de 1936. 

Para fundamentar el cargo comienza ex
presando el recurrente que en manera al
guna fueron apreciados los testimonios de 
Priscila: Albarracín de Ricaurte, Rosa Ochoa 
de Suárez y Julio Cuervo, pues al efecto 
dice: "En el caso que nos ocupa, en la sen
tencia de segunda instancia de este nego
cio, no me tuvieron en cuenta en ningún 
valor, ni siquiera se nombra ni se hace alu
sión a ellas, a las pruebas testimoniales 
presentadas extrajuicio con la demanda; 
propuestas como tales en tiempo en la mis
ma, solicitada su ratificación dentro del 
término correspondiente, ratifiCadas tam-
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bién dentro del término correspondiente, 
en cuya. diligencia fueron controvertidas 
por la parte contraria ampliamente y a su 
arbitrio". 

Luégo el recurrente se preocupa por ex
tractar cada una de las declaraciones que in
dicó como no apreciadas, haciendo énfasis 
en que esta circunstancia propició un error 
de hecho y de derecho, ya que concluye lo 
siguiente: "Estas tres declaraciones fueron 
desechadas, produciéndose el error de he
cho manifiesto de bulto y por consiguiente 
el. error de derecho, porque debiéndose te
ner en cuenta con su valor, de acuerdo.con 
la ley, no se hizo". 

A pesar de las deficiencias técnicas del 
recurso, como acusar simultáneamente el 
fallo por error de hech<r· y de derecho res
pecto de l!na misma prueba y sobre un 
mismo punto, se procede a su estudio. 

Cuando el sentenciador de segundo gra
do ha dejado de apreciar una prueba co~o 
si no estuviera incorporada al proceso, m
cuestionablemente se está en presencia de 
un error de hecho. No se da este error, em
pero, cuando el fallador, si bien no men
cionó específicamente los nombres de unos 
declarantes sus testimonios sí fueron apre-

. ciados al a~alizar la prueba en su conjunto. 

lEn múltiples ocasiones ~a dicho la ~arte 
que si se estudia determmado medw de 
prueba en forma global, sin individualizar 
por ejemplo a cada uno de los d~~laran
tes, no puede sostenerse en _casacw~ _que 

• en razón de esta circunstancia se deJO de 
apreciar la prueba (Cas. Civ. juni.o 21 de 
1954, N'? 2.142, pág. 843; septiembre 15 de 
1954, 2.146, 605). 

En el fallo, el Tribunal analizó la prue
ba, que en concepto del recurrente dice fué 
preterida, pues comenzó por estudiar los 
tres testimonios que juzgó principales y, 
refiriéndose a los restantes, expresó: "Los 
demás declarantes hablan de la conducta 
de Salvador Moyana como ajena a reper
cusiones amatorias con Refugio Pérez. - - -

No puede ser el dicho de un solo testimo
nio ni la manifestación vaga e imprecisa 
de varios declarantes lo que puede confi
gurar la prueba suficiente para declarar 
una paternidad natural". 

En consecuencia, no prospera el cargo. 

Tercer cargo. Se presenta así: "Viola
ción de la norma sustantiva por aprecia
ción errónea de la prueba testimonial. Se 
violaron las siguientes normas procedimen
tales que por razón de ser de orden proba
torio son sustantivas, arts. 597, 693, 696 y 
697 del C. Judicial por cuya violación se 
va y se llega a la violación de las normas 
propiamente sustantivas: art. 395 del C. C., 
subrogado a.rt. 19 de la Ley 92 de 1938, 
art. 7'? y 4'? de la Ley 45 de 1936, quebran
tando así en -materia grave los derechos 
sustantivos de la parte demandante". 

Más adelante dice que la violación "con
sistió en que a la prueba testimonial no se 
le dió el valor que la ley les concede, arts. 
696 y 697 del C. J., sino que fueron sub
estimados en su valor en una forma ex
orbitante. Pese a la discrecionalidad que la 
ley concede al Juzgador para estimar la 
prueba, tal compás no se abre t'!-nto como 
tomar las pruebas para desestimarlas o· 
quitarles su verdadero valor porque esto 
sería ló mismo y peor que no tomarlas en 
consideración debiendo hacerlo:' . 

. En desarrollo de este cargo trajo a cita 
las declaraciones de Isabelina Albarracín 
de Ortiz, Severo Cuervo y Adolfo Cuerve>. 
De estas declaraciones, luégo de insistir 
que fueron erróneamente apreciadas, hace 
el recurrente el propio análisis de ellas, 
saca sus particulares conclusiones y, al 
igual que en el cargo anterior, sostiene que 
la desestimación de la prueba implica a la 
vez error de hecho y de derecho. 

lLa <Corte comtsñ&era: 

Toda d~manda de casación debe sujetar
se a las condiciones o requisitos que pre
cisa la ley, ya que se trata de un recurso 
eminentemente formalista. · 

Cuando de la causal primera se trata, in-
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sistentemente ha dicho la Corte que no es 
admisible acusar al fallo simultáneamente, 
por vía directa o indirecta, en un mismo 
cargo. 

Si la censura se formula por quebranto 
de ley sustancial por vía indirecta, también 
se ha dicho que el censor debe señalar si 
el yerro es de hec_ho o de derecho, sin que 
puede alegar simultáneamente uno y otro, 
pues se excluyen entre sí. Menos aún po
drá derivár un error de dereo-ho como con
secuencia de uno de hecho. "En rigor -di
ce la Corte- no hay errores de derecho 
consecuenciales de errores de hecho, por
que, si la prueba existe, pero el Tribunal 
niega el hecho en que debió sustentarse el 
fallo, la casación se produce al reconocerse 
el error de hecho, sin que la estimación 
del mérito legal de la prueba deba ser ma
teria de un cargo específico por error de 
derecho, no siendo necesario. Por tanto, 
alegar a la vez un error de hecho por ha
ber pasado inadvertida una prueba a los 
ojos del sentenciador, y un error de dere
cho, por no haberla apreciado en su valor 
legal. (Cas. Civ., agosto 2 de 1961, T. XCVI, 
198). 

Ahora, si el ataque tiene por soporte el 
error de hecho en la apreciación de la 
prueba, como cuando se ignora la que exis
te, es de cargo del recurrente identificar 
la prueba omitida, demostrando el error en 
que incurrió el sentenciador de segundo 
grado y su incidencia en el fallo. Si el ata
que tiene por fundamento el error de de
recho, le corresponde individualizar el me
dio probatorio, como también indicar. la 
norma que fija su valor y demostrar el 
error en que incurrió el fallador al apre
ciarla. 

No obstante los defectos de técnica, de 
que adolece el cargo porque no indica el 
cens,or la causal a que se acoge y además 
con relación a una misma prueba preten
de derivar error de hecho y de derecho, 
la Corte, obrando con amplitud, procede a 
su estudio. 

Dice él que los testimonios· de Isabelina 
Albarracín de Ortiz, Severo y Adolfo Cuer-

vo fueron . erróneamente apreciados, por
que no se les otorgó el valor probatorio 
que indica la ley, y presenta su propio aná
lisis de la prueba, sacando conclusiones, di
ferentes de la del Juzgador de segunda ins-
tancia. ~ 

Sobre esos testimonios consideró· el Tri
bunal que no eran tan claros y expresivos 
como para inferir inequívocamente la pa
ternidad natural pretendida por la deman
dante y recurrente. 

Constituye para la jurisprudencia un cri
terio ya muy. cimentado y uniforme el de 
que la apreciación de la prueba hecha por 
el Tribunal es inatacable en casación, a 
menos que el sentenciador hubiera incurri
do en un evidente error de hecho o en uno 
de derecho en la apreciación de la prueba. 

-De suerte que el diferente modo de pensar 
o criterio que se forme el recurrente en 
torno de los elementos de juicio no se pue
de contraponer al del Juzgador, porque no 
es objetivo del recurso extraordinario so
pesar cuál de las dos reflexiones sería pre
ferible, habida consideración de que el fa
llador goza de. una discreta autonomía pa
ra la estimación de la prueba, sobre todo, 
en este género de juicios. 

El pensamiento de la Corte se recoge en 
la siguiente doctrina: 

"La Corte ha subrayado siempre la pon
derosa responsabilidad del Juzgador de ins
tancia en los juicios de filiación natural, 
ya que el recurso extraordinario, por su 
carácter estricto, se desarrolla sobre el su
puesto de que el.contenido de las normas, 
en abstracto y en concreto, fue aceptado 
en el pronunciamiento que puso fin a un 
proceso~ seguido en forma regular. De mo
do que si _la paternidad controvertida -no 
es susceptible de prueba directa, sino que 
su descubrimiento se desprende de indife
rencias cuyo alcance probatorio encuentra 
refugio inviolable en la conciencia del Juz
gador, por el íntimo convencimiento que 
se haya formado, no es posible desconocer 
los poderes discrecionales de instancia que 
resuelvan en sentido favorable o adverso 
a las súplicas, salvo en el evento extremo 
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de que el arbitrio judicial degenere en ar
bitrariedad manifiesta delante de la esplén
dida luz procesal. 

"Si márgenes de duda permitieran a la 
Corte sus~ituir con otro el criterio del sen
tenciador al valorar las inferencias de pa
ternidad natural, para rechazarla o decla
rarla, no se trataría ya de la prosperidad 
o insuceso del recurso de casación, sino 
simplemente de abrir un tercer grado pro" 
cesal de creación imposible por vía de doc
trina ... 

"Es entonces imperativa en la instancia 
la necesidad de examinar con extraordina
ria ponderación la prueba misma y el va
lor de los hechos más o menos equívocos 
que el debate controvierta. Porque los fac
tores de que se desprenden las varias in
ferencias de paternidad son a menudo de 
gran relativismo al contacto con las diver
sas situaciones de orden práctico, así sea 
por lo que respecta a relaciones sexuales 
estables y notorias, -como en lo que atañe 
a la subsistencia, educación y estableci
miento del hijo, como hechos posesorios 
de estado. Se trata por lo general de cosas 
que· dependen del medio, las costumbres 
de las gentes, su temperamento y nivel cul: 
tural, lo mismo que de matices diversos en 
que se acentúan los poderes de apreciación, 
no siempre sometidos a tamices académi
cos ... 

"Es así como la materia está confiada a 
la cordura, perspicacia o pericia del Juz
gador de instancia. Porque no es otro el 
llamado a calificar la fe que le merezcan 
los testimonios, no en forma aislada, sino 
en conjunto; en compenetración los unos 
con los otros, hasta llegar a convicción 
afirmativa o negativa adoptada en concien
cia. 

"Basta así para que el juicio del senten
ciador no admita censura en casación que 
no degenere, según viene expuesto, en ar
bitrariedad, por situarse ostensiblemente 
afuera del sentido común, aunque se pue
da organizar otro análisis de los medios, 
más profundo o sutil, más severo, más ló
gico o de mayor juridicidad en sentir de 

la crítica. Aún en el evento de que el nuevo 
·estudio produjera vacilaciones más o me
nos intensas, no dejaría de ser obvio que 
la ruptura del fallo acusado ha de fundarse 
en la certeza y no en la duda" (Cas. Civ., 
junio 17 de 1964; julio 7 de 1970, aún no 
publicada). 

Como sí fué apreciada la prueba por el 
Tribunal, no incurrió en manifiesto error 
de hecho y, como la valoró según su dis
creta autonomía, no incurrió en error de 
derecho. 

En consideración de lo dicho, no pros
pera el cargo. 

Cuarto cargo. Se formula por "Viola
ción de la norma constitucional en su artícu
lo 26 por infracción de la norma .s~stanti
va". Más adelante señala como vwlados 
los artículos siguientes: 593, 693, 696, 697, 
745, 746 del C. J. y 19 de la Ley 92 de 1938. 

Explicando el ataque, dice el censor: "En 
el fallo que nos ocupa, se han adoptado 
formas distintas a las propias del juicio 
civil ordinario, es decir sin observar la ple
nitud de las formas de este juicio, en ma
teria tan grave que por tal razón se ha pro
ducido una verdadera condenación y juz
gamiento sin haber sido éstos basados en 
leyes preexistentes como en.tramos a expli
carlo, quebrantando por tal razón el dere
cho sustantivo de la parte demandante en 
forma grave". 

"La violación de los hechos, se acusa en 
la práctica de haber propuesto la otra par
te pruebas, haberse ellas aceptado por el 
Juzgador a quo y haberse practicado a es
paldas de la parte demandante. Esto es 
evidente por cuanto sin saberlo, ni supo
nerlo ni. aceptarlo jurídicamente la parte 
demandante el juicio se abrió a pruebas 
por segunda vez, para decretar las pruebas 
pedidas extemporáneamente; sin que hu
biese tenido oportunidad jurídica dentro 
del marco del juicio civil ordinario que se 
ventila; y cuyas formas propias y defini
das son de forzosa realización; de infirmar 
la prueba fraudulenta y ejercer la defensa 
de sus derechos. Habiéndose · tenido acle-
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más, esta prueba así producida, en cuenta 
para fundar y producir un fallo ilegal e 
injusto, que lesiona en materia grave los 
derechos de la parte que represento, y des
pués de violar la norma constitucional co
mo se ha dicho y la norma sustantiva so
bre pruebas. 

"En el fallo se ha considerado la prueba -
que se introdujo al proceso sin: "Obser
vando la plenitud de las formas de cada · 
juicio", en nuestro caso sin observar la 
plenitud de las formas del juicio ordina, · 

• 11 no. 

Más adelante expresa: "Las declaraciones 
que se presentaron en la segunda apertura , 
a pruebas, no .pueden tenerse en cuenta, 
porque- esta práctica no obedece a norma 
legal alguna preexistente que ordene abrir 
dos veces el juicio civil ordinario a prue
bas; y, además, porque esa práctica está 
por fuera de las normas propias del juicio, 
propio de este negocio que dispone una 
sola apertura a prueba, diez días para pe
dir y treinta para practicar (arts. 745 y 746 
del C. J.)". · 

mas propias de cada juicio, y croue a na
die puede juzgarse sino con aplicación de 
normas sustanciales preexistentes al acto 
que se le imputa. 

"Dicho precepto, por su naturaleza ha 
requerido un ·desarrollo legal, de manera 
que es la ley la que determina generalmen
te la competencia de cada Juez o Tribunal, 
la que señala el trámite de los diversos 
juicios, o sea de los distintos procedimien
tos que por razón de la naturaleza de ·los 
asuntos civiles deben seguirse en cada ca
so (art. 194 C. Judicial), y la que regula lo 
relativo a la norma sustancial concreta 
aplicable en los procesos. 

"Por tal . razón es la propia ley la que 
determina los varios tipos de procesos y 
dentro de cada uno de éstos los trámites 
correspondientes, los recursos, incidentes, 
etc., así como las sanciones cuando se in
fringen lós preceptos ~espectivos. 

"Por este motivo, la Corte considera que 
la violación del artículo 26 de la Constitu
ción puede presentarse en el caso de que 
se adelante t.m proceso civil por un proce-

!La Corte coll1lsli&e1ra: 

El artículo 26 de la Constitución Nacio
nal enseña que nadie podrá ser juzgado 
sino con sujeción a las leyes preexistentes, 
ante Tribunal competente y con observan
cia plena de las formas propias del juicio. 

Sin embargo, no toda informalidad, co
mo lo ha dicho la. doctrina, puede conside
rarse como una violación del artículo 26 
de la Carta, porque para ello existen otros 
correctivos· jurídicos más apropiados. 

- dimiento que legalmente no le correspon
de, es decir, cuando se incurre en trámite 
irregular, pero no cuando en el trámite se
guido se haya pretermitido formalidades 
propias de él, ya que en tal caso deben ope
rar los remedios que el legislador ha or
ganizado y que van desde la nulidad in
saneable hasta la simple irregularidad que 
se sanea con la ejecutoria de la providen
cia correspondiente, pasando por la nuli
dad saneable y la inhibitoria para proferir 
el fallo de mérito. 

Al respecto la Corte, en sentencias de 18 
de noviembre de 1959, reiterada por la de 
27 de junio del presente año, dijo: "El ar
tículo 26 de la Constitución Nacional, in
cluído .en el Título Preliminar del Código 
Civil, de acuerdo con el artículo 52 de la 
Carta y 4? de la Ley 57 de 1887, contiene 
tres principios normativos que constituyen 
al mismo tiempo garantías para los asocia
dos, a saber: a) Que todo juzgamiento debe 
hacerse por Juez competente; b) Que en 
aquél debe cumplirse la plenitud de las for-

"Pero por lo expuesto, la violación de las 
.normas comentada _sólo puede ser indirec
ta, ya que para llegar a ella es necesario 
primero transgredir los preceptos procesa
les que señalan los trámites erróneamente 
adoptados, así como los adecuados que de
jaron de aplicarse. O sea que sucede algo 
análogo a lo que ocurre con la violación 
de preceptos probatorios como consecuen
cia de error de derecho en la apreciación 
de determinada prueba, infracción que con
figura la llamada violación medio respecto 
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a la violación fin, que es siempre la de la 
norma sustancial" (G. J. N? 2.217 a 2.219, 
pág. 831). 

La informalidad de que da· cuenta el re
currente no ocasiona violación del artículo 
26 de la Constitución Nacional, porque no 
corresponde al singular caso de haberse 
tramitado un juicio por un procedimiento 
que no le es propio. 

Los otros preceptos que indica el censor 
como infringidos no tienen el carácter de 
norma sustancial, como ocurre con los ar
tículos 593, 693, 696, 697, 745, 746 del C. Ju
dicial y 19 de la Ley 92 de 1938, pues. son 
normas atinentes a pruebas unas y a pro
cedimiento otras, que no consagran dere
chos subjetivos y que por sí solas no son 
suficientes para dar fundamento a un ata
que en casación por la causal primera. 

Ante esta situación el cargo no prospera. 

En armonía con lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, en Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, NO CASA la sentencia de fecha 
25 de octubre de 1967, proferida por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Tun
ja en el juicio ordinario de María Salvado
ra Pérez de Rodríguez contra Luis A. y 
Moisés Torres Moyano y Benilda Torres 
de Vanegas. 

Costas del recurso de casación a cargo 
de la parte recurrente. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insérte
.. se en la Gaceta Judicial y devuélvase el 

expediente al Tribunal de origen. 

lErmesto Ceitlhiell Amlgell, lEmes1l:o IBllla~llllco Ca~
brera, ]osé !Warna~ lEsg1Ulerra~ §amw~ll.", Gell."
máll11. Gñll."all&o 21Lllll1Llla~ga~, All~ol!llso JF'elláez¡ (Q)camm
JPIO, JR.D.car&o 1Udlbe lH!olgu.míllll. 

lH!ell."ülbell."1l:o Cayceltllo !Wél!ll&e2l, Secretario. 



I&JEN]])[Cl!ON ][)JE ClUlEN1'A\§ 

Casación. - Causal cuarta 

Corte §uprema &e .]'ustñda - §alia i!lle Ca
sacióltll. Cñvñt - Bogotá, veintiuno de oc
tubre de mil novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Doctor Ernesto Ce
diel Angel). 

(Aprobación: Acta nÓ.mero 91 de 19 de oc
tubre de 1970). 

Decide la Corte el recurso de casacwn 
interpuesto por Mario Silva Sendoya y Ma
rio Silva Martínez contra la sentencia de 
18 de agosto de 1967, proferida por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial-de Nei
va en el juicio de rendición de cuentas que 
contra los recurrentes y otros promovió 
Gustavo Salazar Tapiero. 

ANTECEDENTES 

l. En libelo repartido al Juzgado 2? Ci
vil del Circuito de Neiva, Gustavo Salazar 
Tapiero, en su condición de albacea con 
tenencia y administración de bienes de la 
sucesión· de Matías Silva H., rindió cuen
tas de su gestión, y solicitó se pusieran en 
conoci_miento de Mario Silva Sendoya y 
Mario Silva Martínez, en su carácter de 
herederos de María Helena Martínez Silva, 
y de las demás personas mencionadas en 
el escrito~ de demanda. 

2. Admitida ésta y corrido a los deman
dados el traslado de las cuentas, sólo Ma
rio Silva Sendoya y Mario Silva Martínez 
les formularon objeciones. Los demás so
li~itaron expresamente su aprobación por 
hallarlas correctas. Como el cuentadante 
no asintiera a las objeciones, el Juzgado 

abrió el juicio a prueba y dispuso trami
tado en adelante como ordinario. 

3. En el alegato de conclusión de pri
. mera instancia alegó el cuentadante la ex
cepción de cosa juzgada en los siguientes 
términos: 

"Pero resulta innecesario ese examen (el 
de las objeciones), porque las cuentas pre.., 
sentadas por el Dr. Salazar están ya apro
badas por decisión judicial, contra la cual 
no cabe. ningún recurso que permita im
pugnarla .. 

. "En efecto: por sentencia firme de 20 de 
junio de 1966, proferida por su Juzgado 
dentro del juicio de cuentas que al Dr. Gus
tavo Salazar T. le propusieron los objetan
tes Mario Silva Sendoya y Mario Silva Mar
tínez por haber desempeñado el cargo de 
albacea de sucesión del Sr. Matías Silva H. 
el Juzgado les impartió aprobación defini
tiva. 

"Se reúnen así a cabalidad las exigencias 
de la ley para que ese fallo tenga fuerza 
de cosa juzgada, ya que se pronunció en
tre las mismas partes, se fundó en las mis
mas causas y tuvo el mismo objeto (art. 
474 del C. J.). 

"Así lo acredito con las copias que pre
sento del fallo referido, con las constan
cias de su notificación y ejecutoria, y con 
la copia de las cuentas a que esa senten
cia se refiere, para establecer la perfecta 
identidad entre los dos juicios. 

"Pór ello, con toda atención, solicito del 
Sr. Juez le ponga fin al presente juicio, de-
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clarando fundada la excepcwn perentoria 
de cosa juzgada que ahora propongo". 

4. La primera instancia del juicio cul
minó con la sentencia de 18 de noviembre 
de 1966, mediante la cual el a quo declaró 
probada la excepción de cosa juzgada, sin 
hacer condena en costas. Apelada esta de
cisión por los objetantes, el Tribunal la 
confirmó en sentencia de 18 de agosto de 
1967, que constituye la sujeta materia del 
recurso de· casación de que conoce la Corte. 

MOTIVACION DE LA SENTENCIA 
IMPUGNADA 

Luégo de transcribir las razones que lle
varon al a quo a declarar probada la ex
cepcwn de cosa juzgada, expresa al Tribu
nal que, en su sentir, el Juez del conoci
miento no ha debido considerar dicha ex
cepción por haber sido invocada en el ale
gato de conclusión, esto es, cuando ya ha
bían precluído todas las oportunidades pro
cesales para allegar pruebas; que aunque 
el artículo 341 del C. J. permite alegar las 
excepciones perentorias hasta antes de la 
citación para sentencia, se prueba debe 
haberse producido en las oportunidades se
ñaladas en la ley procesal; y que en el pre
sente negocio la prueba de la excepción de 
cosa juzgada no se decretó ni se produjo 
en ninguna de esas oportunidades. 

Agrega que como en el alegato de con
clusión que obra a folio 60 vuelto el cuen
tadante presentó a la consideración del sen
tenciador, como hecho nuevo, el fallo eie~ 
cutoriado recaído en el juicio de rendición 
de cuentas promovido por los objetantes 
Silva Sendoya y Silva Martínez contra el 
albacea Gustavo Salazar, y según el artícu
lo 1'?. numeral 3'?, del Decreto 243 de 1951, 
"es de recibo una probanza cuando impli
ca la ocurrencia de un hecho nuevo de in
fluencia en !a decisión con posterioridad 
al término para pedir la práctica de las 
pruebas en la primera instancia, el Tribu
nal ordenó que se tuvieran como pruebas, 
a petición del Dr. Sánchez Silva, las copias 
que habían sido presentadas inoportuna
mente en el término de las alegaciones de 
la primera instancia. Así fué -agrega- co
mo el hecho nuevo, que no podía tener éxi-

to en la primera instancia, entró de lleno 
a· influir legalmente en la decisión del jui
cio por este Tribunal". 

Sobre esta base procede el sentenciador 
a examinar la excepción de cosa juzgada 
en referencia, y la encuentra probada con 
fundamento en las siguientes razones: 

"El artículo 473 del Código Judicial dice 
que la sentencia firme dada en materia con
tenciosa tiene la fuerza de cosa juzgada y 
hace absolutamente nula cualquier decisión 
posterior que le sea contraria, pronuncia
da en el mismo asunto y entre las mismas 
partes. 

"El Tribunal acoge el razonamiento que 
hizo el señor Juez de instancia sobre la 
existencia en el presente caso de todos los 
requisitos o elementos que se requieren pa
ra que prospere la excepción de cosa juz
gada.· 

"En efecto la identidad de objeto en el 
juicio promovido por los opositores Mario 
Silva Sendoya y Mario Silva Martínez era 
el mismo que perseguía la presente acción, 
o sea la rendición de cueJ¡ltas por parte de 
quien ejerció el cargo de albacea dentro 
del juicio de sucesión del señor Matías Sil
va H. Tampoco hay duda alguna sobre la 
identidad de la causa petendi en una y 
otra acción, ni sobre la de personas, ya que 
si bien don Julio Durán Pombo no figuró 
en el juicio ya fallado, no destruye ello ra 
identidad de personas, a la luz de lo dis
puesto por el artículo 474 del Código Ju
dicial cuando se trata de obligaciones soli
darias o indivisibles. 

"Por lo demás, el juicio fenecido, en el 
que en amplio debate se discutierón las 
cuentas que por iniciativa de los oposito
res de este juicio presentara el albacea Gus
tavo · Salazar y en el que aquellas fueron 
aprobadas, está fallado definitivamente y 
contra él no caben recursos de ninguna na-
turaleza. ' 

"De tal manera que la sentencia recurri
da cuya decisión final sigue estimando el 
Tribunal injurídica en su oportunidad por 
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no tener sustento en las pruebas por enton
ces la excepción de cosa juzgada, queda 
convalidada con la plena comprobación del 
hecho nuevo ocurrido con posterioridad al 
término probatorio de la primera instan-
. " cia . 

LA DEMANDA DE CASACION 

Dos son los cargos que en ella se formu
lan a la sentencia del Tribunal: el primero 
dentro del ámbito de la causal primera, y 
el segundo con base en la cuarta. Mas co
mo el despacho lógico de los mismos im
pone examinar en primer término el que 
denuncia errores in pmcedendo, los estu
diará la Corte en orden inv~rso al en que 
fueron propuestos. 

Cargo segundo. Acúsase en él la senten
cia del Tribunal "por la causal 4~ d_el ar
tículo 52. del Decreto 528 de 1964, esto es, 
por haber incurrido en nulidad procesal 
por vicio en la actuación conforme el ar-
tículo 448 del C. J.". · 

A intento de fundarlo expresa el censor 
que las cuentas rendidas por el albacea no 
han debido tramita¡;-se por el procedimien
t<? del jui~io ordinario sino por el del jui
CI_ü especial; que resulta .insólito ,que ha
hiendo promovido el albacea la demanda 
'.'a su vez proponga la excepción de cos~ 
JUZgada contra su mismo pleito", como si 
la demanda de cuentas pudiera 'ser objeto 
de una excepción por el mismo que la ins
tauró; que "la cosa juzgada es el litigio 
juzgado, o sea el litigio después de la de
cisión, o más exactamente el juicio dado 
sobre el litigio, es decir su decisión"; que 
"el Juez siguió el trámite de dar traslado 
de la demanda de cuentas conforme a los 
arts. 1.120 y siguientes del C. J., trámite 
muy diferentes al de la demanda ordinaria 
sobre obligación de rendir cuentas, trámite 
de un juicio ordinario de mayor cuantía 
según los arts. 737 y siguientes del mismo 
Código, y en lugar de resolver sobre las 
objeciones, sobre las pruebas, reconoció 
una excepción de cosa juzgada propuesto 
por el mismo demandante, esto es que el 
mismo demandante se excepcionó"; que "la 
nulidad está en que el juzgamiento de no 

juzgar por haberse juzgado ya el litigio, no 
puede ser tenido en cuenta, y entonces de
be ordenarse que el Juez y el H. Tribunal 
si es el caso juzguen las cuestiones de la 
demanda del Dr.. Salazar conjuntamente 
con las objeciones a las cuentas, pues lo 
contrario, dejar de proveer o fallar no es
tando contenidas todas las cuestiones, im
plica una denegación de justicia"; que "la 
nulidad 'consiste procesalmente en que se 
dictó una sentencia de segunda instancia 
con base en una prueba traída ilegalmente 
al juicio, con violación del artículo 597 del 
C. J., entonces la actuación es nula porque 

. se ha tenido en cuenta un hecho -que no 
ha debido tenerse en cuenta- como era la 
sentencia sobre orden de rendir cuentas y 
siguientes trámites no pertinentes dentro 
de este juicio"; y que considera "que con
forme el artículo 448 del t. J. hay nulidad, 
porque hay vicio en el procedimiento al 
allegar pruebasilegalmente, de acuerdo con 
el artículo 597 del C. J. y ordinal tercero 
del artículo 1'? del Decreto 243 de 1951 y 
dar por establecida una excepción sobre la 
acción formulada por el propio demandan
te, como si la excepción no fuera iniciativa 
exclusiva del demandado". 

SE CONSIDERA: 

l. JEI motivo cuarto de casación tiene 
lugar, según el artículo 5.2 den ]])lecreto 528 
de 1964, cuando se ha "incurdrllo en angllU
na de nas ca1lltsalles de n1lltlli.dad de que trata 
el artícuno 448 den Código .JJudidáH, siem
pre que na nulidad! no haya sido saneada de 
conformidad con na ney" ._ Como esta dispo
sición sóHo consagra tres causas de n1lltlln
dad de llos procesos: faha de judsdñccl!ón 
o de competencia, Hegitimidad de na per
sonería adjetiva y fanta de citación o em
pllazamñento en na forma llegan de Ras per
sonas que l!D.an debido ser nnamadas an jllUn
cño, slÍguese que quien invoca en motivo 
cuarto de casación debe allegar concrellal
mente alguna de esas tres causas de n1lltlln
dad, con expresión de llos lh.eclh.os cmnstñtu
tivos de !a misma. Con d bien entendido 
de que Ha Hegñtimi&arll de personeda y Ha 
fanta de citación o empRazamiento sóRo p1LUe
den ser eficazmente anegadas pO!r Ha perso
na indebidamente representada o por lla 
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I!Jl1Ulte nno JÍué ]ega]menn~e d~aitlla o emp]aa:aitlla, 
JP11Ultes 1la]es mo~iwos itlle nn\Ul]nitllaitll se lhta]llann conn
sagJraitllos e1!:cll\Ulsnwamenn~e enn JÍavoir itlle ai!Jlu.ne
llTias peirsonnas. A.siÍ ]o ~D.enne itllnclhto Irepe~D.dla
menn~e ]a Coir~e enn mú]~D.p]es itlleclisnonnes. 

2. El recurrente no alega que el Juez o 
el Tribunal carezcan· de jurisdicción o de 
c<;>mpetencia para conocer de este negocio, 
m que sus mandantes hubieran estado mal 
representados en el proceso, ni que no se 
les hubiere citado o emplazado en legal for
ma, esto es, ninguna de las causas de nu
lidad señaladas en el artículo 448 prenom
brado, y, por consiguiente, la improceden
cia de la acusación resulta manifiesta. Sa
bido es que los motivos de nulidad se ha
llan consagrados en la ley de manera taxa
tiva, y que no pueden, por lo mismo, ex
tenderse por analogía a irregularidades o 
informalidades distintas de las expresa
mente contempladas en la norma respecti
va. De ahí que la indebida aportación de 
pruebas al proceso, o la equivocada apre
ciación de éstas por el sentenciador, no vi
cien de nulidad la actuación, ni puedan ser 
alegadas en casación a través de la causal 
cuarta, puesto que no encaja ese hecho en 
ninguno de los motivos señalados en el ar
tículo 448 prenombrado. 

3. Agrégase a lo dicho que no existe la 
pretendida irregularidad denunciada por el 
impugnante, consistente en que el juzgado 
le hubiera dado a las cuentas presentadas 
por el albacea d trámite del juicio ordina
rio y no el del especial, pues del proceso 
aparece que a tales cuentas se les dió el 
trámite especial que prescribe el artículo 
1.127 del C. J., disposición ésta citada ex
presamente en el auto admisorio de la de
manda. Ocurre, sí, que como las cuentas 
fueron objetadas y el cuentadante no asin
tió a las objeciones, el juzgado dió poste
riormente aplicación al artículo 1.132 de 
ese estatuto, según el cual, "si el responsa
ble no asiente a las objeciones, se abre a 
prueba y se sigue el juicio poir llos tirámii~es 
itlle ]a w:ó.a oirdliinnairna". (Se subraya) 

4. Tampoco es exacto que el albacea hu
biera propuesto la excepción de cosa juz
gada "frente a su mismo pleito", ya que 

fue alegada por aquél frente a la preten
sión de los objetantes de que se rechazaran 
las cuentas, y no en relación con su propia 
demanda, lo que hubiera sido absurdo. Por 
lo demás, ese hecho no está erigido por la 
ley en motivo de nulidad y, por tanto, su 
alegación a través de la causál cuarta de 
casación resultá improcedente. 

El cargo es impróspero. 

Cargo primero. Acúsase el fallo del Tri
bunal "por 'violación indirecta de los ar
tículos 473 y 474 del C. J. a ·causa de erro
res de hecho y de derecho, dándoles en
tonces una interpretación errónea y una 
aplicación indebida". 

Dada la falta de claridad y de precisión 
de que adolece el desarrollo de la censu
ra, lo que llevó al opositor a afirmar que 
:'la demanda en referencia es un enrevesa
do e ininteligible escrito", encuentra la Cor
te preferible, en vez de sintetizarlo, trans
cribir el resumen que el propio censor hizo 
del cargo en los siguientes términos: 

"El H. Tribunal de Neiva violó disposi
ciones de los artículos 343, 473, 474 del C. 
J" la primera porque reconoció una excep
ción indebidamente cuando no había sido 
postulada en la primera instancia, cuando 
no era procedente, y las siguientes disposi
ciones por no haber tenido en cuenta que 
no eran los litigios entre las mismas par
tes y su objeto era diverso, pues en un liti
gio apenas se pedía que se ordenara ren
dir cuentas y en el otro el mismo deman
dante les rendía en un juicio especial de 
cuentas, siendo entonces juicios diferentes 
por su objeto, por su naturaleza, no pu
diendo decir que el uno incidía totalmente 
sobre el otro; así lo entendió el Dr. Gus
tavo Salazar cuand0 separadamente rendía 
cuentas, a las agregadas ilegalmente en el 
juicio sobre obligación de rendir cuentas. 
Estas disposiciones fueron violadas junto 
con el art. 1? numeral 3? del Decreto 243 
de 1951 por haberse agregado ilegalmente 
las copias del juicio entre Mario Silva S. y 
Mario Silva M. y Gustavo Salazar como de
mandado, y por haberse tenido en cuenta 
sin aparecer legalmente dentro del proce-
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so como lo dice el art. 597 del C. J. Ahora 
esos errores de hecho en cuanto no se vió 
la demanda como era entre personas ~i
versas, y tampoco sus peticiones, el conte
nido de las copias para los efectos de la 
identidad del objeto, identidad de las par
tes, llevaron a la violación de dichas dis
posiciones junto con el citado art. 597 del 
C. J. Luégo de los errores de hecho, vinie
ron los de derecho por no haber tenido en' 
cuenta los citados arts. 593, 597, 632 del 
.c. J. sobre el valor de dichos elementos de
juicio al leerse y luégo apreciarse indebi
damente; naturalmente sobre esos falsos 
supuestos se aplicaron e interpretaron erró
neamente las disposiciones sobre excepcio
nes, y cosa juzgada". 

Más adelante, después del desarrollo que 
hizo del cargo segundo, expresa: · 

"Quiero agregar, Honorables Mágistra
dos, a ini primer cargo violación de la ley 
sustantiva por interpretación errónea y 
aplicación indebida de los artículos 343, 

SE CONSIDERA: 

l. Tiene dicho la Corte que "la prime
ra causal de casación es siempre la de vio
lación de la ley sustancial, en la cual pue
de incurrir el fallador de tres inaneras di
ferentes: por infracción directa, por erró
nea interpretación y por aplicación indebi-
da, y como cada uno de esos casos deriva 
de fuentes distintas, se ha exigido, ~n or
den al mejor éxito del .recurso y atendien
do a la limitada libertad con que la Corte 
actúa en casación, que el recurrente con
cretamente exprese, con claridad y preci
·sión, por cuál de los tres casos de viola
ción de la ley acusa la sentencia. De allí 
que se haya llegado hasta sostener que la 
Corte no puede tener en cuenta los moti
vos de casación consistentes en infracción 
de determinadas disposiciones sustanciales, 
cuando el recurrente no expresa el concep
to de la infracclón o cuando expresando 
alguno, no acierta con el que en realidad 
correspondía y debía invocar" (LXI, 398). 

473, 474 del C. J. debido a errores de hecho 2. Viólase la ley sustancial por infrac
y de derecho en la apreciación, de las de- ción directa cuando se le deja de aplicar 
mandas de mis poderdantes y del doctor al caso litigado, debiendo haberlo sido; por 
Salazar y demás elementos contenidos en aplicación indebida, cuando entendida rec
Ias copias agregadas ilegalmente a este jui- tamente la· norma se la emplea sin ser per
cio, con violación de los artículos 593, 597, tinente al asunto que se controvierte; y por 
632 del C. J. que además de la falta de interpretación errónea cuando, siendo la 
identidad de las cuestiones decididas en los adecuada, se la entendió equivocadamente 
litigios, y de la identidad de las personas y así se le aplicó. Dada la distinta natura
que fueron. y son parte interviniente no hay · leza de estos tres aspectos de viqlación de 
razón alguna para tomar en cuenta una ex- la ley, resulta inadmisible, por contradicto
cepción propuesta por el mismo actor con- - rio, el cargo que le imputa al sentenciador 
tra su propia demanda, porque la natura- quebranto de una norma por dos de tales 
leza de la excepción hace que solamente aspectos, simultáneamente, pues mal pue
pueda ·formularse a iniciativa del deman- de haberse aplicado y dejado de aplicar al 
dado en ningún caso del actor". propio tiempo un mismo precepto, o inter

Y remata así: 

"El Honorable Tribunal de Neiva violó, 
pues, primero los artículos 593, 597 y 632 
del C. J. por no haber leído esas pruebas: 
como correspondía y no haberles dado el 
valor legal naturalmente aplicando e inter
pretando indebidamente los citados artícu
los 473, 474 del C. J., desconociendo así el 
derecho postulado en las objeciones que 
nunca fueron objeto de estimativa juris
diccional alguna". 

pretando equivocadamente una norma que 
no fue aplicada, o aplicada indebidamente 
una disposición que aunque no fue recta
mente entendida sí regula el caso litigado. 

3. El quebranto de la ley sustancial pue
de produCirse en forma directa cuando el 
error jurídico no obedece a yerros cometi
dos por el sentenciador en la apreciación 
del material probatorio; o en forma iJtD.&ñ
recta, cuando se incurrió en él a causa de 
errores de hecho o de derecho del Tribu-
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nal en la apreciación de determinadas prue
bas. Siendo de advertir que la infracción de 
la ley en su especie de la interpretación 
errónea no puede producirse por la vía in-· 
directa, ya que ésta no se debe a desacier
tos del juzgador en el campo de las prue
bas, sino en el del entendimiento mismo de 
la ley. 

4. El enor die llte~lhto en la apreciación 
de una prueba ocurre cuando el sentencia
dor no vio la que obra en el juicio o su
puso la que no existe en él, hipótesis éstas 
que comprenden la desfiguración de la prue
ba, bien sea porque se le agregó algo que 
le es extraño o porque se le cercenó su real 
contenido. Requiérese, además, que la con
clusión sobre la cuestión de hecho a que 
llegó aquél por causa del error, sea contra
evidente, vale decir, contraria a la realidad 
fáctica establecida por la prueba, y que el 
yerro cometido incida en la decisión, pues 
de lo contrario carecería de eficacia im
pugnativa. El ermr die dlereclhto, en cambio, 
tiene lugar cuando no obstante la correcta 
apreciación de los medios de prueba, en 
cuanto a su presencia objetiva en el pro
ceso, el juzgador yerra al ponderar su efi
cacia probatoria, bien sea atribuyéndob un 
mérito que la ley no les concede o negán
doles al que ella les da; entraña una dis
cordancia entre el mérito demostrativo que 
al medio de prueba le asigna o le niega la 
ley y el que le desconoció o le atribuyó el 
sentenciador; y como esa discrepancia só
lo se puede establecer mediante la con
frontación del respectivo precepto legal con 
la apreciación valorativa del juzgador, re
sulta imperioso para el censor indicar con
cretamente el precepto de disciplina pro
batoria que habría infringido aquél, pues 
de lo contrario carecería la Corte de uno 
de los extremos de comparación indispen
sable para determinar la existencia del ye
rro de valoración; incumbe además al re
currente demostrar la existencia del error 
y precisar su incidencia en el fallo recurri
do. 

5. No es dable acusar en un mismo car
go la sentencia de segunda instancia por 
error .de hecho y de derecho en la estima
ción de un mismo medio probatorio y res-

pecto de' un mismo punto, puesto que da
da la naturaleza de tales errores se exclu
yen entre sí: si hubo error en la valoración 
de la prueba no es posible el error de he
cho consistente en que el sentenciador la 
hubiera preterido; y si hubo error de he
cho porque supuso la prueba o no vió la 
existente, no pudo incurrir en yerro de va
loración. Tampoco es admisible la censura 
que se formule a través del planteamiento 
global del problema probatorio, en busca 
de que la Corte se forme una convicción di
ferente de la del sentenciador en instancia, 
ya que en el campo de las pruebas sólo 
procede la acusación que se refiere a la 
apreciación errónea o falta de apreciación 
"de determinada prueba". 

6. El cargo que se examina no se ajus
ta a las exigencias técnicas del recurso ex
traordinario que se dejaron expuestas, y, 
en consecuencia, se impone su rechazo. 

En efecto: 

a) Le imputa al sentenciador, simultá
neamente, interpretación errónea y aplica
ción indebida de los artículos 343, 473 y 
474 del C. J., a causa de errores de hecho 
y de derecho, defectos éstos que, según se 
vió, hacen inadmisible la censura por cuan
to entrañan una violación del principio de 
contradicción, según el cual no puede una 
cosa ser y no ser al mismo tiempo. 

b) Denuncia interpretación errónea de 
las normas antes citadas, a causa de erro
res de hecho y de derecho en que habría 
incurrido el Tribunal, siendo así que esa 
especie de violación de la ley sólo puede 
alegarse por la vía directa. 

e) Acusa la sentencia de segundo grado 
por error de hecho y de derecho en la apre
~iación de unas mismas pruebas, cuando 
tales errores se excluyen entre sí, según se 
vió. Este defecto en la formulación del car
go, así como los puntualizados en los lite
rales que anteceden, aparecen de manifies
to en el paso de la demanda en que el 
censor denuncia "violación de la ley sus
tantiva por ftmra:erpretadónn enónne21 y 21JP1lift
cacñónn linndleMdla de los artículos 343, 473, 
474 del C. J. &ebñdlo a euores die lhteclhto y 
die dlereclhto en la apreciación de las deman-
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das de mis poderdantes y del doctor Sala
zar y demás elementos contenidos en las 
copias agregadas ilegalmente a este juicio, 
con violación de los artículos 593, 597, 632 
del C. J. (se subraya). 

d) No señala concretamente las prue
bas que habría apreciado indebidamente el 
Tribunal, ni expresa, como ha debido ha
cerlo, si el error de hecho consiste en que 
aquél pretermitió una prueba que obra· en 
el proceso, o en que adulteró su contenido, 
ni el sentido en que tal adulteración se ha
bría producido. Y 

e) No explica la violación de los artícu
los 593, 597 y 632 del C. J. que le imputa al 
sentenciador, ni la incidencia que ella ten
ga en la ponderación de las pruebas que 
llevaron a aquél ·a declarar probada la ex
cepción de cosa juzgada. 

Estas deficiencias de índol~ técnica en 
la formulación del cargo hacen frustránea 
la impugnación. 

RESOLUCION: 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, en Sala de Casación Civil, admi
nistrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la 
ley, NO CASA la sentencia de fecha diez y 
ocho (18) de agosto de mil novecientos se
senta y siete ( 1967), proferida por el Tri~ 
bunal Superior del Distrito Judicial de Nei
va en el juicio de rendición de cuentas que 
contra los recurrentes y otros promovió 
Gustavo Salazar Tapiero. 

Costas a cargo de la parte recurr.ente. . 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insérte
se en la Gaceta Judicial y ejecutoriada de
vuélvase al Tribunal de origen. 

lEmesto Ce&Jiel Angen, lErnesto JBn~m.co C~
brer~, lfosé. M~rn~ lEsguen~ §~mper, Ger
mán Gñr~Mo Zu.nnu.n~g~, Anfonso J!Delláez Oc~m
po, lRJicar&o 1!Jribe lHiollguín. 

lHieriiberto C~yce&o M., Secretario. 



§JE:lP' AIRACHON IDJE: IBHJE:NJE:§ 

lLos ar~ñculos 593 y 329 del C. J., ni los ].97 y .2469 son normas sustanciales. - §e reitera la ldloctrina ldle 
que ia sociedad! conyugal es instimción ldle orden público que no puede ser &D.sueito JllG!l" um ado de lla 

volumtad de los cónyuges. 

<Co1r~e §Uli.JlUemg¡ itlle · .li'Ull.s~ñcñ21 - §21ll21 itlle <C2!
s2!cñóJm <CJiwñll. - Bogotá, B. E., octubre 
veintiuno de mil novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. Germán Giralda 
Zuluaga). 

(Aprobado según Acta N'? 92, de octubre 
veinte de mil novecientos setenta). 

Decide la Corte el recurso de casación in
terpuesto por la parte demandante contra 
la sentencia proferida el 22 de noviembre 
de 1967 por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Santa Marta, dentro del 
juicio ordinario de separación de bienes 
que promovió Abel Humberto Enciso To
quica frente a María de los Santos o Ma
ruja Jaramillo de Enciso. 

EL LITIGIO 

Ante el Juez Primero Civil Municipal de 
Santa Marta, el primero demandó a la se
gunda para que se decretara "la separación 
total de bienes pertenecientes a la sociedad 
conyugal y se ordenara la "entrega defini
tiva a cada uno de los cónyuges de los bie
nes que les corresponde según el juicio de 
separación de bienes anterior, desistido, 
observándose las reglas de la sucesión por 
causa de muerte". En apoyo de sus pre
tensiones expuso el actor que contrajo ma
trimonio con la demandada el 28 de octu
bre de 1959, durante el cual procreó sus 
dos hijos, Jorge Humberto y Angel María, 
"cuya guarda está definiendo el Juzgado de 
Menores"; "que no otorgaron capitulacio
nes matrimoniales y en la vida social hi
cieron varias adquisiciones a título onero-

so; que el juicio de separación de bienes 
iniciado contra él por su esposa en escrito 
de 18 de enero de 1964, terminó por desis
timiento de ambos, a consecuencia de la 
transacción que sus respectivos apodera
dos celebraron y por medio de la cual con
vinieron la disolución de la sociedad con
yugal y "la separación de bienes en forma 
definitiva",. con lo cual a cada cónyuge se 
le entregaron gananciales por valor de 
$ 230.000,00; que como ese juicio de sepa
ración, seguido por la vía especial, fue de
sistido, el presente se inició por la vía or
dinaria, según lo autoriza el artículo 462 
del C. J.; que las causales de adulterio de 
la mujer y abandono de los deberes de es
posa y madre son el fundamento de sus 
actuales pretensiones. 

Con oposición de la demandada, quien 
propuso la . excepción de t~ansacción, a.de,
lantóse la primera instancia, que culmmo 
con fallo de S de abril de 1967, denegatorio 
de las peticiones de la demanda, contra el 
cual apeló el actor. El Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Santa Marta, en 
sentencia del 22 de noviembre siguiente, 
revocó la del a quo y en su lugar declaró 
probada la excepción perentoria ~e tran
sacción. Entonces, el demandante mterpu
so el recurso de casación. 

FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA 
RECURRIDA 

El Tribunal, luego de transcribir los he
chos en que el demandante cimentó su pe
tición de separación de bienes, dice que la 
primera instancia remató con sentencia des
estimatoria, de la cual apeló el vencido. 
Cuenta a continuación que el fundamento 
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del fallo de primer grado consistió en que 
no se había aportado . prueba idónea de 
ninguna de las dos causales alegadas: adul
terio de la mujer y abandono de sus de
beres de esposa; agrega que, sin embargo, 
con las practicadas en segunda instancia, 
se demostró la de abandono de los deberes 
de la cónyuge, razón por la cual debería 
prosperar la pretensión intentada; que 
también aparece probada la excepció'n de 
transacción, pues en la inspección ocular 
practicada en el Juzgado Promiscuo del 
Circuito de Santa Marta se constató que 
allí cursó juicio de separación de bienes en
tre Maruja Jaramillo de Enciso y Abel 
Humberto Enciso que "terminó por haber 
sido admitido el desistimiento presentado 
por las partes por haber llegado a una tran
sacción"; y que esta excepción está pro-

. bada además con la copia del documento 
en que se consignó el apuntado contrato de 
transacción. El sentenciador remata di
ciendo: "ese contrato no ha sido impugna
do y debe, por consiguiente, reconocérsele 
plena validez, conforme lo autoriza el ar
tículo 2.469 del C. Civil", por lo cual "es 
preciso declarar probada la referida excep-
., '' ClOn . 

EL RECURSO 

Un solo cargo contiene la demanda, con
sistente en la violación de ley sustancial, 
por vía indirecta, a consecuencia de "error 
de derecho en la apreciacíón de una prue
ba". Invócase la causal primera de casa
ción erigida en el numeral 1 '! del artículo 
52 del Decreto Ley 528 de 1964. 

En desarrollo del cargo dice el censor 
que, según la definición que da el artícu
lo 2.469 del C. Civil, "la transacción supo
ne reciprocidad de concesiones por cada 
uno de los contratantes"; que al tenor del 
artículo 1.820 ibídem, la sociedad conyugal 
se disuelve "por la sentencia de separación 
total de bienes"; que "simple separación de 
bienes, según el artículo 197 del C. Civil, 
es la que se efectúa sin divorcio, en virtud 
de decreto judicial o por disposición de la 
ley"; que, de conformidad con los artícu
los 1.821 de la misma obra y l'? de la Ley 28 
de 1932 la liquidación de la sociedad sigue 

a la disohición de ésta, pero aquélla "no 
requiere. el ejercicio de una acción princi
pal o especial"; que a términos del artícu
lo 957 del C. Judicial, los cónyuges, sin 
intervención del juez, pueden hacer "la li
quidación de la sociedad conyugal -acto 
de partición-". 

Agrega el recurrente que el mutuo acuer
do de los consortes no es, en cambio, cau
sal suficiente para declarar disuelta la so
ciedad conyugal, pues sólo puede decretar
se judicialmente y por una de las "causa
les taxativamente señaladas en la ley"; que 
como "el estado de separación de bienes 
es de orden público, no puede ser obieto 
de transacción"; que sólo por medio de una 
sentencia iudicial basada en una de las cau
sales de la ley puede decretarse la separa
ción de bienes, y decretada ésta, la liqui
dación subsiguientes del haber de la so
ciedad sí puede ser materia de transacción 
entre cónyuges. 

El atacante expone que el Tribunal en
contró probada una excepción perentoria, 
definida en el artículo 329 del C. Judicial; 
que la prueba consiste en el documento pri
vado en que los cónyuges consignaron los 
términos de la transacción que celebraron 
el 12 de junio de 196.4, cuya autenticidad 
no ha sido discutida por nadie y antes bien 
"ha sido aceptada expresamente por to
dos", pues fué reconocido, razón por la 
cual tiene fuerza de confesión judicial (ar
tículos 632 y 637 del C. Judicial); que ese 
escrito no constituye plena· prueba de la 
excepción de transacción, calidad que le re
conoció el sentenciador, pues "no tiene va
lor ni efecto alguno en relación con el es
tado de separación de bienes pedido en la 
demanda por el señor Abel H. Enciso"; 
que, a pesar de ese documento, la sociedad 
conyugal que, por el hecho del matrimonio, 
formaron los consortes litigantes, tiene ple
na existencia legal, "y la tiene todavía a 
pesar de la distribución de los bienes"; que 
la sociedad existe actualmente pues no ha 
sido disuelta por ninguna causal legal, "ya 
que en el anterior juicio de separación de 
bienes -el promovido por la esposa- no 
se profirió sentencia que declarara a los 
cónyuges separados de bienes y disuelta la 
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sociedad", sino la simple aceptación del de
sistimiento presentado por los consortes. 
Que no hubo sentencia que terminara nor
malmente el juicio, sino admisión del me
morial de desistencia y, entonces, "es por 
lo menos absurdo pretender que por vir
tud del contrato de transacción" citado, los 
cónyuges no puedan obtener la separación 
de bienes que aún no ha sido judicialmen-

0 te decretada, la consiguiente disolución de 
la sociedad conyugal, y la posterior distri
bución de bienes sociales. 

El recurrente afirma que, no obstante lo 
dicho, cuando se decreta judicialmente la 
separación de bienes, la liquidación social 
contenida en el documento de transacción 
"será obligatoria para las partes", en la 
forma en que se dejó consignada en el do
cumento dicho. 

Termina diciendo el recurso que "el error 
de derecho demostrado" condujo al Tribu
nal a la violación indirecta de las siguientes 
normas: 

a) El art. 539 del C. Judicial, porque la 
excepción perentoria de transacción no tie
ne respaldo procesal. 

b) Los artículos 2.469 del C. Civil y 329 
del C. Judicial, porque esas normas fueron 
indebidamente aplicadas. 

e) El art. 197 del C. Civil, pues se des
conoció su vigencia. 

d) El art. 1.820 del C. Civil, pues él no 
erige como causal de disolución de la so
ciedad conyugal la del mutuo acuerdo· de 
las partes. 

I. En materia civil el recurso de casa
ción es procedente cuando la sentencia acu
sada es violatoria de ley sustancial, con
forme a los términos del numeral 1 '! del 
artículo 52 del Decreto Ley 528 de 1964, 
que erige ese primer motivo. 

De su claro texto fluye que sólo el que
branto de preceptos que tengan la calidad 
de sustanciales, puede fundar un ataque 
dentro del ámbito de esa primera causal, 
pues la violación de normas · simplemente 

instrumentales, no sirve de cimiento a una 
impugnación en el campo de la causal di
cha, excepto cuando su quebranto condu
ce a la infracción de ley sustancial, ya que, 
entonces, esta última es la que en verdad 
le s\rve de apoyo. 

De lo anterior resulta que el impugnante 
está en el perentorio deber de indicar con 
exactitud cuál o cuáles preceptos de linaje 
sustancial estima vulnerados por el senten
ciador; debe precisar también si ese que
branto se ha producido por vía directa o a 
consecuencia de error de hecho que apa
rezca de modo manifiesto en los autos, o 
por razón de un yerro de derecho con se
ñalamiento de las normas de preceptiva· 
probatoria que se consideran infringidas 
por el sentenciador; y tanto cuando la vio
lación se produce por vía indirecta como 
por la directa, ha de explicar si el que
branto de ley sustancial se produjo por 
falta de aplicación ó infracción directa, por 
aplicación indebida, ó por errónea inter
pretación. 

II. Está llamado a fracasar el ataque 
que, planteado en el ámbito de la causal 
primera de casación, señala, como precep
tos infringidos, disposiciones que ni por 
sí, ni combinadas con las otras, forman· 
proposición jurídica completa ó solamente 
tienen carácter instrumental, ya que la vio
lación de ellas no es suficiente a fundar 
con prosperidad un ataque dentro de los 
precisos lindes del motivo primero. La doc
trina jurisprudencia! ha dicho con insisten
cia que "son leyes sustanciales aquellas 
que, frente a un supuesto de hecho pre
visto en las mismas, consagran derechos a 
favor de los asociados o les imponen obli
gaciones, es decir, son las que en presencia 
de una situación fáctica concreta, decla
ran, crean, modifican ó extinguen relacio
nes jurídicas entre las partes, siendo en
tendido, desde luego, que cuando una de
terminada relación jurídica está goberna
da no por un precepto único, sino por va
rios que se complementan, para que la acu
sación sea cabal es indispensable que com
prenda a todos y a cada uno de ellos, pues 
sólo así quedaría estructurada la proposi
ción jurídica completa" (Casac. Civil de 
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septiembre 9 de 1970, juicio de Lola Gaona 
Vda. de Torres contra José Domingo Gar- · 
cía y otros, aún no p~blicada en la Ga
ceta). 

III. Los siguientes preceptos que seña
la como infringidos el censor,_ no tienen 
carácter sustancial: Ros artículos 593 y 329 
&en C . .Vu&iciaR, pues como respectivamente 
enseliúan en qué debe fundarse en matelt"ia 
dvH toda decisión ju&iciaR y qué hecho 
constlituye excepción perentolt"ia, no &eda
ran, crean, modifican o extinguen derechos 
subjetivos o imponen obHgaciones a Ras 
personas; en plt"fimero está &in.-igi&o aR .JI'uez 
y no a llas partes, para :fi.nitlJicaJt"lles que SUS 

decñsiones deben fundarse en lios hechos 
· -conducentes &e la demanda y &e Ra defen

sa, ·y eR u.úhimo se Hmita a definir en qué 
consiste na excepción perentolt"ia. !Los ar
tJículos li 97 y 2.469 &eR C. CivH, tampoco 
son &e natuuaneza sustancñan, pues eR llni
mero dice qué es na simpne separación &e 
bienes, y en último define ell contrato &e 
transacción. Ninguno &e énllos, por tanto, es 
norma atributiva &e derechos a Ras perso
nas o &e obHgadones. lFñnaRmente, ell ar
tícullo L820 ñbi&em, nñ · por sí ni ennaza&o 
con aqueUos forma proposición jurú&ñca 
complleta. 

IV. Agrégase a todo lo anterior que co
mo la acusada violación de ley sustancial 
se produjo, según el censor, a consecuen
cia de error de derecho en la apreciación 
del documento privado que contiene el con
trato de transacción predicho, el impug
nante estaba obligado inexorablemente a 
señalar las normas de preceptiva probato
ria violadas por el Tribunal al otorgar va
lor persuasivo a ese documento. No lo hizo 
así, y hacerlo era su deber. Los artículos 
632 y 637 del C. Judicial, únicas normas de 
valoración citadas por el recurrente, mas 
no como violadas, fueron traídas por aquél 
para sustentar su afirmación de que la· au
tenticidad del citado documento de tran
sacción "no ha, sido discutida ,por nadie" 
y que "por el contrario, ha sido aceptada 
por todos", por lo cual tiene "fuerza. de 
confesión judicial en cuanto· a sus estlpu- · 
ladones". 

Limitóse la censura a afirmar que es 

errónea la apreciación que hizo el Tribu
nal de ese escrito al otorgarle plena fuer
za demostrativa de la excepción perento
ria de transacción, cuyo reconocimiento 
impidió la prosperidad de la acción de se
paración, diciendo que "ese documento cu
yo contenido nadie discute, no alcanz~, a 
constituir plena prueba de la excepcwn 
apuntada, reconocida en la sentencia de 
segunda instancia; porque ese docume?~o 
no tiene valor ni efecto alguno en relacwn 
con el estado de separación de bienes pe
didó en la demanda . . . A pesar de ese do
cumento, la sociedad conyugal formada 
por mi poderdante y la señora Ma~uja J~
ramillo de Enciso, tiene plena existencia 
legal. . . La sociedad existe porque no ha 
sido disuelta por los medios que la ley es
tablece, ya que en el anterior ju.icio de se
paración de bienes --:-~! promov~do por la 
esposa-· no se prohno sentencia qu7 de-

' clarara a los cónyuges separados de bienes 
y disuelta la sociedad". 

El impugnante, confiado en sus propios 
argumentos, olvid<? citar las normas de pre
ceptiva probatoria que limitan el alcance 
persuasivo de ese documento en orden a 
demostrar la transacción. De nada le valen 
al censor sus razonamientos, aunque es
'tén ajustados a la ley, si para demostrar 
que por error de derecho· se produjo el 
quebranto de ley- susta~cial, no in~ica l.as 
disposiciones de preceptiva probatonas yw
ladas por el sentenciador. Pero entendie~
do que los artículos 632 y 637 del C. Judi
cial fueron citados como normas probato-

. rias vulneradas, también sería vano el ata
que, pues las disposiciones acus:;t~~s c?m? 
sustanciales, no forman proposiCIOn JUn-
dica ·completa. · 

V. Con todo, respecto a la_ validez del 
contrato de transacción por medio del cual 
los cónyuges declararon disuelta la socie
dad conyugal y determinaron su liquida
ción y el modo de distribuir gananciales, 
la Corte, con el propósito de rectificar la 
tesis del Tribunal, reitera su doctrina ex
puesta en sentencia de 30 de abril pasado, 
dictada en el juido de separación de bie
nes promovido por Cecilia ~_onnegra_ de G_u
tiérrez contra Jorge A. Gutlerrez Avlla, aun 
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no publicada en la Gaceta, mas sí en el nú
mero 102, página 624 de "Derecho Colom
biano", ocasión en que dijo: 

"Esta sociedad de bienes es in.stitución 
de orden público que no puede ser disuel
ta por un acto de la voluntad de los cón
yuges, sino en virtud de decreto judicial 
(numeral 2~. 3~ y 4~ del artículo 1.820 del 
C. Civil) o por la muerte de uno de los cón
yuges (numeral 1 ~ de la misma disposición, 
enlazada con el artículo 152 del mismo Có
digo). Ni el marido, ni la mujer, ni ambos 
juntos, con un acto de su libre voluntad, 
pueden generar directamente la separación 
de bienes o disponer la disolución de la so
ciedad. Esa declaración no tiene virtud pa
ra producir tal efecto, pues, como lo esta
tuye el artículo 16 del C. Civil, "no podrán 
derogarse por convenios particulares las 
leyes en cuya observancia están interesa
dos el orden público y las buenas costum
bres". Es necesario el decreto judicial o el. 
acaecimiento de la muerte de uno de los 
cónyuges (art. 1.820). 

" ... la regla contenida en el artículo 7? 
de la Ley 28 dy 1932 que da capacidad a 
los cónyuges "para definir extrajudicial
mente, y sin perjuicio de terceros las cues
tiones relativas a la distribución de bie
nes", no es pertinente en este caso, pues 
esa disposición sólo se aplica a las socie
dades conyugales que ya existían al prime
ro de enero de 1933, fecha en la cual entró 
en vigencia la ley citada arriba. Los cón
yuges cuyo matrimonio fué celebrado des
pués del 31 de diciembre de 1932 no pue
den extrajudicialmente liquidar, ni siquie
ra provisionalmente, la sociedad de bienes 
formada por el hecho del matrimonio, ni 
menos aún pueden, por mutuo acuerdo, de
cidir sobre la sepanación de bienes y la di
solución subsiguiente de esa sociedad, pues 
la ley ha determinado con c~aridad y pre
cisión que aquella separación sólo puede 
efectuarse "en virtud de decreto judicial o 
por disposición de la ley" (artículo 197 del 
C. Civil) y del mismo modo ha fijado las 
causales de disolución de la sociedad ( ar
tículo 1.820 ibídem), entre las que no se 
cuenta el mutuo acuerdo de los consortes 

como erradamente lo entendió el Tribunal 
sentenciador". 

De lo dicho y como secuela lógica, sígue
se que, como las normas sobre sociedad de 
bienes entre cónyuges son de orden públi
co nacional, su derogatoria no puede pro
ducirse por el simple convenio de los par-· 
ticulares. 

VI. No obstante lo antes expuesto, co
mo el recurso de casación no da nacimien
to a una tercera instancia y como, por su 
notoria falta de técnica, la demanda que 
se despacha no da piso a quebrantar el 
fallo, la Corte no podrá entrar a estudiar 
el proceso como fallador de instancia, pues 
su ámbito está demarcado por los precisos 
límites que le señala la demanda en el re
curso extraordinario. 

El cargo, por tanto, no prospera. 

En mérito de lo dicho la Corte Suprema 
de Justicia, Sala de Casación Civil, admi
nistrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la 
ley NO CASA la sentencia del Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Santa Mar
ta, proferida el 22 de noviembre de 1967 
en el juicio de separación de bienes en que 
se enfrentaron los cónyuges Abel Humber
to Enciso y María de los Santos ó Maruja 
J aramillo de Enciso. 

Sin costas porque el recurso dió lugar a 
rectificar una doctrina. 

Cópiese, notifíquese, publíquese, insérte
se en la Gaceta Judicial y vuelva el expe
diente al Tribunal de origen. 

lErnesto Ce&ñeR Al.ngell, lErnesto IBlllanco Ca
lbrera, José Mada lEsganena §amJPlelt", <Ger
mán <Girando ZuhJJaga, A.llfonsl!l! JPelláez (())cam
po, !Rñcanllo 1UrD.be !Hlollgu.nll.n. 

!Hledberto Caycedo Mérrndez, Secretario. 
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Sucesión y 'herencia, son sinónimos; no es persona jurídica y cuando se le. demanda, debe entendese 
que se ha demandado al, heredero o herederos. 

- Co!!"te §upl!"ema de ]u.nstida - §alia de Ca
sadóJrn CivH. - Bogotá, veintisiete de oc
tubre de mil novecientos setenta. 

(Proyecto preparado por el señor Abogado 
Asistente doctor Ricardo Uribe-Holgufn 
y aprobado en Sesión del 21 de octubre 
de 1970 según Acta N<:> 93). 

Procede la Corte a decidir el recurso de 
casación interpuesto por la parte deman
dada contra la sentencia del 5 de marzo 
de 1968, dictada por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Cali en el juicio or
dinario que promovió el menor Juan Car
los Medina contra la menor Luz Stella Cas
taño B., eh su carácter de heredera de Ta
deo Castaño. · 

EL LITIGIO 

l. Mediante libelo que fué corregido 
en la debida oportunidad procesal, Edelmi
ra Medina Castaño, obrando en su condi
ción de madre natural del menor Juan Car
los Medina y, como tal, en representación 
legal de éste, demandó por la vía ordina
ria de mayor cuantía a la menor Luz Stella 
Castaño, como heredera reconocida en el 
juicio mortuorio de Tadeo Castaño, repre
sentada legalmente por su madre natural 
Alba Bonilla, a efecto de obtener las si
guientes declaraciones: 

"A) Que el menor Juan Carlos Medina 
es hijo natural del señor Tadeo Castaño, 
por haber nacido de las relaciones sexua- · 
le.s estables sostenidas con la señora Edel
mira Medina, en los términos del art. 92 
del Código Civil. 

"B) Que el menor Juan Carlos Medina 
tiene, como coheredero, ~1 mismo derecho 
que Luz Stella Castaño, correspondiéndo
les por partes iguales la herencia dejada' 
por Tadeo Castaño, consistente en un gra
nero (Granero Cali) debidamente surtido en 
la Plaza de Mercado (Calle 13, N<:> 9-59); con 
báscula, balanzas, teléfono, estantería y mos
trador; en muebles dejados en su casa; y 
en cuatro (4) casas de habitación y un lote 
de terreno, cuyos números son: 10-51 de la 
carrera 12; 10-37/39/45 de la misma carre
ra 12; .4-60 de la carrera 19; y N'? 9-62 de la 
carrera 22A; 

"C) Que la demandada está obligada a 
restituír a la parte demandante·, dentro del 
plazo que el fallo señale, su cuota-parte de 
la herencia sobre los bienes muebles e in
muebles anotados, junto con sus frutos ci
viles y naturales desde que los tiene en su 
poder hasta el día que se verifique la en
trega; ·y 

"D) Que se tome nota del reconocimien
to de Juan Carlos Medina, al pié del regis
tro civil de su nacimiento, en el libro co
rrespondiente de la Notaría 1 ~ de este Cir
cuito". 

11. Los hechos invocados para susten
tar esta démanda y el escrito de corrección 
de la misma, pueden resumirse así: 

l. J,ntre Tadeo Castaño y Edelmira Me
dina Castaño existieron relaciones sexuales 
estables y notorias durante varios años, 
hasta la muerte de aquél, ocurrida el 12 de 
mayo de 1965; 
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2. De tales relaciones fué fruto el me
nor Juan Carlos Medina, nacido el 23 de 
abril de 1965 en· el Hospital Universitario 
de Cali; 

3. Ta~~o Castaño murió soltero dejan
do una hiJa natural, Luz Stella Castaño B., 
cuya madre natural es Alba Bonilla; 

4. Dentro del juicio mortuorio de Tadeo· 
Castaño, Luz Stella fué reconocida como 
heredera del causante y está en posesión 
de la herencia. 

III. Como madre natural de Luz Stella 
Castaño B., Alba Bonilla contestó la de
manda original, y luégo la corregida, ne
gando los hechos fundamentales de las ac
ciones propuestas por la parte actora y 
proponiendo la "excepción perentoria de 
ilegitimidad de personería sustantiva de la 
parte demandante". 

IV. El Juez Octavo Civil Municipal de 
Cali, a quien correspondió decidir el liti
gio en la primera instancia, absolvió a la 
parte demandada de todos los cargos de 
la demanda y condenó en costas a la ac
tora. 

EL FALLO ACUSADO 

En virtud de apelación interpuesta por 
la parte desfavorecida, pasó el expediente 
al conocimiento del Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Cali. Agotada la actua
ción de la segunda instancia, el Tribunal 
dictó sentencia cuya parte motiva puede 
sintetizarse de esta manera: 

"Es indudable -dice el sentenciador de 
segundo grado- que el actor con la co
rrección de la demanda enderezó su ac
ción al fin propuesto, pues especificó que 
demandaba a la sucesión del señor Tadeo 
Castaño representada por su hija natural 
Luz Stella Castaño, quien a su vez está re
presentada por su madre natural Alba Bo
nilla, subsanando así no sólo con esta acla
ración sino con las demás puntualizadas en 
su escrito de corrección lo que hubiera aca
rreado la desestimación de la acción pro
piamente dicha. Si algunas fallas secunda-

rias o formales se anotan en el libelo de 
la demanda éstas no obstan para que el 
juzgador entre al fondo de la cuestión de
batida, ya que la demanda siempre ha de 
interpretarse de conjunto_ percibiendo la 
verdadera intención del actor conforme a 
la exposición de las ideas expuestas, des
entrañando el móvil que ha servido de pau
ta hasta do.nde lo permita la razón jurídi
ca y la ley". 

Como secuela de este razonamiento, el 
Tribunal expresa que queda "aclarada así 
la legitimidad sustantiva .de la parte de
mandante impugnada por la parte deman
dada", y entra en seguid~ al estudio del 
conjunto de pruebas aportadas al juicio, ad- · 
virtiendo primeramente que "entre las prue
bas allegadas por el actor solamente ha
brán de tenerse en cuenta, en cuanto a los 
testimonios se refiere, aquéllos que fueron 
ratificados debidamente dentro del térmi
no probatorio de conformidad con lo dis
puesto por el art. 693 del C. Judicial, o sea 
las· correspondientes a los Srs. Alicia Ovie
do Victoria, Manuel Salvador Ramírez, Ana 
Collazos Medina, Jesús Betancour y Do-
mitila Rodríguez". . 

Del examen que hace de estos cinco tes
timonios, el Tribunal deduce la siguiente 
conclusión: "Sin lugar a dudas este grupo 
de declarantes prueba el hecho de que el 
Sr. Tadeo Castaño sí tuvo relaciones esta
bles con Edelmira Medina Castaño, habien
do convivido bajo un mismo techo en for
ma notoria y permanente hasta la muerte 
de éste. Los testigos en general son afirma
tivos en sus exposiciones, no obstante el 
severo interrogatorio a que fueron someti
dos al ser ratificadas sus declaraciones por 
el apoderado de la parte demandada y pese 
también al prolongado espacio de tiempo 
que medió entre las primeras declaracio
nes y su ratificación. Además, bueno es 
anotarlo que la parte demandada no ha 
demostrado lo contrario de lo aquí afir
mado; su actitud pasiva ante los hechos 
narrados no provoca o incita el ánimo pa
ra demostrar lo contrario, ni mucho me
nos se probó o intentó probar siquiera que 
Edelmira Medina Castaño hubiera tenido 
relaciones con o'tra persona durante el pe
ríodo en que convivió con Tadeo Castaño". 
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. Y agrega el Tribunal: "Los detalles ex
puestos por los declarantes, que vienen a 
complementar el interrogatorio hecho por 
la parte interesada, ?On muy significativos 
para el juzgador de derecho, ya que con 
ellos se está evidenciando la certeza sobre 
el conocimiento de tales hechos y la ver
dad de haberlos presenciado". Tales deta
lles son: el haber manifestado Tadeo Cas
taño a la testigo Alicia Oviedo, cuando ésta 
le preguntó si reconocía a Juan Carlos co
mo hijo suyo, "que por ahora no"; el ha
berle dicho al testigo Manuel Salvador Ra
mírez, al preguntarle éste qué pensaba ha
cer con el niño habido entre él y Edelmi
ra; "que lo que él poseía era para repartir
lo entre este niño y otra niña que tenía"; 
y algunas otras respuestas que el Tribunal 
toma de los testimonios. 

"Es de notar -advierte luego- que la 
prueba en este juicio, que la constituyen 
prácticamente los testigos, es relativamen
te limitada y que en verdad algunos de 
ellos no expresan exactamente la fecha en 
que esas relaciones entre Tadeo Castaño y 
Edelmira Medina Castaño empezaron, co
mo también el hecho en sí de ·la intimidad 
de tales relaciones, pero la H. Corte ha de
finido este aspecto generosamente en va
rias jurisprudencias ... " que en · seguida 
transcribe. · 

Previas estas consideraciones, el Tribu
nal revoca ia sentencia del Juez a quo y en 
su lugar declara: 

"19) . . . que el menor impúber de nom
bre Juan Carlos Medina, nacido el 23 de 
abril de 1965 en la ciudad de Cali, es hijo 
natural del señor Tadeo Castaño. 

"29) Que el menor Juan Carlos Medina, 
en su calidad de hijo natural, tiene el mis
mo derecho que Luz Stella Castaño en el 
patrimonio de su padre natural Tadeo Cas
taño y como tal debe ser repartido su ha
ber hereditario por partes iguales si no hu
biere más herederos. 

"39) Una. vez en firme esta providencia 
ofíciese al señor Notario Primero de la ciu
dad de Cali para que inscriba al citado me
nor en el libro de Registro de nacimientos 
para los efectos legales. 

"49) Se niegan las demás declaraciones 
impetradas por la parte actora. 

"59) Costas a cargo de la parte deman
dada". 

Contra tal proveído interpuso esta últi
ma el recurso extraordinario de casación, 
que la Corte pasa a estudiar y decidir. 

LA DEMANDA DE CASACION 

El recurrente formula dos cargos: uno 
por error de hecho y de derecho en la apre
ciación de la prueba testimonial, del cual 
fué consecuencia, en su concepto, la infrac
ción directa y la aplicación · indebida, al 
caso del pleito, de los artículos 92 del Có
digo Civil y 49, ordinal 49 de la Ley 45 de 
1935; y el otro por error de hecho y de de
recho en la interpretación de la demanda, 
que llevó al Tribunal a violar, por falta de 
aplicación, el artículo 1.008 del Código ci
tado. 

IP'rñmer cargo. El error de hecho lo ha
ce consistir el recurrente en que el Tribu
nal estimó que las declaraciones de los cin
co testigos que ratificaron las que rindie
ron de nudo hecho, acreditan que el na
cimiento del actor se produjo después de 
180 días contados desde la iniciación de 
relaciones sexuales notorias y estables en
tre Tadeo Castaño y Edelmira Medina Cas
taño; testimonio que, en opinión de la cen
sura, no dan fé de tal hecho. 

Finalmente, acusa de infracción directa 
y aplicación indebida el artículo 92 del Có
digo Civil, como también el ordinal 49 del · 
artículo 49 de la Ley 45 de 1938. 

JLa Corte considera: 

l. En su declaración de nudo hecho, ra
tificada después en todas sus pa:rtes dentro 
del juicio, Domitila Rodríguez dijo al res
·ponder al punto 39 del interrogatorio: "Es 
cierto, sé y me consta de modo personal y 
directo que mi preguntante señora Edelmi
ra Medina C. desde el día 5 de julio de 
1964, vivió bajo un mismo techo con. el se
ñor Tadeo Castaño, en la casa de propie-
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dad de éste, ubicada en la carrera 12 N'? 
10-45 de esta ciudad, hasta el día de su fa
llecimiento, ocurrido el día 12 de mayo del 
año en curso (1965), lo cual me consta per
sonalmente porque por esa fecha yo vivía 
en la casa de habitación del nombrado se
ñor Castaño como inquilina de éste". Y en 
respuesta al punto primero del contrainte
rrogatorio a que fué sometida al ratificar 
esa primera declaración, dijo así: "Cuando 
el niño nació el señor Castaño estaba muy 
grave, pero me consta que élla entró a vi
vir con él el 5 de iulio de 1965 (s:i.c) v el 
nmo nació el 23 de abril de 1965". Está 
bien claro que al mencionarse el año de 
1965 como el en que comenzó la vida en 
común bajo un mismo techo, se incurrió 
en error caligráfico, pues la testigo ya ha
bía afirmado que las relaciones comenza
ron el 5 de julio de 1964 v esta afirmación 
fue expresamente ratificada por ella. 

En el testimonio rendido extrajudicial
mente por Jesús María Betancourt, que fué 
también ratificado dentro de la litis, nada 
dijo el declarante con relación a la fecha 
en que se iniciaron las relaciones sexuales. 
Pero dentro de la diligencia de ratifica
ción, al responder al punto primero del 
contrainterrogatorio, manifestó: "Yo fe
chas si no voy a dar porque no recuerdo, 
pero (hace) más o menos por ahí alrede
dor de unós cuatro años (el testigo de
claraba en abril de 1966) que asistí a un 
almuerzo a donde fuí invitado por Tadeo 
a su casa y habían sido invitados también 
Edelmira y un hermano o primo de ella. 
Eso hace me parece unos cuatro años, al
go más o menos. En cuanto a las relacio
nes sexuales fué por ahí como uno o dos 
años después (en 1963_ o 1964) cuando yo 
los ví baio un mismo techo viviendo en la 
casa de él". Más adelante, en su contesta
ción al punto cuarto. expuso: "En cuanto 
a la fecha, no recuerdo fechas, y me consta 
por lo que expliqué atrás en otra respues
ta mía y porque el señor Tadeo Castaño 
me lo manifestó repetidas veces". 

A la primera testigo nombrada le cons
ta pues la fecha exacta en que comenza
ron las relaciones sexuales; el 5 de julio 
de 1964. Al segundo testigo no le consta 

esa fecha, pero sí da razón de la época 
aproximada en que tales relaciones comen
zaron; en 1963 o en 1964. Y lo que impor
ta, para los efectos previstos en· el ordinal 
4'? del artículo 4'? de la Ley 45 de 1936, no 
es la fecha precisa en que se iniciaron las 
relaciones, sino el hecho de que éstas exis
tieran al tiempo de la concepción, de acuer
do con la norma contenida en el artículo 
92 del Código Civil. Habiendo· como hay 
dos testigos que declararon que .Juan Car
los nació d,espués de 180 días de la inicia
ción de las relaciones sexuales entre Tadeo 

_Castaño y Edelmira Medina, no puede la 
Corte admitir que el Tribunal incurriera 
en una contraevidencia al apreciar la prue
ba testimonial, puesto que sí hubo testigos 
que dieron fé de la época en que comenza
ron a existir notoria y establemente esas 
relaciones sexuales. 

2. En cuanto al error de derecho, que 
se invoca simultáneamente y respecto de 
unas mismas pruebas con el de hecho, la 
censura no puede prosperar, por dos mo
tivos: a) Porque error de hecho y error de 
derecho no caben a un mismo tiempo en 
relación con un mismo medio probatorio 

·y sobre un mismo punto, y b) Porque el 
error de derecho consiste en no dar a una 
prueba el valor que legalmente tiene, o en 
darle uno de que carece según la ley. Sea 
lo uno o sea lo otro, es indispensable que 
el recurrente indique en forma concreta 
las disposiciones de orden probatorio in
fringidas por el juzgador de segunda ins
tancia, lo que no hizo. La Corte no puede 
suplir la omisión en que el censor incurrió 
en este particular. 

3. Finalmente, el corolario que el recu
rrente parece deducir de estas premisas, 
es inadmisible, por varios motivos: a) Por
que la infracción directa, que es la falta 
de aplicación de una norma sustancial, y 
la aplicación indebida de esa misma nor
ma sustancial, son conceptos que se exclu
yen entre sí; b) Porque aun cuando la in
tención del recurrente fué invocar una in
fracción "Por vía indirecta" de los artícu
los 92 del Código Civil y 4'? de la Ley 45 
de 1936, es lo cierto que el error de hecho 
que invocó como premisas de tal ir..frac-
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ción no aparece de manifiesto en los au
tos, ni el de derecho está fundamentado, 
ni son acumulables. 

Se rechaza, pues, el cargo. 

§egundo cargo. Al formularlo comien
za el recurrente por poner de relieve la 
confusión en que incurrió el Tribunal al 
hacer el estudio de "la personería sustan
tiva de la parte demandada", del cual vino 
a concluir que es legítima la personería 
"sustantiva de la parte demandante (sic) 
impugnada por la parte demandada". 

Luégo hace notar que en ese estudio el 
Tribunal incurrió en el error de hecho y de 
derecho de "admitir que la SUCESION de 
Tadeo Castaño es persona jurídica con ca
pacidad para ser demandada en la forma 
en que lo fué; error de hecho y de derecho 
que llevó al Tribunal a confundir Sucesión 
y Herencia, pues mientras la primera no 
es sujeto activo ni pasivo; la segunda sí lo 
es y es el heredero quien en consecuencia 
sucede al causante en todos sus derechos 
y obligaciones transmisibles. 

Termina el censor diciendo que, a con
secuencia del doble error aludido, el Tri
bunal violó por falta de aplicación el in
ciso 2? del artículo 1.008 del Código Civil. 

Observa l!a Corte: 

l. Es verdad que el sentenciador hizo 
examen de la "personería sustantiva de la 
parte demamllada" para concluir de él que 
es legítima la de la parte demauullante. Mas 
ello no tiene incidencia en el fallo que pro
firió, comoquiera que la parte resolutiva 
de éste reposa sobre la base de que ~m
has partes litigantes estaban legitimadas 
para intervenir en el juicio. 

2. Que l!a §lUCJE§lfOl~ no es nersona ]u
rñ&ñca, pero sÍ ]o es lla lH!lEJRIENCIIA\ co:nno 
su.nüeto activo y pasivo, es concepto mani
fiestamente enóneo. !Estos dos vocabllos, 
qu.ne lla iey usa a veces como sinónimos, &e
sigJlll.an nor iguall lla comu.nlilti&a& uniiversall 
que se forma sobre Ros "Menes, &ereclhos y 
ohnñgaciones" &e una persmua naturall en eR 

momento &e su faUecñmñento. ll..a sucesión 
o herencia no es persona jud&ñca. 

3. :U:..a Corte .ha dñclho qu.ne cuando se &e
manda a lla sucesión o a lla lherencña, debe 
entenderse que se lha &eman&a&o all .here
dero o herederos. lPor consiguiente, na cir
cunstancia &e que en sentenciador haga llos 
pronunciamientos a favor &e na sucesión, 
no ñmpHca ningún enor suyo, &e hecho ni 
&e dereclho. Error de hecho en la aplica
ción de la demanda es hacerle decir cosa 
que no exprese, u omitir, como no dicha, 
cosa que sí expresa. Error de derecho, no 
darle a la confesión que pueda contener 
el libelo la fuerza probatoria que la ley le 
asigne. 

· 4. Todavía dando por sentado que el 
Tribunal hubiera incurrido en el error de 
hecho o de derecho que .la censura le atri
buye, el cargo tampoco prosperaría, por
que la disposición del artículo 1.008 del 
Código Civil no es de carácter sustancial, 
ya que se limita a definir en qué consisten 
el título universal y el singular. 

S. Finalmente, el censor no señaló en 
este cargo, como infringido por aplicación 
indebida, el artículo 4? de la Ley 45 de 
1936, soporte de la sentencia del Tribunal 
y cuya violación hubiera sido propuesto 

. indispensable para poder casarla. 

Se rechaza también este cargo. 

RESOLUCION 

En mérito de las consideraciones hechas 
en esta providencia, la Corte Suprema de 
Justicia, en Sala de Casación Civil, admi
nistrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la 
ley, NO CASA la sentencia objeto de este 
recurso extraordinario. 

Las costas del mismo son de cargo de la 
parte recurrente. 

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

lErnesto Ce&iell A\ngell, lErnesto JEllanco Ca
brera, .lfosé lWada lEsguena §amper, Ger
mán IGiiraMo ?L:ulluaga, GuHnermo Ospiina 
JFemán&ez, A\l!fonso IPelláez Ocampo. 

JH!edberto Cayce&o IW., Secretario. 



lFlllLl!ACl!ON NA'll'lURAlL 

'll'ECNllCA ![}E CA§A.Cl!ON. - Causal ¡;;t nonna sustancial. 

~l(l)Ir~e §1l.llpirema die .lf1l.lls~ud.a - §alla die ~a
§atc:ilóll1l ~uvñll. - Bogotá, D. E., octubre 
treinta de mil novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Doctor Germán Gi
ralda Zuluaga). 

(Aprobado según Acta número 92 del vein
te de octubre). 

Decide la Corte el recurso de casación 
interpuesto por la parte demandante con
tra la sentencia del Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Medellín, proferida el 
29 de febrero de 1968 en el juicio ordina
rio que promovió Camilo Enrique Muñoz 
Flórez frente a los impúberes José Alfre
do, Hernando Alonso y Carlos Alberto Mu
ñoz, representados por su madre natural, 
Carmen Julia Hoyos. 

EL LITIGIO 

Ante el Juez Civil del Circuito de Mede
llín aquél demandó a los citados menores 
para que, previos los trámites del juicio 
ordinario de mayor cuantía, se hicieran 
las siguientes declaraciones: 

"A) Por no haberse demostrado debi
damente dentro de este juicio que los me
nores José Alfredo, Hernando Alonso y Car
los Alberto Hoyos en realidad sean hijos 
naturales del señor Camilo Enrique Muñoz 
Flórez, no se ·puede tener a éste como pa
dre natural de los mismos, y por consi
guiente se declara sin valor ni efectos ju
rídicos algunos el fallo proferido por el se
ñor Juez de Menores de Medellín el 19 de 
septiembre de 1962, por el cual se dice que 
el señor Muñoz sí tiene tal calidad respec-

to de los susodichos impúberes y que, con
secuencialmente, está obligado a suminis
trarles alimentos cóngruos. 

"B) En subsidio,· de no hacerse la de
claratoria anterior, se declara que es nulo, 
de nulidad absoluta, y por consiguiente sin 
efecto alguno en contra del señor Camilo 
Enrique Muñoz Flórez, el fallo referido. 

"C) Subsidiariamente a las dos decla
ratorias anteriores, se declara inexistente 
el detallado fallo, y en consecuencia sin 
efectos en contra del señor Camilo Enri
que Muñoz Flórez. 

"D) Se condena en costas a los deman
dados". 

La causa petendi se hizo consistir en los 
siguientes episodios: 

Que ante el Juez de Menores de Medellín 
se promovi9 contra el demandante "el jui
cio especial de paternidad de que da cuen
ta la Ley 83 de 1946"; que, "con serias 
anomalías de índole procesal", se tramitó 
el juicio y que el sentenciador "incurrió en 
error en la interpretación y valoración de 
las pruebas" y dejó de estudiar la tacha 
propuesta contra algunas de éllas; que la 
declaración de paternidad natural con que 
remató ese juicio, fundóse especialmente 
en carta-"que se dice fué enviada por el 
señor Camilo Enrique Muñoz Flórez a la 
señora Carmen Julia Hoyos" y que no tie
ne valor para producir- esa convicción; que 
el demandante "no está conforme ni con 
el procedimiento ni con lo fallado" por el 
Juez de Menores, por lo cual ocurre a los 
jueces civiles para que decidan en defini
tiva sobre· el punto debatido "debiendo los 
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menores referidos o su curador, demostrar 
dentro de este juicio ordinario que, en rea
lidad, el señor Camilo Enrique Muñoz Fló
rez es el padre natural de todos ellos ... "; 
que la madre de los menores, Carmen Ju
lia Hoyos, es mujer de aquellas que ejer
cen el comercio carnal en forma reserva
da, "de manera sigilosa y con la cautela y 
astucia suficientes para pasar ante la. ma
yoría de la gente como mujeres decentes". 

Con oposición de la parte demandada se 
tramitó el juicio ordinario, cuya primera 
instancia culminó con sentencia de 26 de 
junio de 1967 por la _cual se declaró "sin 
valor ni efectos jurídicos algunos el fallo 
proferido por el señor Juez de Menores de 
Medellín el ~9 de septiembre de 1962". 

De esta providencia recurrió en apela
ción la parte demandada y el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Médellín, en 
sentencia de 29 de febrero de 1968, la re
vocó y en su lugar dispuso no hacer las 
declaraciones solicitadas en la demanda. 

Insatisfecho el demandante con este fa
llo, interpuso el recurso de casación que 
ahora se· decide. 

FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA 
DEL TRIBUNAL 

Después de hacer un resumen de las pe
ticiones y de los hechos en que se apoyan 
y luégo de historiar lo acaecido en el trá
mite del juicio, dice el Tribunal que las 
pruebas practicadas en la etapa procesal 

. que se anuló porque la demanda no había 
sido notificada a la madre de los deman
dados, no pueden ser valoradas, pues ésta 
no tuvo oportunidad de contradecirlas; 
que, no obstante, si esas pruebas se tuvie
ran en cuenta, también "sería jurídico lle
gar a concluir que ~1 fallo del Juzgado de 
Menores deja·de tener efectos legales", pues 
la carta fechada el 25 de julio de 1965, es
crita directamente por el demandante, "se
ría prueba irrefutable de la calidad pater: 
nal de éste frente a los menores demanda
dos". Agrega el sentenciador que es menes
ter, "para que la revisión de una providen
cia judicial surta efectos favorables a quien 

la pretende", demostrar irregularidad en el 
procedimiento, error en la apreciación de 
la prueba o desacato a la ley, nada de lo 
cual fué probado. Que la carta escrita por 
el presunto padre, contentiva de una de
clara'ción inequívoca de paternidad, que 
permitió al Juez de Menores dictar la sen
tt~ncia enjuiciada, es prueba suficiente pa
ra sostener aquel fallo, pues, además, con 
posterioridad al momento en que fué de
bidamente citada la madre de los menores, 
no se trajo al juicio copia de la providen
cia del Juez de Menores que se combate en 
este juicio, y que constituye la sujeta ma• 
teria de él. 

LA IMPUGNACibN 

El censor formula ataque al fallo del 
Tribunal "dentro. de la causal primera del 
art. 520 del C. Judicial, como violatorio 
que es de la ley sustantiva por infracción 
de la misma, aplicación indebida y erró
nea interpretación, a lo cual llegó por erro
res de hecho y de derecho en la aprecia
ción de las pruebas que aparecen de modÓ · 
manifiesto en los autos". 

En desarrollo del cargo dice que "el li
belo demandatorio se encamina a que los 
demandados c·omprueben dentro del juicio· 
que los menores impúberes,. representados 
por su curador y su madre natural, de
muestren legalmente ser hijos naturales del 
señor Camilo Enrique Muñoz F., ya que és- · 
te ha negado bajo juramento y en todos 
los tonos posibles que no es el padre na
tural de ellos y que la declarat0ria de pa
ternidad natural hecha por el Juez de Me
nores es nula, de nulidad absoluta, ya que 
por ministerio de la ley tales declaraCiones 
son de competencia exclusiva de los jueces 
civiles". Que la Ley 83 de 1946 "no autori
za la declaración de paternidad por el Juez 

· de Menores, sino la investigación de la pa
ternidad para irriponer al presunto padre 
la obligación de suministrar alimentos con
gruos", según los artículos 85 a 96, por lo 
cual el 94 de la misma deja a salvo el de• 
recho de las partes para establecer el jui
cio correspondiente ante los jueces civiles. 
Que sólo a éstos corresponde la declarato
ria de paternidad natural, pues el artículo 
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1? de la Ley 45 de 1936 dispone que se ten
ga como natural al hijo "declarado tal con 
arreglo a lo dispuesto en la presente ley". 
Que una cosa es el reconocimiento y . otra 
la declaratoria de hijo natural, pues aquél 
"opera en la forma prescrita por el art. 
2?", en tanto que "la última se consigue 
mediante el correspondiente juicio ordina
rio ante los jueces civiles, en los casos de
terminados en uno de los cinco numerales 
del artículo 4? ibídem". 

Agrega que en el juicio adelantado ante 
el Juez de Menores, se adujo como prueba 
una carta escrita por el demandante, cuya 
copia se aportó en la primera instancia del 
juicio seguido ante el Juez Civil; que ese 
documento "no contiene una confesión in
equívoca de paternidad, como se la atribu
yó el Juzgado de Menores", pues "no hay 
en ella tampoco un reconocimiento, es abs
tracta, no menciona nombres, es indeter
minada y no es inequívoca". Que el Jqez 
de primera instancia encontró que ese es
crito no contenía una confesión inequívo
ca de paternidad, pues no se sabe a cuáles 
hijos se refiere, ya que en la fecha en que 
fué escrito sólo habían nacido dos de los 
tres hijos amparados con la" declaratoria· 
judicial de paternidad. Que como no están 
satisfechos los requisitos que debe tener el 
escrito emanado del presunto padre para 
que, con fundamento en él, se pueda hacer 
un pronunciami~nto de paternidad de quien 
lo confeccionó ó por cuya orden se exten
dió, se violaron por el Tribunal las siguien
tes disposiciones: 

"Art. 1 '? de la Ley 45 de 1936" por cuan
to no declaró si los menores demandados 
eran o no hijos naturales del demandante, 
"de acuerdo con la petición A) del libelo 
de demanda", razón por la cual igualmente 
violó el artículo 471, inciso 4'? del C. Judi
cial. 

"Art. 4'?, numerales 3? y 4'?, ya que la car
ta de que se trata· sólo fué traída en copia 
y ella no reza una declaración inequívoca 
de paternidad". 

"Art. 29 de la Ley 45 de 1936, pues· los 
demandados no aportaron prueba de la pa-

ternidad natural del demandante" y al no 
producirse esta prueba, el Tribunal estaba 
en la obligación legal de desatar el litigio 
de acuerdo con los artículos 471 último 
inciso, y 472 del C. de P. C. violados con 
su fallo". Que por no haberse probado en 
el presente juicio la paternidad de los me
nores demandados, el demandante Muñoz 
Flórez no tiene con relación a ellos la con
dición de padre natural, por lo cual queda 
sin efectos la declaratoria. que hiciera el 
Juzgado de Menores". 

"Art. 448 del C. Judicial, numeral!'?, pues, 
según dice, de acuerdo con la Ley 45 citada, 
para declarar la paternidad el Juez de Me
nores carecía de competencia, por lo cual 
debió pronunciar la nulidad cdel fallo dic
tado por aquel, y al no hacerlo así, violó la 
norma citada que tiene sus bases inconmo
vibles en los artículos 1.740 del C. Civil y 15 
de la Ley 95 de 1890, disposiciones también 
quebrantadas "al no accederse o negarse la 
petición subsidiaria de la demanda". 

lLa Corte collll.sidera: 

IEi art:úcu.do 520 dell C. .Uudliciali que esta
lbllecJÍa nos siete motivos por Ros cualles era 
procedente en recurso dle casacióll1l, fue sub
rogado por en 52 den ID>ecreto 528 dle ll9M, 
en cuan redlujo a cuatro aq¡ueHas cau.nsanes. 

lE! motivo pdmem de casaidóll1l sóllo pro
cede cuandlo lla sentellll.da es vnonatorna dle lley 
sustandai. lEste quelluarnto pu.nedle ocu.unir dle 
tres modios dlisH.ntos: por ll1lO lhlalberse empllea
do ell precepto pertill1lernte all caso lliHgadlo, 
evento ellll. ell cuan se prese:rnta lla nllllfJracdóll1l 
dlirecta, más conocida collll. ell llllomlbre de fall
ta dle apllicacióllll.; por lhlalberse emplleadlo ll1lor
ma Jimpertinente, evellllto ellll. ell cu.uall se pre
senta na apHcación illlldlelbndla; y por uñltimo, 
lla viollacióllll. puede ocunh· cuallll.dlo llll.O olbstallll-

. te lhlaberse apHcadlo la norma pertill1lente, se 
lle dla Ullll allcance o Unll selllltido q¡u.ne ll1lO tnell1\e. 
§on tres situacioUlles dlñsti1111tas, todlas llas cu.ua
lles se odginllanll en vnonacnóllll dle lley sustall1l
cia]; ésta es todla norma qu.ne, frelllltte a lla sñ
tuacióllll. fáctica que éHa collll.templla, dlecllara, 
crea, modlñHca ó extillll.gue dlelt'eclhlos sulb]etü
vos, O ñmpOllllt~·ObllJigaciollll.eS a llas ptell'SOllllaS. 
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Como dairamente resu.nha de su.n natuualle
za, estas tres formas de vi.ollad.ón son di.s
tmtas, y se reclb.azan de tan manera, qu.ne una 
excllu.nye a nas otras. lEn efecto: cuando . se 
formu.da u.nn ataqu.ne por faha de apllkadón 
de lley sustancñan, an mi.smo tiempo no pue
de formullarse por apHcacñón indeb~da, pu.nes 
si na norma se nltlfJrñngió precisamente por no 
lb.abérse]a apnica&o an caso qu.ne regu.nna, no se 
pu.ne&e decir an mismo tiempo que slÍ fué em
pllea&a, mas en for:rpma D.n&eMda; den mismo 
modo, si. se predica en quebranto por inter-· 
pretacñón enónea, no puede an mismo tiem
po afirmarse que también no fu.né por fanta 
de apllicación o por apHcación indebida, 
pues,- consistiendo na interpn:etación enó
nea en aplllicación &en precepto que regulla 
na situación fáctica, mas con un sentido ó 
un ancance qu.ne no tiene, al mismo tiempo 
no pu.ne&e decirse que na norma dejó de 
apllicarse, con llo cuall se pro&u.njo D.nfrac
clión directa; y si, en cambio se &enuncña 
interpretación errónea concomitante con 
apllicación indebida de lla misma norma, se 
afñrma una contradicción, pues, ya se dejó 
visto, que na pdmera es emplleo de norma 
pertinente, mas &án&one efecto que no tie
ne, y na segu.m.da es apnñcación de precepto 
qu.ne no reguda en caso. §íguese de todo no 
antedor, que no puede formu.nnarse a na vez 
um ataque por dos diferentes formas de 
vionacñón. Y es más protubera1rnte na faHa 
y más cllara na COirntradicción, CUaJrndo en 
quebranto simuntáirneO se deJrnuncia por nas 
tres mo&aHda&es. 

JIDor na índole &i.ferente de nas tres formas 
&e quebrantamiento de ney sustaJrnciall, tie
ne en recuneJrnte na oblligacñón de indicar, 
&enominámllona, cuál de énllas invoca, pues 
na Corte, Hmñta&a por nos precisos marcos 

do se alega la comisio:n de 1.m enor, de
mostrar, si se trata de uno &e facto, que 
el Tribunal supuso una prueba o dejó &e 
apreciar la existente, &eteirminán&olla con 
~xactitu& en todos nos casos, ó compirObar 
que el failador ne ce¡rcenó su.n Irean conteni
do cuando, no obstante lb.abeda apreciado, 
le hizo decir lo que no expresa. Y si en enor 
.alegado es &e &ereclb.o, el atacante, a más 
de su obHgacióirn de indicair, singu.nllarizán
dola, na prueba determinada respecto a na 
cual se cometió eR yeno, tiene na de citar 
las disposiciones de valoración pirobatoiria 
que fueron infringidas, expHcando eirn qué 
consiste esta violación. 

Contrairio es a na lógica jmídica y a lla 
técnica den recurso extraordinario, allegar 
que el Tribunal cometió a la vez, respecto 
&e una misma prueba, enor de .heclho que 
aparezca de maniH.esto en llos autos y error 
de derecho, pues éste necesariamente coirn
lleva que el sentenciador haya apreciado na 
determinada prueba, aunque le lhaya con• 
cedido un valor de que carece o Ue lb.aya 
otorgado el que no tiene, según la lley, en 
tanto que el! OtirO, como Se dejó visto, en
traña que ell sentenciador haya dejado de 
ver una prueba que material!mente olbra e1rn 
el proceso, o haya estimado u.nna que no 
fué aportada. 

Ahora bien, como el motivo primero de 
casación, que fué el único invocado en el 
sub lite, apunta a restablecer el imperio 
de la ley sustancial, cuyo quebranto es el 
que conforma la causal primera, entonces, 
como secuela lógica de esa situación, la 
censura debe señalar con claridad los pre
ceptos de naturaleza sustancial que fue
ron vulner:ados. Solo las normas que de
claran, crean, modifican o extinguen rela
ciones jurídicas, tienen la calidad de sus
tanciales. No basta, en consecuencia, in
dicar normas legales infringidas; es nece
sario, para la prosperidad del cargo, que 
esas disposiciones- sean de aquella índole, 
como lo ~xige el numeral 1 o del art. 52 del 
Decreto Ley 528 de 1964. 

. &e na demanda de casadóll1l, no pu.ne&e elegir 
e1rntre aqu.neUas formas de vionación. Y c«;)mo 
esa ñirnfraccñóirn de ney puede serno, cuall1l&o 
OCUJrJre ¡por lla V:Úa directa, por Ull1la de llas 
tres formas dicJb.as, y CUaJrndo· por na nll1ldnrec
ta, sóno por nas formas de apHcadóirn imlle
Mda ó por fallta de apHcacióirn, es necesa
rio en este· eve1rnto, que lla censura exp~rese 
si ese quebranto se produjo a coirnsecueirn
da de u.nirn error mani.fiesto de lb.eclb.o o de 
u.n1rno de &e1reclhlo. Dedúcese del resumen hecho de la de

manda de casación, que élla ostenta los si
lEs deber inellu&ñblle &en impu.ngD.1lall1lte, cu.nan-. guientes defectos .que la hacen impróspera: 
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a) Acusa infracción coetánea por falta 
de aplicación, aplicación indebida e inter
pretación errónea, formas de violación que 
se excluyen las unas a las otras y que no 
pueden alegarse simultáneamente respecto 
a la misma disposición legal, como se dejó 
visto. 

b) Acusa a la v~z, respecto de la misma 
prueba, errores de derecho y de hecho evi
dente, cuando, como se explicó, el uno ha
ce imJ?osible la existencia del otro. 

e) Olvida que la interpretación errónea 
sólo ·puede presentarse cuando la infrac
ción de ley sustancial ha ocurrido por vía 
directa, pues élla supone qu~ el recurren
te acepta el estudio que el Tribunal haya 
hecho de la situación fáctica. 

d) Omite señalar el precepto de disci
plina probatoria que vulneró el sentencia
dor al otorgar a determinada prueba un
valor del que carece legalmente, o al pri-
varla del que la ley le concede. . 

e) Acusa como normas sustanciales los 
artículos 1? y 29 de la Ley 45 de 1936, sien
do que no tiene tal linaje, pues aquel sólo 
dice quién tiene la calidad de hijo natu
ral, mas sin imponer obligaciones o con
ceder derechos subjetivos, y éste es norma 
indiscutible de preceptiva probatoria que 
limita a los señalados en esa ley, los me
dios admisibles para la comprobación de 
la paternidad natural. El inciso 4? del ar
tículo 471 del C. Judicial, lo mismo que el 
472 de la misma obra, son de índole clara
mente instrumental, pues, respectivamen
te, dicen relación a los requisitos funda
mentales de las sentencias, y a los princi
pios que deben tener presentes y al crite
rio de interpretación y aplicación de nor
mas rituales y de disciplina probatoria que 
deben guiar a los funcionarios del orden 
judicial. Estas normas tienen como desti
natario al fallador y como no imponen 
obligaciones a las personas o le reconocen 
derechos subjetivos, no tienen carácter sus
tancial. También señálase como violado el 
inciso 1? del art. 448 del C. Judicial, que 
erige la incompetencia de jurisdicción co
mo causal de nulidad, precepto típicamen-

te instrumental, cuyo quebranto podría 
fundar una impugnación, formulada por 
separado, y montada en la causal cuarta, 
mas no en el motivo primero. El artículo 
1.740 del C. Civil, tampoco es norma sus-

-tancial, puesto que se limita a decir cuán
do un acto o contrato es nulo y. a estable
cer que la nulidad puede ser relativa o ab
soluta. Y, finalmente, señala como infrin
gido el artículo 15 de la Ley 95 de 1890, 
que no está vigente, pues expresamente fué 
subrogado por el artículo 2? de la Ley SO 
de 1936, por lo cual no puede, de ninguna 
manera, haber sido vulnerado. 

De todas las disposiciones acusadas co
mo sustanciales, sólo tienen esa calidad los 
numerales 3? y 4? del artículo 4? de la Ley 
45 de 1936, pues conceden el derecho a so
licitar la declaración de paternidad natu
ral cuando se demuestre una de las situa
ciones indicadas en éllos; mas la cita de 
este precepto en nada beneficia al recu
n·ente, pues no indicó si el quebranto de
nunciado se debió a infracción directa, es 
decir a falta de aplicación, a aplicación in
debida, ó a interpretación errónea, con la 
desventura de haber acusado su violación 
simultáneamente por todas aqucllas for
mas, que se excluyen unas a otras, y sin 
haber demostrado en cuál de éllas se ori
ginó el quebrantamiento. 

La Corte en sentencia calendada el 29 de 
enero de este año, pronunciada en el jui
cio ordinario de Jorge y Luz Rojas y Ma
ría Teresa Pulido de Rojas contra Alfonso 
Mendoza Moreno, aún no publicada en la 
Gaceta, dijo: 

"De conformidad con el numeral 1'? del 
art. 52 del Decreto Ley 528 de 1964, el error 
jurídico implicativo de quebrantamiento de 
la ley sustancial puede, para efectos del re
curso de casación, presentarse bajo tres 
modalidades a saber: la infracción directa, 
la aplicación indebida y la errónea inter
pretación. Hay infracción directa, cuando 
se ha omitido aplicar a la cuestión de he
cho juzgada la norma legal llamada a go
bernarla, y por eso, en este caso, se habla 
con mayor propiedad de falta de aplicación; 
hay aplicación indebida, cuando dicha cues-
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tión ha sido enjuiciada en función de una 
norma legal no llamada a regularla jurídi
camente; y hay interpretaCión errónea, 
cuando si bien la norma aplicada al caso 
era la pertinente, no obstante ha sido en
tendido inexactamente por el juzgado lo 
preceptuado en ella. 

"Como fácilmente se deduce de la na
turaleza misma de cada una de las moda
lidades primeramente indicadas, ellas no 
pueden coexistir o presentarse simultánea
mente respecto de una o unas mismas nor
mas, pués los fenómenos en que respecti
vamente consisten se excluyen entre sí por 
contraposición. En efecto, es un imposible 
lógico que una misma norma haya dejado 
de ser aplicada debiendo' serlo y a la vez · 
haya sido aplicada no debiendo serlo. Y 
por lo que hace a la tercera forma de in
fracción, ésta, como se desprende de lo di
cho, específicamente cqnsiste en que el 
sentenciador al aplicar la norma corres
pondiente a la materia, lo haya hecho in
adecuadamente, dándole alcance ó efecto 
que no le competen, por lo que al acusarse 
por aplicación indebida, en razón de ha
berse hecho por el iuzgador uso de un tex
to sustancial no llamado a gobernar la 
cuestión debatida, mal podría situarse esta 
última ocurrencia dentro del específico ca
so de la interpretación errónea, tal como 
se acaba de describir. 

"Siendo conveniente advertir aquí que la 
modalidad consistente en errónea inter
pretación de la ley sustancial no puede pre
sentarse, y así lo tiene definido la doctri
na con razones obvias, cuando la vía por la 
cual se pretende producir dicho tipo de 
quebranto es la indirecta, es decir, al tra
vés de errores de hecho o de derecho en 
que el sentenciador haya caído al apr~ciar 
la prueba. Pues si la errónea interpretación . 
de una norma legal supone de suyo que ella 
era la adecuada a la situación de hecho 
.iuzgada,' entonces es porque necesariamen
te existe conformidad entre el recurrente 
y el sentenciador respecto a la apredación 
probatoria de la cuestión de hecho. A lo 
que el error en la apreciación probatoria 
conduce es a la. aplicación indebida ó a la 

falta de aplicación. En síntesis, pues, tra
tándose de violación por vía indirecta de 
la ley sustancial, el campo de impugnación 
por la causal primera de casación queda 
restringido a la falta de aplicación y a la 
aplicación indebida, mas siempre bajo el 
entendimiento primordial de que, respec
to de una misma norma, ellas son incom
patibles. 

"Sentado todo lo anterior, bien se com
prende que la naturaleza del recurso de ca
sación, especialmente manifestado en cuan
to a la claridad y precisión con que la de
manda debe formular los cargos, exige par
ticularmente que, ·cuando de la causal pri-· 
mera se trate, 1ndividualice el censor de 
manera inconfundible por cuál de las mo
dalidades indicadas se ha producido el que
brantamiento de las normas sustanciales 
que señala como desatendidas, teniendo en 
cuenta que, según se observó atrás, todas 
ellas pueden operar cuando el quebranto 
se ha producido por vía directa, y sólo las 
dos primeras, o sean la falta de aplicación 
y la aplicación indebida, cuando por la in
directa. No hacerlo así -y a la postre a 
ello equivale plantear la violación de una 
norma por más de una de dichas modali
dades- equivale a dejar a· la Corte en es
tado de perplejidad respecto a un punto 
que, como ese, es trascendental dentro de 
la proposición del cargo, y cuyo esclare
cimiento y definición de.ia la ley exclusiva
mente a la iniciativa del recurrente, en 
ninguno a la de la Corte. Sabido es que 
ésta no puede cumplir su tarea jurisdiccio
nal que en cuanto a órgano de casación le 
compete, sino dentro del itinerario lógico 
que al proponer los cargos le trace el re
currente, y que por ello no le es dado com
pletar o perfeccionar ese .derrotero cuando 
resulte trunco o defectuoso". 

Todo lo anterior indica el fracaso de la 
impugnación. 

FALLO 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de' Justicia en Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, NO CASA la sentencia. de 29 de 
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febrero de 1968 pronunciada por el Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de Mede
llín, dentro del juicio ordinario promovido 
por Camilo Enrique Muñoz Flórez contra 
los impúberes José Alfredo, Hernando Alon
so y Carlos Alberto Muñoz, representados 
por su madre Carmen Julia Hoyos Orozco. 

Sin costas en el recurso extraordinario. 

Cópiese, notifíquese, publíquese, insérte
se en la Gaceta Judicial y devuélvase el ex
pediente_al Tribunal de .origen: 

IEmesto Ce&iel A\1t11.geli, lEmes11:o lffillanmco Ca~
brem, .lfosé JM!a~rlÍa~ lEsgu.nena~ §a~mrnJPlell.", Gren.-
mált11. Gin.-an&o Zudu.naga~, A\li[om~o JP>elláei ([))ca~mrn
po, IRücar&o 1Udbe lH!oligu.nlÍlt11.. 

lH!edben.-to Cayce&o JM!élt1li!llez, Secretario. 



llncongruencia. - !Condiciones para que prospere el cargo planteado en i'elación con una excepción 
perentoria. 

Corte §uprema &e Justicia - §alia &e Ca
sación Civill. - Bogotá, D. E., dos de no
viembre de mil novecientos setenta. 

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

(Aprobado según Acta N'? 93). 

Decide la Corte el recurso de casacwn 
interpuesto por la parte demandada contra 
la sentencia de fecha 5 de mayo de 1967, 
dictada por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Ipiales en el juicio ordi
nario promovido por María Concepción Or
tega vda. de Chaves contra Apolinar .Mo
reno. 

EL LITIGIO 

l. Ante el Juez Civil del Circuito de Ipia
les, Miada Concepción Ortega w&a. &e Cha
wes, obrando "en nombre y para la sucesión 
del que fué José M. Chaves, testada e ilí
quida aún", propuso demanda por la vía 
ordinaria de mayor cuantía contra A.polii
nar Mloreno, con las súplicas siguientes: 

"PRIMERA. Se declara reivindicada en 
favor de la expresada sucesión testada e ilí
quida y representada por dicha señora, la 
casa situada en-la carrera 6~ de esta ciudad 
(Ipiales), cuyo portón de entrada _se halla 
numerado con 9-38A, construida con tapias 
y cubierta de tejas, con aire libre, de dos 
pisos y compuesta de dos patios y diez y 
siete piezas, altas y bajas, interiores y ex
teriores hacia la carrera, tode> formando 
un solo inmueble circunscrito por los si
guientes linderos especiales: (aquí ellos); 

"SEGUNDA. Como consecuencia, se con
dene a dicho señor Moreno a restituir y 
entregar, tres días después de la ejecutoria 
de la sentencia que ponga fin a este deba
te, a la aludida sucesión testada e ilíquida, 
representada por la expresada señora, mi 
mandante, en su calidad de heredera y cón
yuge sobreviviente, la aludida casa, confor
mada en la súplica anterior, por los expre~ 
sados linderos y demás especificaciones de
talladas, haciendo uso de la fuerza si fuere 
necesario; 

"TERCERA. Se le condene al pago de 
los frutos Civiles de dicha casa, desde la 
ejecutoria del fallo judicial que reconoció 
la propiedad en favor del Sr. José M. Cha
ves, o sea desde el mes de agosto de 1961, 
no solamente los que haya percibido como 
poseedor de mala fé, sino también los que 
hubiera podido percibir con mediana inte
ligencia y actividad por haber estado la 
casa en su poder, a justa tasación de peri
tos o al ejecutarse el fallo definitivo como 
lo ordena el Art. 553 del C. J. 

"CUARTA. Se le condene al pago de los 
deterioros que ha sufrido la casa en su par
te interior, segundo patio, por su hecho y 
culpa, en la cuantía que fijen peritos idó
neos; y 

"QUINTA. A pagar, caso de oponerse a 
esta demanda, todos los gastos y costos de 
este juicio, cuyas agencias en derecho las 
estimo, desde ahora, en el 20% del valor 
de la cuantía". 

· 11. La demanda se apoyó en hechos que 
pueden resumirse así:_ 
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1'? El inmueble objeto de la accwn rei
vindicatoria pertenecía a los cónyuges Ser
gio Machado y Luz Salcedo de Machado, 
contra quienes varios acreedores, entre 
ellos José M. Chaves, siguieron juicio eje
cutivo dentro del cual se decretó el embar
go de aquél; 

2? Estando el embargo en vigor, los dos 
ejecutados vendieron el inmueble a Apoli
nar Moreno, mediante la escritura N'? 941, 
otorgada en la Notaría Segunda del Circui
to de Pasto el 31 de mayo de 1954, instru
mento que, no obstante hallarse el bién 
fuera del comercio, fué registrado en la 
correspondiente Oficina de Registro de Ins
trumentos Públicos; 

3'? Los cónyuges Machado~Salcedo ven
dieron a José M. Chaves el mismo inmue
ble, por escritura N'? 710, otorgada en la 
Notaría Primera del Circuito de Ipiales el 
22 de noviembre de 1954, la cual fué debi
damente registrada después de levantado 
el embargo; 

4'? Invocando este título adquisitivo, Jo
sé M. Chaves demandó a Apolinar Moreno 
por la vía ordinaria de mayor cuantía, en 
ejercicio de la acción reivindicatoria, como 
principal, y de la declarativa de dominio, 
como subsidiaria; 

5'? El Juzgado absolvió en la primera 
instancia al demandado de todos los car
gos de la ·demanda. Pero el Tribunal, re
formando ese fallo, acogió la súplica sub
sidiaria de declaración del dominio a fa
vor de José M. Chaves, y decidió que no 
había lugar a despachar favorablemente la 
súplica principal, esto es, la reivindicación, 
por cuanto la posesión del demandado no 
fué probada en forma satisfactoria. La Cor
te Suprema no casó este proveído de se
gunda instancia; 

III. Muerto José M. Chaves el 29 de 
agosto de 1957, la cónyuge sobreviviente 
instauró este segundo juicio ordinario, en 
nombre de la sucesión ilíquida de su difun
to marido y para ésta, mediante demanda 
cuyas súplicas se transcribieron atrás. 

El demandado contestó la demanda ne
gando en general los hechos en que se apo
ya la acción reivindicatoria y proponiendo 
varias excepciones: "falta de legitimación 
en causa de la parte demandante o de ti
tularidad de la acción reivinqicatoria ejer
citada en la demanda"; "falta de legitima
ción en causa de ambas partes litigantes, 
por carencia de personería sustantiva y ad
jetiva"; cosa juzgada, y prescripción ad
quisitiva ordinaria y extraordinaria. 

IV. El Juez Municipal de Ipiales, a quien 
correspondió desatar el litigio en la pri
mera instancia en virtud de lo dispuesto 
por el artículo 76 del Decreto N? 1.698 de 
1965, declaró probada "la ausencia del pre
supuesto procesal de demanda en forma" 
e inhibióse de decidir en el fondo las ac
ciones propuestas en la demanda. 

LA SENTENCIA ACUSADA 

La parte actora apeló del fallo del Juez, 
y el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Ipiales, cumplidos los trámites de la se
gunda instancia, dictó la providencia con
tra la cual se dirige el presente recurso de 
casación y cuya parte motiva puede sinte
tizarse de la sigufente manera: 

Comienza el Tribunal con el estudio del 
"presupuesto procesal de demanda en for
;rna", cuya ausencia sirvió de fundamento 
a la sentencia del Juez y que éste hizo con
sistir en la circunstancia de no haberse de
mandado sino a Apolinar Moreno, habién
dose debido dirigir la acción contra Leo 
Nel Chaves Agudelo también, por ser am
bos comuneros en la cosa singular materia 
de la reivindicación. Después de extenso 
examen del asunto, concluye el Tribunal 
que ". . . no existen razones legales para 
considerar como condómines a los señores 
Apolinar Moreno y Leo Nel Chaves Agude
lo en el inmueble que se litiga, ya que nin
guno de ellos es titular del derecho de cuo
ta parte sobre la casa objeto de reivindica
ción, y de ahí mal puede afirmarse que los 
prenombrados señores sean copartícipes 
del inmueble mencionado toda vez que ca
recen de título de propiedad legalmente 
inscritos que les den el calificativo de co-
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muneros, y en consecuencia, a la falta del 
presupuesto procesal de demanda en for
ma, solamente puede llegarse por errónea 
aprecjación de las pruebas que obran en el 
proceso. De donde se deduce que no hay 
impedimento procesal que se interponga 
para resolver el fondo de la litis plantea
da ... ". 

Luego entra el Tribunal a examinar si en 
los autos aparecen probados los elementos 

· o condiciones de la acción reivindicatoria, 
esto es, la propiedad del demandante, la 
posesión del demandado y la singularidad 
e identidad de la cosa reivindicada, examen 
del cual concluye que todos estos tres re
quisitos están plenamente demostrados. 

En seguida se detiene en el punto que 
concierne a los frutos civiles y deterioros 
del inmueble que se reivindica, sobre lo 
cual encuentra el sentenciador que hay 

' prueba suficiente para condenar a la res
titución de frutos, mas no. al pago de in
demnización por deterioros, comoquiera 
que no aparece probada la culpa del , de
mandado. 

Finalmente, estudia el Tribunal las de
fensas relativas a la legitimación de la par
te actora y a la prescripción adquisitiva or
dinaria· y extraordinaria, para concluir que 
ni la una ni la otra pueden ser acogidas en 
la sentencia. 

Y en mérito de todas estas razones, re
suelvé el Tribunal: 

"1? JRevocar, como en efecto revoca, la 
sentencia.de primera instancia, dictada por 
el Juzgado Civil de esta ciudacl, el 12 de 
septiembre. de 1966, con fundamento en lo 
expresado en la parte motiva de esta pro
videncia. 

"2? ][J)ecllarar, como en efecto declara, 
reivindicada en favor de la expresada su
cesión testada e ilíquida y representada por 
la señora Concepción Ortega vda. de Cha
ves, la casa situada en la carrera 6~ de esta 
ciudad (aquí su descripción y linderos). 

"3? Cmullellll.ar, como en efecto condena, 
al señor Apolinar Moreno, de las notas ci-

viles conocidas, a restituir al tercer día de 
la ejecutoria de esta providencia, a la suce
sión testada e !líquida del causante José M. 
Chaves, la casa de habitación ubicada en 
el perímetro urbano de esta ciudad, cuyo 
portón de entrada se halla numerado con 
el 9-38A, determinada por los linderos in
dicados en la petición primera de la de
manda, y cuya identificación corresponde 
a la misma que es materia de reivindica
ción y que actualmente la posee el deman
dado señor Apolinar Moreno, inmueble ad
quirido por el causante José M. Chaves, por 
escritura pública N'? 710, de 22 de noviem
bre de 1954, de la Notaría Primera de Ipia
les, de los tradentes Sergio Machado y Luz 
Salcedo de Machado. 

"4'? Condenar, como en efecto condena, 
al señor Apolinar Moreno, al pago de los 
frutos civiles producidos y que hubiere de 
producir el local de la casa de habitación 
objeto de reivindicación tasados por los pe
ritos designados al efecto en la cantidad de 
doscientos cincuenta pesos mensuales ($ 
250.00), desde el mes de agosto de mil no
vecientos sesenta y uno (1961), hasta el día 
de la entrega del inmueble, y en favor de 
la sucesión testada e ilíquida de J:osé M. 
Chaves. 

"5'? Costas de esta instancia a cargo de 
la demandada (sic). 

"6'? Absuélvese al demandado de la cuar
ta petición de la demanda: 

"7'? · Cancéláse la inscripción de la de
manda". 

LA DEMANDA DE CASACION 

El recurrente propone cuatro cargos con
tra el fallo del Tribunal de Ipiales: a)- No 
estar en consonancia con las pretensiones 
oportunamente deducidas por. la parte de
mandada; b)- Ser la sentencia violatoria, 
por interpretación errónea, de los artícu
los 2.322 y 779 del Código Civil, y por apli
cación indebida~ de los artículos 946, 762 y 
otros de la misma obra, infringidos todos 
ellos por vía directa; e)- Ser violatorio por 
vía indirecta de varios de estos artículos y 
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de algunos más, a consecuencia de errores 
de hecho y de derecho que el recurrente 
puntualiza; d)- Ser violatoria, también por 
vía indirecta y como secuela de nuevos erro
res de hecho y de derecho, de los artículos 
762 y 946 del citado Código, indebidamen
te aplicados por razón de la cosa juzgada. 

La Corte se concretará al estudio del pri
mer cargo, que encuentra fundado. 

PRIMER CARGO 

La falta de consonancia entre el fallo de 
segundo grado y las pretensiones de la par
te demandada, la hace consistir el recurren
te en que la excepción de cosa juzgada, in
vocada en la contestación de la demanda, 
no fué estudiada ni decidida por el Tribu
nal. Explica el censor que, de haberla exa
minado y resuelto, como debió hacerlo hu
biera encontrado el sentenciador qu~ tal 
e~cepción, propuesta como perentoria, es
ta demostrada en los autos, comoquiera 
que en éstos aparecen cumplidos los requi
sitos legales para que la cosa juzgada sur
ta efecto en otro juicio, a saber: identidad 
de objeto, identidad de causa e identidad 
jurídica entre las personas de los litigantes. 

!La Corte observa: 

IP'ara I!Jl1ll!e eli cargo dle iill1lcmngll."1ll!enda plan· 
teadlo en reliadóll1l con 1ll!ll1la e:%cepclólt1l peren
toilrlla p1ll!edla prosperar, es neC4!Sarño q1lllte 
conc1ll!rralt1l dlos colt1ldlicliones: a)· Ql1ll!e lla ex· 
cepciión perelTltorlia llnaya sidlo "pretensión 
oportmmmente dledlud.dla" por ell dleman, 
dladlo; y b)- Ql1ll!e ell seltlltelt1ldadloll." dle segmudlo 
gradlo llnaya dle]ado dle tomarla ,en consñdle
rad.ólt1l, es dledll.", no lla llnaya est1llldliiadlo nn 
dleci!.dlndlo all faHar eli llñtñgti.o. 

Primera condición. IP'ara dletell."minall." si 
lla e:%cepd.ólt1l pell.",~mtoll"ña dle cosa ]wgadla 
filllé "pll."etensióll1l opoll"tilllnamente dledlll.llcll.dla" 
JPIOll" llá pall."te dlemandladla elt1l este jll.lli!d.o, se 
reqll.llii.ere t~mer preseltllte ell texto dlell ar11lÍCll.ll· 
llo 34!-ll dlell Códliigo Jll.lldli!cnall, que reza as:ú: 
"IP'oll." ll."eglla geltllell."all, llas e%cepdolt1les peren-
11oll."nas pll.lle<tlleltll propoltllerse e!lll lla ~Contes11a
dóll1l dle lla dlemamlla, y allegarse en !Cll.llallqv..nfie-

ra_ ttTie llas Jiltllstandas dlell jllllndo all1ltes dle lla 
dtad.óltll pall."a sentell1lciia ... ". 

]ll.llzga lla Corte I!Jlll.lle toda excepdóll1l pereltll· 
toda es pre11ensii.ólt1l opoll."tll.lllt1lamen11e dledlu.nd
dla poli." en dlemandladlo Cll.llall1ldlo éste, o Mell1l 
lla incoa eltll lla COltlltestadón dle lla dlemaltll· 
dla, o Me!lll lla allega en cll.llallqllllnell."a fill1lstall1lda 
dell plleito antes dle cñtall."se para semnteltllda. 
Proponer es· ñnvocall" y alegar es fmndlameltll· 
tall.", en ambos casos con exposiidóltll dle ra
zoltlles. §ell."lÍa ñmítñll y con11ll."all."io all pll."ii.ltlldpño 
dle lla economía pll."ocesall I!Jlll.lle ll.llltlla misma 
defensa dlell dlemaltlldlado tu.nwñera qillle e]er
cell."se dlos veces: ll.llltlla, all contesbnr lla Ole
manda, y otll"a,· lt1lll.llewamen11e altlltes dle citar
se pall."a sentencia. JP'oll." dloltllde se llllega a lla 
cond.usión de qlllle, como ya llo llna sosteltllÜ· 
do lla Coll."te, es sll.llfñciente propoll1ler llas ex
cepciones pell."entoll"iias eltll Sll.ll dleMdla opoll."tllll
nñdlad procesall para q1llle ell ]llllzgadloll." tenga 
ell dlebell." dle faUall." el pll.ei"to eltll COlt11Sonall1lda 
con elllas, sñ llas eltllcuentll."a pll."obadas, all.lln
que en llos allegatos de concllll.llsión no e%
ponga de n1ll!evo ell dlemandladlo llos mo11:hros 
en que apoya este medio de dlefensa pllaltll
teada ya en lla ll."esp1ll!esta a lla dlemall1lda. 

Abona esta concll1ll!sñón ell texto dlell ar11lÍcll.ll
llo 34l3 dlell dtadlo Código, I!Jl.1ll!e obllti.ga all ]"m~z 
a ll."econocer lla excepdóll1l pell."entoll."ia ell1l lia 
sentencia ctnandlo ai!Jl.ll.llelllia no se llilaya pro
p1ll!esto ni allegado. §ñ lla pall."te dlemandadla 
dlebiell."a pll."opoltller pll"imero y allegar &espu.nés 
llas defensas dle esta natll.llll"alieza, ell ]"u.nez dle
bei-úa decllaradas prolbaldlas dle o[ncilo cu.nan
dlo no se hu.ulbiell."an propm:~sto pem s:ú. alle
gacllo, o cll.llando no se ll-mMerarrn allega&o pe· 
11."0 slÍ pli."Opll.llesto; pues siin I!Jl.ll.lle ell dlemandla
&o h.iciem llo uno y llo otro, ]a¡ excepdóll1l no 
sería "pll."etensión oportll.llnamell1lte &e&u.nd.dla'' 
·en en ju.uñdo. Mas como seguírrn ell artñcu.nllo 34!-3 
e] Juez sólo tiene qlllle dedall."all."lia§ prrobadlas 
de olfñcio cua111.do el ll."eo ltlli llas propll.llso nñ 
llas allegó, cond1Úlyese qlllle na e%1Cepcñóll1l pe
ll."entoli."Üa pll."opu.uesta o allegadla es p1retensiión 
opoll."tll.llnamente dledlll.llcida y no ll11ay lillllgar, 
en tall caso," a dledararlla pmbada oH.dosa· 
mente. Condtnsnón I!Jl.Uie, apllncadla all ca1rgo 
de ill1lcongrll.llenda, oMiga a ]a¡ Coll."te a acep· 
tall."lio cll.llaltlldoqll.llnera que lla e%ce¡p:d6n llilaya 
sñdlo propll.llesta o fuaya slidlo allega&a. 1Ell1l am· 
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lbos casos, se It'epñte, Ra &e~eRllsa &en &emaRll
&a&o es 11.ma ]plt'eteRl\SllÓRll mvoca«l!a eRl\ Su.n «l!e
Jbñ«l[a opolt'tu.nRllñ&a& plt'ocesaR. 

A. Ra misma coRlldu.nsñóRll se RRega eRll vñsta 
&eR nRlldso ~nRllaR &ell cñta&o alt'tlÍcu.n!o 34!3, eRll 
eR cuan se establlece- qu.ne na. plt'esclt'JipcñóRll &e
be sñemplt'e JPIIt'OJPIORllelt'se o anegalt'se. §e ve 
pu.nes cómo eR negñsna&o!t', cmm&o &e excep
ciióRll pelt'eRlltolt'ña se tlt'ata, sóno exige qu.ne es
te me&ño &estlt'u.ncUvo &e na acdóRll se Jllllt'O· 
poRllga o anegu.ne. 

En la contestación de la demanda con 
que se inició este juicio, el demandado di
jo: "Me opongo a nombre de mi poderdan
te a que ella se despache en consonancia 
con las pretensiones de la demandante ... 
porque existe cosa juzgada respecto de la 
acción reivindicatoria materia de la deman
da ... " Y al responder al hecho octavo del 
libelo, manifest9: "No es cierto porque el 
fallo a que se alude, en cuanto se absolvió 
a mi poderdante de la reivin_dicación, fué 
definitivo y tiene el mérito de cosa juzga
da, sin que sea posible instaurarse un jui
cio como el presente, por ello y por otros 
motivos". 

Segunda condición. lEs evñ«lleJrnte qu.ne en 
1l'It'ñlbu.nllllan omñtñó &en to&o teJrnell" e¡rn cu.neJrnl!:a 
na excepcñóJrn &e cosa ju.nzga&a JPllt'Opu.nesta co
mo pell"eRlltolt'ña eRll lla coJrntestadóJrn &e na &e
maRll&a. Na&a &ñce su.n ~alillo a este It'especto, 
Rllft calbe nRll~ell"nll" qu.ne ell pu.nirnto ~u.nelt'a coJrnsn&e
It'a&o &e allguma mairnelt'a JPlOll" ell seRllteirncña«llolt'. 

Por lo expuesto, este primer cargo pros
pera y será fundamento suficiente para que 
la Corte case la sentencia recurrida. 

EL FALLO DE INSTANCIA 

Debi.éndose decidir este litigio en con
sonancia con la pretensión de que se de
clare la excepción perentoria de cosa juz
gada en lo tocante a la acción reivindicato
ria, procede a examinar si se cumplen los 
dos requisitos de fondo que configuran es
te fenómeno, a saber: l'?. Que en ambas 
demandas haya identidad de causa, de ob
jeto y de litigantes, y 2~. Que la sentencia 

dictada en el primer JUICIO haya desatado 
definitivamente la controversia, esto es, que 
no se trate de un primer fallo meramente 
inhibitorio por falta de algún presupuesto 
procesal. · 

(a) · La antigua demanda tuvo por obje
to principal obtener las siguientes declara
ciones: P. Que el demandante tiene mejor 
derecho sobre la casa que el demandado; 
2~. Que éste debe en consecuencia restituir
le el inmueble a aquél; Y. Que el demanda
do debe pagar frutos naturales civiles. En 
el mismo libelo se hicieron estas súplicas 
subsidiarias: P. Que el demandante es el 
propietario de la casa; 2~. Que el demanda
do debe restituírsela. 

La nueva demanda, o sea aquella con que 
se inició el presente juicio, tiene por obje
to que se congene al demandado: l'?. A res
tituir la casa a la demandante; 2'?. Al pago 

' de frutos civiles; 3'?. Al pago de deterioros. 

Salta a la vista ·la identidad de los obje
tos de las dos demandas, en cuanto en am
bas se ejerció la acción reivindicatoria so
bre el mismo inmueble. 

Respecto de la causa, la de la primera 
demanda consistió en que Apolinar More
no compró el inmueble cuando estaba em
bargado y, por tanto, fuera del comercio, 
razón por la cual carece de título legítimo 
de propiedad; en tanto que José M. Chaves 
la compró y adquirió regular _y válidamen
te. La causa de la segunda . demanda es 
exactamente la misma. 

Por último, los litigantes en el primer 
juicio fueron José M. Chaves, como actor, 
y Apolinar Moreno, como demandado. En 
este segundo pleito son María Concepción 
vda. de Chaves, en nombre de la sucesión 
de José M. Chaves y para ésta, como parte" 
demandante, y Apolinar Moreno, como par
te demandada. La señora vda. de Chaves 
obra como causahabiente a título univer
sal de José M. Chaves. En consecuencia, 
liay identidad jurídica entre las personas 
que han sido parte demandante en los dos 
juicios, y la hay también en lo que con
cierne al demandado. 
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Se cumplen pues todos los requisitos que 
en el artículo 474 del Código Judicial se 
exigen para que se surta el efecto de la 
cosa juzgada. 

(b) Tanto el Juez de primera instancia, 
como el Tribunal, desataron la primera li
tis negando la acción reivindicatoria con 
fundamento en que no fueron demostradas 
en debida forma ni la posesión material ni 
la singularidad del inmueble reivindicado. 
De donde se deduce que la primera senten
cia fué absolutoria de fondo en cuanto a 
la reivindicación y sus consecuencias lega
les, no simplemente inhibitoria por defec
tos de forma de la demanda. Se concluye, 
pues, que el fallo dictado en el primer jui
cio produjo el efecto de cosa juzgada e im
pide cualquier decisión posterior q~e le sea 
contraria (artículo 473 del Código Judicial). 

RESOLUCION 

En mérito de las razones expuestas, la 
Corte Suprema de Justicia, en Sala de Ca
sación Civil, administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por au
toridad de la ley, CASA la sentencia acusa
da, que dictó en este juicio el Tribunal Su-

perior del Distrito Judicial de Ipiales con 
fecha 5 de mayo de 1967, y, actuando como 
Juzgador de instancia, resuelve: 

19. Revócase la sentencia de primer gra
do dictada en el presente litigio. 

29. Declárase probada la excepción pe
rentoria de cosa juzgada y en consecuencia 
niéganse las peticiones de la demanda; 

39. Ordénase la cancelación de la ins-. 
cripción de la demanda; 

49. Condénase a la parte demandante en 
las costas de las instancias; · 

59. Sin costas en el recurso extraordi
nario. 

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

IEme~to Cedlñell .i%ll11.gell, IErnesll:o JEllall11.co Ca
brera, .lfosé IWa~rna IEsgUlleJrll'a §ampeir, Ger
mán Gñrall&o ZUllllm~.ga, GUllftllllermo ([J)spnll11.a 
IFerll11.áll11.dlez, Allfoll11.so lP'elláez ([J)camwo. 

lHieirñberto Cayce&o 1Wéll11.dlez, Secretario. 



ülllLIOTECA 

§li\NlEli\l.WillEN'll'O ][J)JE ILli\ VJEN'll' li\ 

JEI sentenciador e!stá en la obligación de interpretar la demanda. - Cuando el sentenciador no recono
ce el valor de la confesión, incurre en error de derecho y no de hecho. 

/ 

Corte §Ullprema ¿[e .lfusUda §alla ¿[e Ca-
saCJióJm Cñvñl - Bogotá, D. E., cuatro de 
noviembre de mil novecientos setenta. 

(Redactó el Doctor: Humberto Murcia Ba
llén, Abogado Asistente). 

(Aprobado según' Acta N'? 96 de fecha vein
tiocho de octubre de mil novecientos se
tenta. 

Se decide el recurso de casacwn inter
puesto por los demandantes contra la sen
tencia dictada por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Villavicencio el 11 de 
octubre de 1967, en el juicio ordinario ins
taurado por A\.rcesño 1I'ovar A\.Jm¿[¡ra¡¿[e y .lfesuíts 
fullo1mtoya .JRestrepo frente a A\.¿[ellña lEvD.¿[allña 
!Loza¿[a itlle fulléJm¿[ez. 

- I . 

EL LITIGIO 

l. Mediante libelo del 14 de octubre de 
1965 Arcesio Tovar Andrade y Jesús Mon
toya Restrepo demandaron ante el Juzga
do Civil Municipal de Villavicencio a Ade
lia Evidalia Lozada de Méndez, a fin de que 
previos los trámites del juicio ordinario de 
mayor cuantía se hicieran las siguientes de
claraciones: · 

"1~. Que la vendedora Adelia Evidalia 
Lozada de Méndez está obligada a sanear 
el bien maferia del contrato de compra
venta con mis poderdantes y a entregarlo 
libre de todo embarazo, en término fijo 
que usted determinará. 

"2~. Que la vendedora debe pagar a mis 

poderdantes, en término fijo después de la 
ejecutoria de esta sentencia, la suma de 
cien mil pesos ($ 100.000.00) moneda co
rriente, como valor de los perjuicios oca
sionados por haber vendido sin sanear o 
los que ~e demuestren en incidente de eje
cución. 

"3\'. Como consecuencia de las anterio
res declaraciones sírvase usted determinar 
que mis poderdantes solo están obligados 
a pagar el saldo del precio que se obliga
ron a dar por la finca San Antonio una 
vez que ésta les haya sido entregada total
mente saneada". 

. Como subsidiaria de su primera petición 
los 'demandantes impetraron la declaración 
judicial de que "la vendedora debe reba
jar del precio convenido para la venta la 
suma de. cincuenta mil pesos ($ 50.000.00), 
en que se considera proporcionalmente des
valorizada la finca por razón del vicio de
mostrado"; y en subsidio de ésta, que se le 
condenara al pago de perjuicios por valor 
de $ 150.000.00. 

2, Las afirmaciones de hecho constitu
tivas de la caUJ!sa peteltl(l!i, quedan sintetiza
das en las siguientes: 

a) El 22 de junio de 1965 la demandada 
enajenó a título de venta, por la suma de 
$ 100.000.00, de la cual los compradores 
dieron entonces $ 40.000.00 y se obligaron 
a pagar el saldo durante el año siguiente, 
en favor de los demandantes el derecho de 
dominio y la posesión del inmueble "San 
Antonio", ubicado en la vereda "Vanguar
dia", de la jurisdicción municipal de Vi-
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llavicencio. Los términos del contrato se 
consignaron en la escritura N'? 835 que en 
esa fecha se qtorgó en la Notaría de la ciu
dad, documento en el cual la vendedora 
expresó que el predio se hallaba libre de 
gravámenes "y se comprometió al sanea
miento en caso de evicción y en general al 
saneamiento de lo vendido y especialmen
te respondiendo de cualquier gravamen o 
acción que llegare a resultar"; 

b) Al entrar en posesión del predio en
contraron los adquirentes que una parte de 
él la detentaba Alejandro Ardila, conside
rándose dueño y poseedor; y como les im
pidió el libre goce de su propied,ad, aqué
llos iniciaron contra éste acción poseso
ria policiva, a la cual no ha comparecido 
la vendedora, "ni ha hecho lo nec~sario 
para que puedan gozar de su pos~sión en 
plena forma"; 

e) "Los compradores -dice el hecho 7'? 
de la demanda- han sufrido enormes per
juicios por el hecho del vicio con que re
sultó el bien y que la vendedora no decla
ró al tiempo de la venta a pesar de tener 
conocimiento de él con mucha anteriori
dad. De otra parte mis clientes no hubie
sen comprado el bien de haber tenido co
nocimiento de la situación .iurídica o de 
hecho en que se encontraba la finca"; per
juicios que provienen de no haber podido 
ejercer la posesión del bien comprado, ni 
haberlo podido utilizar para los fines por 
ellos perseguidos; y, 

d) "De esta manera -concluye la de
manda en su exposición de hechos- la ven
dedora no ha cumplido con las obligacio
nes de su calidad de vendedora y a que la 
obliga la ley y su compromiso dentro de la 
escritura que hemos citado". 

3. La demandada se opuso a las pre
tensiones de sus demandantes, aceptó co
mo ciertos los hechos relacionados- con la 
celebración del contrato de compraventa y 
sus modalidades, pero negó veracidad a los 
demás. Afirmó que desde febrero de ese 
mismo año había iniciado juicio contra Ar
dila para obtener la restitución de la par
te de la finca que éste poseía, expresando 

· su voluntad de pagarle las mejoras; que 
de la existencia de dicho juicio y de la si
tuación fáctica tenían conocimiento los 
compradores desde cuando acordaron la 
promesa de contrato, tanto más el deman
dante Tovar desde luego que tomó parte 
activa en las gestiones propias de aquel 
proceso; que ella quiso dejar constancia de 
la situación del predio en la escritura de 
venta y al efecto llevó a la Notaría una 
certificación del Juez, pero que a ello se 
opuso dicho demandante alegando que "la 
Caja Agraria no le prestaría un dinero que 
necesitaba". 

4. Trabada así la relación procesal el 
juzgado le puso término a la primera ins
tancia con sentencia de 9 de mayo de 1967, 
mediante la cual negó las súplicas impetra
das e impuso a los demandantes las costas 
judiciales. 

Por apelación interpuesta por esta parte 
el proceso subió al Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Villavicencio, el que, 
por sentencia del 11 de octubre siguiente, 
confirmó el fallo así impugnado. 

. II . 

LA SENTENCIA DEL TRIJBUNAL 

l. Después de relacionar los anteceden
tes del litigio entra el Tribunal a conside
rar la primera petición formulada en la 
demanda, para deducir que, según lo ex
presado en la escritura N'? 835 de 22 de ju
nio de 1965 y en el documento del 23 de 
marzo anterior, contentivo de la promesa 
de contrato que fué el antecedente inme
diato de la compraventa consignado en 
aquélla, "aparece pues, cumplida la entre
ga de lo vendido", ya que, dice, "los com
pradores entraron en posesión de lo ad
quirido en el mes de marzo". Dedujo así 
el cumplimiento de la primera de las obli
gaciones que según el artículo 1.880 del C. 
C. corresponden al vendedor. 

2. Pasa luego el sentenciador a analizar 
la obligación de saneamiento que legalmen
te incumbe al vendedor, determinando pri
meramente lo que.debe entenderse por evic-
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ción como causa de ella, para afirmar, des
pués de citar alguna jurisprudencia de la 
Corte, que en el presente caso no hay prue
ba del pronunciamiento de sentencia ju
dicial a virtud de la cual se hubiere priva
do a los compradores de la posesión pací
fica del inmueble. Guiado por este razo
namiento concluye así el a&-quem: "Si no 
hay evicción no hay lugar al saneamiento, 
o sea, a la indemnización de daños y per
juicios que se demandan en el punto se
gundo, ni a retardar el pago del saldo del 
precio que se solicita en el punto tercero". 

3. Y advirtiendo que también hay lugar 
al saneamiento por los vicios ocultos de la 
cosa vendida, procede en seguida el falla
dar a determinar los requisitos que según 
la ley son necesarios para que tales defec
tos fun.den la procedencia de .la acción red
hibitoria. 

Sobre esta base afirma que la posesión 
que Alejandro Ardila ostenta de una parte 
del predio "San Antonio" no encarna un 
vicio redhibitorio, pue·sto que si existía por 
la época en que la. compraventa se ·hizo, 
no era desconocido para el demandante 
Tovar Andrade, desde luego que éste se ha
bía enterado con anterioridad de la situa
ción y además había tomado parte en las 
gestiones del juicio que la vendedora se
guía contra aquél, a efecto de obtener la 
restitución. En apoyo de esta conclusión 
hace un análisis comparativo de las fechas 
del documento de promesa, de la· escritu
ra de venta y de las inspecciones oculares 
practicadas tanto en el presente proceso 
como en el anterior; acoge, por encontrar
lo plenamente satisfactorio, el estudio que 
el juzgador a-qu.uo hizo de la prueba testi
monial y de las posiciones absueltas por la 
demanda; para finalizar su razonamiento 
preguntándose, sin encontrar respuesta 
atendible a su interrogante, que "recibidos 
del predio los compradores desde el mes 
de marzo y otorgada la escritura en el mes 
de junio, ¿cómo se puede desvirtuar la no 
existencia del vicio que ya conocía el de-· 
mandante, desde el mes de mayo que fué 
cuando éste asistió a la diligencia de ins
pección ocular en el juicio de la vendedo
ra contra los Ardila?". Agrega que era de-

ber de Tovar Andrade poner en conocimien
to a ·Montoya Restrepo de todo lo sucedi
do, y que si así no lo hizo, debe correr las 
contingencias de su descuido. 

"Lo que se califica por la parte deman
dante como vicio oculto -concluye la sen
tencia acusada-, ocupación de una parce
la de la finca por Alejandro Ardila y Rosa 
Elena Ardila Peña, sí era suficientemente 
conocido por el condueño demandante Ar
cesio Tovar Andrade, al firmar la escritu~ 
ra, pues hay mérito probatorio suficiente 
para concluir que .éste sabía de la existen
cia del litigio de la vendedora hoy deman
dada Adela Lazada contra los Ardila, lo 
mismo que su arreglo amigable". 

-: III -

LA DEMANDA DE CASACION 

l. Contra la sentencia de segundo gra
do que se deja extractada, interpuso la par
te demandante el recurso de casación. En 
la demanda respectiva le formula un solo 
cargo, con fundamento en la causal 1~ del 
artículo 52 del Decreto 528 de 1964, que la 
Corte procede a examinar. 

En su planteamiento se denuncia el que
branto indirecto, por falta de apliC:ación, de 
los artículos 1.880, 1.884, 1.888, 1.889 del 
Código Civil, y por indebida aplicación de 
los textos 1.893 y 1.894 i.M.Olem, a causa de 
manifiesto error de hecho del Tribunal, pro
veniente: primeramente de errada interpre
tación de la demanda; y, en segundo lugar, 
de errónea apreciación de algunas pruebas. 

2. Al desarrollar la censura por el pri
mer aspecto dice el acusador que la acción 
incoada en la primera súplica de la de
manda es la de entrega de la cosa vendi
da, con su consecuencia de pago de los 
periuicios por·el incumplimiento de la ven
dedora, y .no la de saneamiento por evic
ción, como equivocadamente lo entendió 
el fallaüor. Por consiguiente, el sentencia
dor incurrió en error de hecho en la in
terpretación de la demanda, puesto que 
consideró que se había intentado esta úl
tima acción y falló la litis con base en las 
disposiciones legales propias de ella, sien-
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do que la ejercitada fué la de cumplimien
to, que es distinta, y que mal podía ser 
despachada con aplicación de normas que 
le son ajenas. 

"La circunstancia -dice el censor- de 
que los hechos S<:> y 10'? de mi demanda ha
gan relación a perturbaciones de hecho pos
teriores a la venta no tiene el significado 
de que tales perturbaciones puedan impli
car una evicción sino que buscaba estable
cer dentro de este proceso hechos juríge
nos de la indemnización a que tienen de
recho mis mandantes por el incumplimien
to del contrato por parte de la vendedora, 
puesto que si élla hubiese entregado todo 
lo vendido a mis mandantes, Ardila no hu
biera pretendido cercar potreros ni hacer 
desmontes en las fincas". 

Y aunque acepta que en la demanda, al 
pedirse la declaración de que la demanda
da "está obligada a sanear el bien materia 
del contrato", no se determinó con preci
sión ni claridad la primera pretensión, ad
vierte que el empleo del verbo saneair obe
deció al único fin de que se obligara a la 
vendedora a expulsar a Ardila de la por
ción del predio que éste ocupa, para en
tregada a los compradores. "El sentido que 
mi demanda tiene -agrega el impugnan
te-, no es cuestión de mera apreciación de 
su contenido o aclaración de párrafos os
curos de la misma que podrían indicarle 
uno u otro sentido. No. Este sentido es el 
único que puede tener mi demanda y no 
otro. Por esfuerzos que se hagan no se pue
de llegar a la conclusión de que mi deman
da obedecía a una evicción de mis clien
tes. El incumplimiento de la vendedora en 
la entrega de la cosa vendida y el perjuicio 
que ese incumplimiento les ocasionó a mis 
clientes es lo único que explica la razón 
del libelo". -

3. Al desenvolver el cargo por el segun
do de los aspe~tos dice el acusador que al 
dar por establecido el a~-qu.uem en su sen
tencia que los compradores habían recibi
do el inmüeble por e1los comprado, incu
rrió también en evidente error de hecho 
en la apreciación de las pruebas que apa
recen en los autos, concretamente en la 

·confesión contenida en el escrito de con
testación a la demanda y en las inspeccio
nes oculares practicadas, ya que si las hu
biera apreciado debidamente habría llega
do a la conclusión de que la entrega ma
terial de la cosa enajenada no se había 
cumplido en su integridad. 

Finalizando la acusación dice el impug
nador: "Por haber incurrido en este error 
evidente de hecho en la apreciación de la 
prueba que aparece de· modo manifiesto, 
el Tribunal llegó a la equivocada conclu
sión de encontrar cumplida la obligación 
de la entrega o tradición de lo vendido, con 
lo cual les conculca a mis clientes el de
recho que tienen a que se les entregue to
do lo que compraron como lo dice el art. 
1.884 del C. C., y con lo que también se les 
conculcó el derecho de exigir que se les 
entregue todo lo que comprenden los lin
deros que especifican la cosa vendida ... " . 

- IV -

CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

l. §eg1Úln llas no¡rmas ~e nu.ues~Iro JPiroce
~ll.miemt~o cllwfill el! ~eman~an~e llllO es~~ olbllllt
gado, mtli ellll el! Ulbello ñmtñdall ~el! JPirOceso nfi 
emt escdto posteirñoir allgumo, s callñ~ficsll" lls 
mntu.uiralle7ls ]u.ult'lÍ~fics ~e lls scd.óllll nllllCO!ll~!ll: 
sóllo lle lba1sta al! ¡respecto qu.ue ellllu.umtcl\e cll!ll
ra y precñsamemtte no (tj[1l.lle JPire~ellll~e; llos ll11e
clh.os emt quue apoys s1l.lls pelllliimentos, <e%JPlirea 
sámllollos ttllelbllttllam.emt~e dasm.ca~os y llll1lll· 
m.erattllos; llos [1l.llmtttll!llmemttos ttlle «llerecll11o; y 
lla C.U.UBllllltlÍBl, C1l.l1Blnttllo §111 fumttl!Jlcacftón Sea! lllllli!llfts
pemtsatblle para ttlle~eirmnlll!l!Ir lla1 competelllldffi. 
JEstos ellememttos, tq1l.lle con O~IrOS nllll1legran el! 
pres1lllp1l.lles~o procesal! i!lle "«llemani!ll!ll ellll lfoli"
ma", somt ellll pdmtd.pllo llos ((][U.Ue «llellllmil1l!lln el! 
campo «lle lla acd.wn«lla«ll ttllell .1Ju.ue7l emt S1lll mll
siómt selÍil.era ttlle a~mh'nñs~rar ju.usd.da. 

2. Cu.uamti!llo al! ~nemJPO ttlle [a]]a¡r se ellllc1l.llen
tra ell semttemtcñai!lloir [n.-emt~e s 1llln!ll «llem!llllll«lla 

·oscura, Memt sea en ]a¡ formal como se Jh¡a¡. 
Uen concelbñttll!lls llas s1Úlpllñcas, Oll"!ll ellll lla1 e%
posñci!.ómt ttlle llos lh.eclbtos, Oir!ll en llos ~1lllmlls• · 
men~os ttlle ~ereclbto, o ya ellll lla1s Ullllll!l!S y ellll 
llos o~ros, es~á ellll lla1 olMftgscftóllll «lle ltn~erra 
pre~srrlls pan.-s &esen~rrslÍÍlsrr lla~ weiri!lla~tclleirm iíllll· 
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tel!lld.óllll &ell &emam&~mte y como nllllellan&i
lblle &elber a 1fnn11 &e no · sacrñlfñcar ell &ereclbto 
canya tantella bansca ell actor, tarea ·ellll lla canall 
&elbe tel!ller en11 canenta todo ell con11jannto &ell 
lli1.lbello, y además, sñ ellllo fuere men11ester pa
ra Jlllredsar san reall sel!lltD.&o, llas actanadoll1les 
&esall."'l"olllla&as JlliOr éste en el canrso &ell jani
do. §ñgrrnñfñ.ca llo &D.clbto qane esta llabor poll1l
&erativa &ell .lfanez ll1lO pane&e operar níi me
cámnca ll1li absollantamell1lte: nci llo primero, 
porqane sollo procede anlt1la ill1lterpretad.óll1l ra
donall, llógñca y celÍÍI.iitlla a lla lley; y mell1lOS 
llo seganll1l&o, porqane trabada lla rellacUm Jllll"O· 
cesall, &e elllla emerge para ell &emall1l&a&o 
itllell."eclbto a ñmpe&ñr qane se camMe lla pretell1l· 
sióllll &e&and.&a ellll lla &ematllllitllal o llos lbteclbtos 
sobre llos canalles ésta se apoya. 

Es posible, empero, que al interpretar la 
demanda, el juzgador se equivoque, sea por 
contraevidencia respecto a sus peticiones 
o hechos, o porque se confunda en rela
ción con la naturaleza jurídica de la ac
ción propuesta. Tanto en este como en 
aquel evento el yerro del fallador lo condu
ce a la violación de normas de derecho 
sustancial por aplicación indebida, ya que 
dirime el conflicto con base en preceptos 
que no regulan el caso, o por fl;Üta de apli
cación de las disposiciones pertinentes. 

3. Si, como lo ha sostenido la Corte rei
teradamente, el manifiesto error de hecho 
en la interpretación de la demanda consis
te en .hacerle decir algo que no expresa, o 
en deJar de ver lo que palmariamente in
dica, solo habría incurrido el Tribunal en 
esta especie de yerro si hubiera prescindi
do de analizar las súplicas referentes a la 
entrega del inmueble vendido y al pago de 
los perjuicios por el incumplimiento, ora 
consideradas sin conexidad alguna con el 
deber de saneamiento, según lo dice el re
currente, o ya como consecuencia de la 
evicción a que la demanda se refiere, tan
to en su petUanm como en su caansa petell1l&i. 
Pero resulta que el a&-qanem, después de 
advertir en la parte motiva de la sentencia 
acusada, que "los compradores entraron 
en posesión de lo adquirido en el mes de 
marzo, que es cuando expresan en la es
critura que la vendedora les hizo entrega 
del inmueble", deduce que "aparece pues, 

cumplida la entrega o tradición de lo ven
dido", para, con base en esta argumenta
ción, negar la petición principal de la de
manda, lo cual claramente indica que no 
erró al interpretarla, sencillamente porque 
ni dejó de ver lo que en ella se expresa, 
ni menos le hizo decir lo que de su con
tenido no aparece. 

A lo cual cabe agregar que si, como lo 
reconoce el propio recurrente, la primera 
petición de la demanda no se formuló con 
la debida precisión -se habla allí de la 
ob~igación de saneamiento-, dando lugar 
a diversas interpretaciones por el empleo 
de términos equívocos, cualquiera que sea 
la escogida por el Tribunal queda exclui
da de revisión por la Corte, por tratarse 
de una cuestión de la discreta autonomía 
del fallador de instancia y no estructurar
se en tal hipótesis un error manifiesto. "El 
error en la interpretación y apreciación de 
la demanda -ha dicho al respecto la Cor
te-, cuando ocurre es claro que será de 
hecho, y éste, en su caso, ha de ser ma
nifiesto, al tenor del artículo 520 citado, 
en el inciso 2'? del numeral l'?. Y es claro 
que las dudas o vacilaciones sobre la inte
ligencia de una demanda están indicando 
de suyo que la prevalencia de una cual
quiera de sus aceptables interpretaciones 
no puede lógicamente estimarse como algo 
manifiestamente erróneo" (Gaceta Judicial, 
t. LXVII, N'? 2.080 •. pág. 434). 

4. 1El artícanlo 607 d.ell C . .lf., en san seg11.llllll· 
&a parte, lle asñgna vallor a lla con1fesñóll1l &ell 
apo&era&o ju.n&ñcñall CUllatll1litllo Jlllalll"at lbtacerlla ha
ya ll."eclilbñ&o aantorh:adóll1l &e san mall1litllatll1lte, 
encall."go qu.ne esta misma ll1lorma presanme 
colt1llfell"ñ&o pall."a llos escll"ñtos &e &emall1litlla y 
&e colt1ltestacñóll1l. §ielt1litllo ellllo asú, cmmltllo ell 

· sell1ltenCJiaitlloll." ll1lo ll."ecoll1loce valloll." a lla con
feslióll1l coll1ltell1liitlla ell1l ell llñbello &e coll1ltesta
dón a Xa &em~m&a mcanll."ll"e ell1l ell."ll."or &e &e
ll."eclh.o y no &e lh.eclh.o, panesto qane cóll1l tall 
~oll1litllancta está ltllejatll1litllo &e apHcall." pll"ecep
tos llegalles qane gobieman lla prueba. Y ese 
yerro &e &ereclh.o &ell fallna&or no Ro poitllrlÍa 
coll1lsi&erar lla Corte itllell1ltro &e llos R1Íllll1lfi1les 
&e ell."ll."or &e lh.eclbto qu.ne ell ñmpangrrnall1lte llua 
ltllemall."ca&o pall."a su acansadóll1l, el!ll llo qane 
atalÍÍI.e a Ha collllfesfióll1l &e lla &eman&a&m. 
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En sentencia de casación del 21 de ene
ro ·de 1960 dijo la Corte: "Realmenté el 
error de derecho en su sentido concreto 
dentro de la terminología de nuestra ca
sación, o sea el que proviene de haberse 
asignado a una prueba un valor que la ley 
no le da o haberse desconocido el que ésta 
le asigna, con su secuela de trasgresión del 
precepto de pruebas que establece dicha 
valoración y de la ley sustancial corres
pondiente, en esta materia se presenta cuan
do la demanda contiene confesiones en cu
ya apreciación se incida en el error proba
torio anotado" (G. J., t. XCII, Nos. 2.121, 
2.222, pág. 63). 

S. Pero si la Corte debiera entrar al es
tudio de fondo del cargo por este aspecto 
de la censura,· tendría qué decir que el es
crito de contestación a la demanda no con
tiene confesión de la demandada referente 
a la no entrega material de la cosa vendi
da, con la cual se desvirtúe la manifesta
ción que en sentido contrario se consignó 
en la escritura de venta. Porque, en primer 
lugar, los hechos 4?,, 7? y 10? de la deman
da, que no afirman precisamente incum
pli:J;niento de la vendedora en la obligación 
de entrega material del bien vendido, fue
ron rotunda y enfáticamente negados en 
esa oportunidad por el apoderado de la de
mandada; y, en segundo término, si des
pués de expresar esta negativa agregó a 
ella algunas explicaciones, no es posible 
elevar estas adiciones a la categoría de con
fesión judicial, por no ser explícitas en lo 
que atañe a dicha obligación ni referirse 
concretamente a la no entrega, requisitos. 
que son de la esencia de este medio de · 
prueba. 

6. De manera insistente ha venido sos
teniendo la jurisprudencia que el error ·de 
hecho que consiste en pasar por alto una 
prueba, como si no existiera en los autos, 
a pesar de figurar materialmente en ellos; 
o en suponer una que no existe; o en esti
mar la que existe en un sentido contrario 
a la evidencia que ella ostenta, dándole una 
significación opuesta a su propio conteni
do, debe referirse, para tener la virtuali
dad de invalidar el fallo en casación, a un 
elemento probatorio importante ~ de tras-

cendencia tal que sin dicho error la deci
sión adoptada habría sido necesariamente 
diferente. Significa lo anterior que cuando 
se acude a este motivo de acusación el re
curso debe demostrar que las pruebas no 
apreciadas, o las apreciadas indebidamen
te, son de tal entidad, que su existencia o 
inexistencia conduzca inexorablemente a 
alte·rar el contenido de la sentencia. 

Dice el recurreilte que la debida aprecia
ción de las inspecciones oculares practica
das en la parcela de la finca "San Antonio"· 
que ocupa Alejandro Ardila, demuestra, 
contrariamente a lo sostenido en la senten
cia impugnada, que la vendedora no ha en
tregado a los compradores toda la finca 
vendida. Acon,tece, sin embargo, que el Tri
bunal, para dar por satisfecha la obliga
ción partió de la declaración contenida en 
la escritura pública N'? 835 del 22 de junio 
de 1965, según la cual en esa fecha la ven
dedora hizo la entrega;· que las inspeccio
nes oculares, por sí solas, no demuestran si 
la ocupación parcial del fundo por parte 
de Ardila fué anterior, coetánea o poste
rior a la fecha del otorgamiento de ese tí
tulo escriturado; y que si en el proceso 
existen otros medios de prueba que así lo 
acrediten, la apreciación de ellos no fué 
acusada como indebida, lo que era de ri
gor dadas las precisas facultades de la 
Corte. 

No estando, pues, demostrado el mani
fiesto error de hecho alegado por el im
pugnante, el cargo no prospera. 

-V-

. RESOLUCION 

En mérito de lo expuesto la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Civil, 
·administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia, y por autoridad de 
la ley, NO CASA la sentencia de fecha once 
(11) de octubre de mil novecientos sesenta 
y siete (1967), proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Villavi
cencio, en este juicio ordinario. 
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Las costas del recurso son de cargo de 
la parte recurrente. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insérte
se en la Gaceta Judicial y devuélvase al Tri
bunal de origen. 

JEmesto Cedlñeli A\ll1lgeli, Gu.nñUermo ((J)spill11.a 
IFémándlez, José Miada JEsgu.nena §amper, 
JEmesto 1Bliall11.CO Cabrera, Germáll11. G!ralldlo 
ZuRu.aga, A\ifoll11.so J!Deliáez ((])campo. 

JHiedberto Caycetrllo IWéndlez, Secretario . 

. ,._· 



SJEG1UJROS 

ER contrato de seguro es rescimDible cuando el asegurado h.a hecho declaraciones falsas o euóneas, o 
ñncu.mól.o en sñm]!}les reticencias sobre su saiu<ll. 

Co1rll:e §11.n¡¡mema~ &e .lf11.nsll:ndat - §allat &e Cai
satdóllll Chrñll. - Bogotá, noviembre trece 
de mil novecientos setenta. · 

(Magistrado Ponente: Dr. José María Es
guerra Samper). 

Decide la Corte el recurso de casación 
interpuesto por la parte demandada con
tra la sentencia que profirió el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Cartage
na el 21 de octubre de 1966, en el juicio 
ordinario instaurado por "Pan American 
Life Insurance Company" contra Rodomi
ro Morales Puello. 

- 1 -

EL LITIGIO 

La Compañía demandó al éitado Mora
les Puello, por la vía ordinaria para que, 
en síntesis, se declarasen rescindidas las 
pólizas de seguros de vida expedidas por 
aquélla y marcada con los Nros. 599-988 y 
603-691 fechadas, respectivamente, el 15 de 
julio Y. el 13 de septiemb:re de 1957, por 
$ 100.000.00 cada una, en consideración a 
que el asegurado hizo declaraciones falsas 
y erróneas sobre sus antecedentes de salud 
cuando tomó tales pólizas y además, fue 
reticente en hacerle saber aquéllas circuns
tancias que de haber sido conocidas por la 

· Compañía de Seguros, la hubieran retraí
do de la celebración del contrato, o indu
cido a celebrar en condiciones diferentes. 

Como hechos de la ca11.nsa pell:~m&ñ expone 
los antecedentes que mediaron para la ce
lebración del seguro; la forma como el se-

ñor Morales Puello dió respuesta al cues
tionario que sobre su salud le fué someti
do por la Compañía; cómo ésta se enteró 
posteriormente de que el asegurado . había 
hecho poco antes varios viajes de salud a 
los Estados Unidos de América, donde ha
bíi:t sido sometido a varias operaciones y 
tratamientos, todo lo cual calló al solici
tar el seguro; y cómo, de haber sabido la 
Compañía Aseguradora tales antecedentes 
o bien se hubiera abstenido de asegurar la 
vida de Morales Puello o habríalo hecho en 
condiciones distintas a la5; que fueron pac
tádas en las mencionadas pólizas. 

Tramitóse la primera instancia ante el 
Juzgado Quinto Civil Municipal de Cartage
na, el cual le puso fin por sentencia del 2 
de junio de 1966, en la que hizo todas las 
declaraciones y condenaciones impetradas 
en la demanda. 

Por apelación que interpuso la parte de
mandada, se surtió el segundo grado de ju
risdicción ante el Tribunal Superior de Car
tagena, el cual fué fallado mediante la sen
tencia que es objeto del recurso que ahora 
se decide, así: 

"Revócase la sentencia que viene apela
da y en su lugar, se &i!.spon11e: 

·"1?. Declárase rescindido el contrato de 
seguro de vida celebrado entre "lPan Ame
rican Life Insurance Company" y Rodomi
ro Morales Puello, contenido en la póliza 
Nro. 599-988, de fecha 15 de julio de 1957; 

"2?. Declárase válido el contrato de se
guro de vida celebrado entre "Pan Ameri
can Life Insuranse Company" y Rodomiro 
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Morales Puello, contenido en la póliza Nro. 
603-691 de fecha 13 de septiembre de 1957; 

"3'?. La "Pan American Life Insurance 
Company", deberá restituir a Rodomiro 
Morales Puello las sumas o cantidades que 
éste haya pagado a aquélla por concepto 
de cuotas o primas de seguro, sobre el con
trato contenido en la póliza Nro. 599-988 
de julio 15 de 1957; 

"4'?. No hay condenación en costas". 

FUNDAMENTACION DE LA SENTENCIA 
IMPUGNADA 

El Tribunal encontró que estaban plena
mente _probadas las falsedades y las reti
cencias que en cuanto a sus antecedentes 
de salud hizq· el asegurado Morales Puello 
al solicitar el primero de los seguros men
cionados y por el ·cual se expidió la póliza 
Nro. 599-988. ·En. tal virtud, con base en 
lo dispuesto en el artículo 681 del Código 
de Comercio, decretó la rescisión del con
trato de seguro contenido en la menciona

1957 (días 24 y 25). De suerte ·que la otra 
de las dos pólizas de que se viene hablan
do fué expedida sin el requisito de la so
licitud y de los consiguientes exámenes mé
dicos que las Compañías aseguradoras exi
gen como condición indispensable para ce
lebrar el contrato de seguro de vida. Y en 
este caso, la Compañía que aseguró a Mo
rales Puello corrió íntegramente los ries
gos de no haberlo hecho examinar por los 
facultativos al expedirle otra póliza de se
guro. De lo anterior se deduce que, si bien 
queda demostrado en autos que Morales 
Púello dió respuestas falsas y fué reticen
te al contestar el formulario médico, para 
llenar una solicitud de seguro, también es 
cierto que no hubo otra solicitud para otro 
seguro y que, para ésta no dió respuestas 
falsas ni fue reticente; por la sencilla ra
zón de que no hubo nueva solicitud". 

Entra luego el sentenciador a analizar la 
mencionada solicitud de seguro que obra 
a folio 12 del cuaderno principal y dice 
que ésta se refirió exclusivamente a la pri
mera de las dos pólizas que se expidieron 
a favor de Morales· Puello y que como tal 
solicitud_ sólo versaba sobre un seguro de da póliza. 

. cien mil pesos, obviamente no podía ampa-
En cambio, estimó que no había ocurr¡:- rar dos seguros que en total ascendían a 

do otro tanto en la celebración del segun- doscientos mil pesos. De ahí concluye que 
do de los mencionados seguros, y por con- para el segundo seguro _no hubo tampoco 
siguiente no accedió a. decretar. la rescisión examen médico y que por aplicación del 
solicitada. citado artículo 22 de la Ley 105 de 1927, 

Para fundamentar esta conclusión, dice 
el ~ribunal que "para cada seguro que se 
exp1da, es necesario hacer una solicitud se
parada. Esto lo sabe todo el que haya to
mado un seguro de vida, y además ,consta 
en los autos por deClaraCiones de emplea
dos de la Compañía aseguradora y por el 
propio testimonio del Gerente de Zona de 
la Compañía demandante, señor Eduardo 
González Franco". Y agrega que "siendo 
esto. así, la sola solicitud exhibida por la 
demandante y que obra en autos a folios 
12 a 14 del .cuaderno 'principal, no podía 
servir para amparar las dos pólizas cuya 
nulidad se pidió, y· en tal caso, sólo una 
de dichas pólizas fué la que se expidió con 
base en :la solicitud única que firmó Roda
miro Morales Puello en el mes de julio de 

debe entenderse que la Compañía asegura
dora tomó sobre sí tQdos los riesgos que 
resultaran de la mala salud del asegurado. 

EL RECURSO 

Ambas partes interpusieron recurso de 
casación contra la sentencia del Tribunal 
que se deja reseñada, pero el de la deman
dada hubo de declararse desierto, por no 
haber ésta presentado su demanda en tiem
po oportuno. 

Aunque el recurrente formula dos car
gos contra la sentencia acusada, la Corte 
limita su estudio al primero de ellos, el 
cual, como adelante se verá, está llamado 
a prosperar. 
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lP'Jrll.meJr catJrgo. Se .hace consistir, dentro 
del ámbito de la causal primera, en la fal
ta de aplicación del artículo 681 del Códi
go de Comercio, quebranto éste producido 
de manera indirecta a consecuencia del 
error de hecho en que incurrió el Tribunal 
al no haber apreciado como prueba el do
cumento que obra a folio 1'? del cuaderno 
Nro. 2. y los anexos y el texto mismo de la 
póliza Nro. 603-691. 

El censor estima, al contrario de lo_ que 
expuso el Tribunal que para la expedición 
de la segunda póliza no habían mediado 
ni solicitud escrita ni examen médico, que 
dicha solicitud sí la hubo y que al haberla 
ignorado el sentenciador, incurrió en un 
error ostensible de hecho. Dice que el me
dio de convicción que no vió el Tribunal 
obra en el cuaderno de pruebas de la par
te demandante, consistente en un documen
to denominado "enmienda de solicitud" de 
fecha 9 de septiembre de 1957, dirigido por 
Morales Puello a la Compañía Asegurado
ra, mediante el cual éste modificó su peti
ción de seguro hecha el 19 de julio de 
1957, a fin de que el valor de la suma ase
gurada fuera elevado de cien mil pesos a 
doscientos mil pesos. 

Siendo esto ásí, agrega el recurrente,· cae 
por tierra la aseveración del Tribunal de 
que para los dos contratos de seguro de 
vida que celebró Morales Puello con la Com
pañía demandante no medió más que una 
solicitud y como corolario, que al expedir
se la segunda póliza, la Compañía asumió 
íntegramente los riesgos provenientes de 
la mala salud del asegurado. 

"Por consiguiente -agrega- en la so~ 
licitud de 19 de julio declaró el asegurado 
que la hacía para obtener la póliza que so~ 
licitaba y que las declaraciones que ·en es
ta solicitud aparecían, junto con las he
chas en la parte segunda de la misma so
licitud son completas y verídicas. Con base 
en esa solicitud y lo que aparece en la par
te segunda de la misma, llenada seis días 
después, el 25 de julio, que forma -el folio 
siguiente, se expidió la póliza Nro. 599-988 
de fecha junio 15 de 1957; pero el asegu
rado, el día 9 de septiembre de 1957, so-

licitó que se le expidiera otra póliza por 
cien mil pesos con base en la misma soli
citud del 19 de junio. Así lo dijo el señor 
Morales Puello en la llamada "ENMIEN
DA DE SOLICITUD", que presentó a la 
Compañía para la expedición de la póliza 
Nro. 503-691, enmienda de solicitud que, 
se repite, forma el folio Nro. del cua
derno N'? 2. . . y que se reproduce en foto
copia en esa misma póliza que al Tribu
nal se pasó inadvertida. Allí ·dice el señor 
Morales Puello que desea enmendar por 
ese medie su solicitud para un seguro de 
vida' en esa Compañía, hecha el día 19 de 
junio de 1957, en el sentido de que se le 
emita una póliza por cien mil pesos bajo 
el plan ordinario de vida y advirtió allí 
también, además,. que la enmienda y de
claración antedichas, se podían tomar y 
considerar como parte de la referida soli
citud de 19 de junio y sujetas a las con
venciones y representaciones dentro de ella 
contenidas y aclaró que a una con la di
cha solicitud, deben qmsiderarse como la 
base del contrato de seguro. 

El acusador remata su argumentación 
diciendo que los tres ostensibles errores de 
hecho en que incurrió el Tribunal consis
ten en no haber visto las siguientes prue
bas que legalmente se adujeron a los autos: 
a). La ·llamada "enmienda de solicitud" de 
fecha: 9 de septiembre de 1957 (fl. 1. C. N'? 
2); "la copia de la solicitud de septiembre 
de 1957, ni la de junio, ni los exámenes de 
ese mismo mes, que se agregaron como 
anexos a la póliza N'? 603-691, para que for
maran parte de ella y del contrato de se
guro en ella consignado; y e). que "en la 
póliza N'? 603-691 se decía que tales EN
MIENDA Y SOLICITUD, forman parte de 
la póliza y constituyen el contrato íntegro, 
según se dice en la cláusula denominada 
"Construcción del Contrato". 

El opositor trata de refutar los argU
mentos de la demanda arguyendo: que no 
puede decirse que la llamada "ENMiEN
DA DE SOLICITUD" de un seguro sea una 
nueva y diferente solicitud de otro seguro. 
Pero aún· en el caso de que ello fuera así, 
a dicha sedicente '~SOLICITUD DE SEGU
RO", le faltarían los exámenes médfcos de 
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que habla el artículo 22 de la Ley 105 de 
1927, hecho que comporta la consecuencia 
de que "PAN AMERICAN LIFE INSURAN
CE COMPANY", quiso ASUMIR TODOS 
LOS RIESGOS RESULTANTES DE LAMA
LA SALUD QUE HUBIERA PODIDO TE
NER EL ASEGURADO RODOMIRO MO
RALES PUELLO". 

Dice también el opositor que el cargo 
"está mal formulado y no puede prospe
rar, porque se hace por INTERPRETACION 
ERRONEA del artículo 22 de la Ley. 105 
de 1927 y una infracción de la Ley de esta 
naturaleza no puede sustentarse sobre la 
base de eventuales "ERRORES DE HE
CHO". 

IV.- CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

El cargo en estudi~ s~ limita a una cues
tión de orden puramente fáctico. Si es o 
no cierto, como lo afirma el Tribunal, que 
para la expedición de la segunda póliza de 
seguro a favor de Morales Puello no me
dió solicitud escritq, ni medió tampoco 
certificado médico sobre su salud, en cuyo 
caso sería aplicable el artículo 22 de la Ley 
105 de 1927 que invoca el Tribunal para 
sustentar su decisión, o si por el contra
rio, la· expedición de la segunda póliza sí 
estuvo precedida de la solicitud del asegu
rado y se basó o no en un examen médico 
del mismo, hechos éstos que afirma el cen
sor y que a su . juieio están demostrados 
con pruebas que el Tribunal ostensiblemen
te dejó "de ver y apreciar como tales. La 
acusación, pues, está fundada en un error 
de hecho que produio la falta de aplica
ción del artículo 681 del Código de Co
mercio. 

E_l cargo está llamado a prosperar, por
que es evidente que la prueba en cuestión 
sí obra én los autos legalmente producida 
y que el sentenciador no la tuvo en cuenta 
al fundamentar la sentencia acusada. En 
efecto, la llamada "ENMIENDA DE SO
LICITUD" que firmó Morales Puello lle
va fecha posterior a la primera póliza, lue
go forzoso es concluir que se refiere a la 
segunda. Resulta palmario que al suscri-

bir esa enmienda, Morales Puello ratificó 
o repitió ·las afirmaciones que sobre su es
tado de salud había hecho al formular su 
solicitud inicial de seguro. También resul
ta claro, que con base en esa petición de 
enmienda, la Compañía se abstuvo de exi
girle un nuevo examen médico no porque 
quisiera asumir íntegramente los riesgos 
provenientes de la mala salud del asegu
rado sino porque dicho examen ya había 
sido practicado pocos meses antes, de suer
te que para la expedición de la segunda pó
liza utilizó los mismos elementos de juicio 
que ya tenía sobre la salud del asegurado. 
La falta de un nuevo examen médico pre
vio a la segunda póliza de seguro, a lo más 
puede interpretarse como que la Compañía 
asumió el riesgo inherente a los cambios 
de salud que hubiera podido sufrir Mora
les Puello con posterioridad al primero. 

El Tribunal no reparó en la llamada so
licitud de enmienda del seguro; de lo con
trario es indudable que el sentido de su 
decisión habría sido distinto a como lo fue 
en la sentencia, en cuanto éste es obieto 
del presente recurso. Los mismos argumen
tos e idénticas pruebas que le sirvieron de 
base para declarar la rescisión de la pri
mera oóliza, habríanle servido también, de 
no mediar el. ostensible error de hecho que 
se comenta, para hacer idéntica declara
ción respecto de la segunda póliza, error a 
consecuencia del cual deió de aplicar el ar
tículo 681 del Código de Comercio. En es
tas condiciones, la Corte debe casar la sen
tencia impugnada y dictar, en inst~ncia, la 
que debe reemplazarla. . 

V. - SENTENCIA DE REEMPLAZO 

)) "1I'oi!llo contrato i!llebe U)actarse i!lle llnue
na fe -i!llke i!llon IFéllb <Cortés en su.us <Co
mentados all <Cói!lligo i!lle <Comercio- y tra
táni!llose i!llei. segu.uro este -pdncñu!o es más 
R'iroroso ... " ( OUJl. ci.t:. JBlOJ!:Otá ll 9)33, 10lá!l;'. 
271). 1f más ai!llellante agrega: ". . . no sóllo 

_llas dedaJl"adones fallsas o erróneas (i!llell ase
Jmll"ai!llo), sino llas sftmulles ll"et:fcendas acerca 
die aou.neillas ci!Jl"cu.nnshmciias i!mUJloll"tantes IOJU.Ue 
lhu.nhñell"an iini!llu.nci!dlo lllll í.1Se$rull."&i!lloll." Sl ll'il.O cea 
llelbrall." ell contll."Sito, o ¡poli." Ro menos ~ ceReo 
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lllliratrno ellll otrats comJlnciollll~S, COll1lS1n1u.uyell1l 
mo1liwo su.ufncnell1l1e ¡pairat «¡¡u.ue éste pollllgat fñllll 
all cm-itirato ... " (pág. 278). 

IEn asegu.uradlor 1ie!l1le dleirecho a salbeir to
dlos nos factorres qu.ue pu.uedla!l1l ftllllfnu.uñrr e!l1l en 
riesgo cu.nya lill1ldlemll1lizadó!l1l cau.use medliallllte 
en segu.uiro; trratám~ose dlell dle wñdla ell sillllies
t:Iro, au.um¡ue cierto e i!l1lenu.udlñMe ellll cu.ua!l1lto 
a su.u ocu.unellllcia, dlepelllldle dle llat ewelllltu.uallft
tdladl dle qu.ue se prresell11te ell11. época prróxñma o 
rremota, ellll llo cu.uall rradlka ¡p>rredsamente ese 
rrñesgo. Coll11. ell fñll11. dle qu.ue ell asegurradlor. ¡pnue
tdla a¡p>rredarno a caballñdlatdl y hacelt" llos cállcu.u
nos actu.uarrñanes ll11.ecesarrños parra seliñ,ljlnarr ell 
wanorr dle na ¡p>rrima, lla ILey ne ftm¡p>mne an ase
gu.nradlo ell11. 1odlas las dases dle segu.urro, cñerr
tas oMfigadoll11.es como na dle emmdarr llas 
drc11.msta¡mdas .qu.ue pm~dlell11. sumhrlstrarr all 
asegu.uradlorr U.Ullll coll1locñmiell1lto exacto y com
pneto dle llos rrñesgos «¡¡u.ue wa a asmnftrr (C. tdle 
Co. airts. 154.\0, ll11.u.um. §'?y 680, nu.um. 11?) y con
ciretamell11.te ell11. en segu.uro tdle vidla, na dle lll11.· 
lfoirmar lla edladl, ¡p>mfesñóll11. y estadlo. tdle sa
nu.utdl tdle lla perrSOll11.a cu.uya wntdla se asegu.urra (arrt. 
15?/7 ftlbñdlem). 

2) A.ll ñg11.nall tdle todo coll11.trato, en segum 
es rresdll11.dlnlblle, sñ. cu.uallQ1lnñerra tdle llas partes, 
all cellelbrrarrllo ha su.ufrrii&o U.Ullll vñdo dlell con
sell1ltftmilell11.to prrodlu.ucñdlo porr enorr, fu.uerza o 
tdlollo (art. 11.602 y 11.508 C. C.). IEX coll11.trratall11.
te qu.ue llo haya padledtdlo tftell11.e a su: allcance 
lla acdóll11. Irescñsorrña qu.ue lle lbrrill11.dla lla ILey, 
na C1lnan estarrá nllamadla a JPllt'OSperrarr ell11. CU.Uall11.· 
to ¡p>melbe pnell11.amell11.te na exñstell1lda dle cu.uai
qu.uñera tdle esos tres factorres que prrodlu.ucellll 
1lUll1l coll1\Sell11.1nmñell1lto widadlo. lEn en contrrato 
ltlle segu.urro ltlle wñdla, na ILey presume qu.ue hay 
vid o en en. consell1ltñmnell1lto dlen asegu.uradlm· 
y ¡p>orr eniille ne otorrga na fatcu.uhatrll dle soHd
tar lla rresdsióllll corrrres¡p>ollll&nente, cu.uantrllo en 
co!l1ltrratall1lte ha heclhío &edaraciones faRsas 
o enó!l1leas o sñmplleme!l1lte ha illllcu.urrrrñdlo en 
Iretkelllldas aceirca dle atqu.uellnas dircu.unstan
das o antecedlentes dle sanu.udl Qu.ue dle halbeir 
sn&o conoddlas poir en ase~ra&or, pu.udlieran 
ha1bJeJt'llo Iretrrantrllo itlle na celleJbiradón die] COn· 
tiratto o llo ht.nMerrallll mdlu.ucidlo a pactarno en 
co!l1ltdlndones &ifeirentes. 1Ell1l este caso, llé bas
ta COllll dlemoStirar nas trlledalt'acUO!l1leS [ansas O 
enólllleas o llas sñmpnes retñcencias dle~. ase
grutlt'atidto, q¡ue so!l1l nos s11.n¡p>u.ues1os q11.ne es1aMe-
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ce la ILey para qu.ue ei aseg1lniratdloir airlt«¡¡1l.llnera 
na acción Irescñsoda cones¡pondlneltD.te (airt. 
6811, llÍ1lllm. 11? ñbidlem). 

3) lEn ·na dlecHan11cñón falsa atceirca tdle S1lll 
sanu& o «lte llos ~mtecedleltD.tes i!lle ésta, hay nllll
dudaMemente mil "ánimu.us ltD.ocelllldlñ" o «lto
llo &e qu.nñeltD. asegu.nira s11.n wñdla. §ñ talles dleda
raciones ·son simpllemente erróneas, es i!lle
cñr ñnvolluntall'iamen1e eq1lllivoca«ltas, ¡p>1l.lleirlte!l1l 
pro«ltudr 1llln móvH igu.uallmeltD.te errrróltD.eo e!l1l 
e] asegu.uradlor y por tamtto . wftcila!l' S1lll COnStellll· 
tJimiento. lPÓr este uítlltñmo aspecto, no se re
mite a irltudla qu.ue en asegu.uraitllo tfteltD.e a S1ill 
cargo, cu.itamllo toma u.umt seg1l.llro trlle wn&a, 1illll1la 
imllmllaMe oMigadóltD. «lte «ltñllñgellllda y cunñ
dladlo e!l1l cuanito a na ñmtfoll'madón qune «ltelbe 
dlar all asegu.urai!llor solbre st.ns atltD.teceirlteltD.tes 
d!e sallmll, consistente en ltD.O hacer iledara
ciones equ.uñvocai!llas a ese .respecto, porqune 
corn eHas puedle nmt&ucñr a enor a «¡¡unnellll lle 
otorga eli seguro y por tall1l1lo a ¡proltlluncir 1lllll1l 
vicio emt ell consentimiento i!llell mismo. IFi
nallmente, en cu.uamtto a llats retitcelllldas 1llell 
asegu.ura&o sobre ese mismo ¡¡nmto, éste 
tamlbñémt · está oblligai!llo a ltD.O ftltD.cunnir eltD. 
eHas, para ltD.O producir 1illll11. coll1lsell1l1ñmiiell11.to 
vñdadlo en ell aseg1l.llrarllor. Como ]a mnsma 
ILey llo expresa, es daro qune esas [allse«lta
&es, equivocaciones o retñcendas &ell ase
gurado respecto i!lle su.u salluni!ll, «ltelbellll ser ca
paces JPOll' SJÍ sollas de allterar ell ca\ba] COltD.O· 
cimiento den asegunra&or en cunanto a llos 
riesgos que va a tomar a su.u cargo tellll en se
guro y qu.ue "pu.u&ñeran l!'e1lraerlle «lte lla cene
bración dlell contrato, o ¡pro&undr allgunlllla mo
&ificadómt emt sus coll11.rl!idoll1les" (art. 63li C. 
&eCo.). 

4) ILa ILey, pues, :D.ltD.terpreta lla wollu.ulllltarll 
&ell asegu.uradlor y llo protege «ltell enor Jlllll'O· 
vocai!llo ellll que haya po&ñtrllo Üllllcunrrñr y qune 
llo haya i~&u.udi!llo a coll1ltra1lar ell segunm, es 
decir, a as1lUmñr riesgos, solbRe lbases qu.ue &e 
llnalbedas comtodrllo lla hu.nlbñerall11. retll'ai«lto &e 
hacerllo. Como talles lbases llllO siempre sollll 
O . p1LUedlent seJr COllllOcJiitllas por ell asegunrairltor 
lla ILey ]e ñmpoltD.e all asegu.ura&o lla olbllñga
cñómt dle pomterHas emt coltD.odmñem,ll:o «lte aqunéll. 
lEsa obllñgadómt pesa solbre ell atsegunra«lto at11Ílll1l 
en1 ell caso &e que ell asegura«ltor presdltD.irlta 
trlle exigir a aqu.uéll ell certificado mé«ltnco a 
qúe se refiere en artúcu.ullo 22 «lte la lLey 110~ 
«lte 11927 (ILXXVITIT .pág. 117~; XCII, ¡pág, lill'}, 
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"!La ll."escñsñómt &ell comttll."ato de segUJlm -ha 
&ñclh.o na Coll."te-, pll."evnsta emt ell Oll."dñnall li~ 
&en all"tlÍcUJlllo 68li &en Código de Comell."do, 
se cumplle en nas sigu.dentes lh.ipótesis de lh.e
clh.o: 

"a) Que en asegull."ado lh.aga &.edaracio
nes que mto sean ven:ú&ñcas acen:ca· de llos Jrñes
gos qUJle debe asUJlmi:r en asegUJl:ra&on:; 

"b) ((llUJle lh.aya caUa&o u ocUJlllta&o allgu
no de esos :riesgos; y 

"e) Que esas &eda:raciones inexactas · o 
retlicentes seamt capaces de ñnfhni:r sobre en 
consentimiento &en asegu.Jlra&o:r pa:ra asUJlmir 
en desgo. 

"!La razón de este p:recepto comtsñste en 
qUJle en asegurador, po:r :reglla generan, no 
pUJlede por SlÍ sollo, deSCUJ!Jblt"Ü:r nas cin."CUJlnS· 
tandas que linfllUJlyen o pUJleden Jinfllu!:r en 
su aprecliaclión &ell Jt"iesgo · qUJle va a asUJlmli:r 
en en cont:rato y, p"or tanto, fo:rzosamente 
tiene que fiarse de nas deda:radones dell 
asegUJl:rado sobre eUas. JP'o:r consligUJlnente sli 
éste, con &edaradones inexactas o ñncom
pnetas Ro hulluce a asumñ:r UJln desgo q_UJle no 
lh.UJllbñe:ra asUJlmñdo, de conocen." na ve:rdad 
exacta y completa, o que lh.UJllbiera asUJlmi&o 
sóllo mediante com¡pensacl!.ones mayo:res, en 
asegu.Jlll"arlio:r pUJlerlie pedñ:r na :rescisión &en con
trato. 

"¿ (QlUJlé delbe entende:rse po:r deda:racñones 
nllllexactas y qUJlé pon: deda:raciolllles :reticen
tes &en asegUJl:rado? 

"lEn en p:rñme:r caso estállll nas declla:rado
nes fallsas, es ded:r, aqUJléllllas en11 qUJle en ase
gm·ado, a saJbñendas allte:re llas dn."CUJlllllStallll· 
das qUJle ñnfllUJlyen sobn:e na apn:edadóllll de 
llos n:ñesgos; y nas &edan:adones en::róneas, 
es dedn:, aqu.iéUas en qUJle en asegullll."a&o SUJl· 
fn:e UJln ell."ll."Oll." acell."ca &e esas dn:cUJlnstalllldas 
y &edan:e ese en:n:on:. lEltll en segUJlím&o, caso, 
estáltll nas dedan:aCJiÓnes en qUJle en aSegUJ!n:a
tdlo no aDten:a, a COllllciencña O pOli." en:li."On.", lla 
ven:tdlad de llos JbtecJbtos, Sllltli.O qUJle omite UJl 
ocUJlnta angUJlltllas d:rcunstan11das que, collllod
&as, lh.UJllbñen:an podido :retn:ae:r an asegUJln:a&on: 
trlle asUJlmñrr en n:ñesgo. lEsta rretñcencña que on:ñ
gftltlla na nUJlll:ñdad den COltlltrrato, deJbe ltllecesa-

n:iamente n:efen:in:se a cin:cUJlnstandas conoci
das pon: e'i. asegun:a&o" (Cas. Cñv. 3li de ma:r
zo de li95¿),¡, G. _]. 'ir. ILXXVllll, pág. li'H)" (8 
de julio de li959, XCll, pág. liO). 

5) Expuesto lo al).térior, debe estudiar
se si en el presente juicio está demostrado 
que Morales Puello, al asegurar su vida, 
cumplió a cabalidad sus deberes de asegu
rado antes señalados, o mejor, si incurrió 
o no en los actos que sanciona el numeral 
1? del artículo 681 del Código de Comer
cio, al establecerlos como motivo de res
cisión del seguro. 

El ·Tribunal, para fundamentar la parte 
del fallo que no fue objeto del recurso de 
casación, y que al no haberlo · sido debe 
entenderse que fue consentido por la parte 
demandada, dice lo siguiente: "Teniendo 
en cuenta, por virtud del análisis que aca
ba de hacerse, que es cierto .el contenido 
de los dos formularios (parte II) de solici
tud de seguros. que obran en el expediente, 
suscritos por el demandado Morales Pue
llo y por los Drs. Raúl Bernet Padilla y Ma
nuel Rodríguez Alvear; y estimando las res
puestas dadas por el mismo demandado al 
absolver posiciones, es fácil comprobar que 
éste dió declaraciones falsas o erróneas y 
que fue reticente acerca de circunstancias 
que hubieran retraído a la Compañía ase
guradora de celebrar el respectivo contra
to de seguro, al haberlas conocido. Por lo 
tanto, es el caso de declarar rescindido el 
contrato de seguro atendiendo a lo dispues
to por el artículo 681, num. 1? del Código 
de Comercio". 

Ahora bien: continúa la sentencia "al ad
mitir que está debidamente reconocido el 
documento (la solicitud de seguro), se afir
ma que Morales Puello dió respuestas que 
no correspondían a la verdad y fue reti
cente en algunas otras. Por qué en las res
puestas dadas para llenar los formularios 
de la Compañía aseguradora dijo que no le 
habían hecho electrocardiogramas, que no 
había padecido enfermedad grave, que no 
había consultado a un médico últimamen
te, etc. Sin embargo en la absolución de 
ciones confesó que había padecido de cálcu
los renales, que le habían hecho electro-
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cardiogramas, que había ido a New York 
a consultar al Dr. Theodore Wild, etc. Así 
que, estando reconocido el documento men
cionado y habiendo declarado al demanda
do, en posiciones, hechos y situaciones en
teramente contrarios a los que aparecen en 
aquél (documento), es lógico concluir que 
Morales Puello sí dió respuestas falsas y 
fue reticente en otras". 

Los conceptos del sentenciador de seo-un
do grado que se dejan transcritos, co;res
ponden a la realidad procesal; la existen
cia de las reticencias y falsedades en la so
licitud del seguro en que incurrió el de
mandado, además de estar legalmente com
probadas, es una verdad del proceso que 
determina la rescisión del contrato de se
guro contenido en ambas pólizas y que fue 
uno solo, como que la segunda se expidió 
en virtud de una enmienda de la solicitud 
que originó la primera. 

En consecuencia, la Corte Suprema de 
Justicia, en Sala de Casación Civil, admi
nistrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la 
Ley, CASA la sentencia dictada en este jui-· 
cío por el Tribunal Superior del Distrito 

Judicial de Cartagena, el 21 de octubre de 
1966, y en su lugar, como juzgador de ins
tancia, RESUELVE: 

1 ~) CONFIRMASE en todas sus partes 
el fallo de primera instancia proferido el 
21 de octubre de 1966 por el Juzgado Quin
to Civil Municipal de Cartagena; 

2'?) CONDENASE a la parte demanda
da en las costas de segunda instancia; y 

3'?) Sin costas en el recurso extraordi
nario. 

Cópiese, notifíquese, publíquese, insérte
se en la Gaceta Judicial y devuélvase al 
Tribunal de origen. 

(Esta sentencia fue discutida y aprobada 
por la Sala como consta en el Acta Nro·. 99 
de 3 de los corrientes). 

IEmesto CCeltlliell A\m.gell, lEll'llllesto JEllallllco CCa
llnel!'a, G1Ulillllell'mo ((J)sJp>lilllla IFemállllitllez, <Gell'
mállll Gill'alldlo Z1Lllll1Lllaga, A\.Klrollllso JP'elltiliez (!J)cam
¡po, .lfosé JMlall'JÍa lEsgMell'll'a §ampel!'. 

lHledlbel!'to CCayceltllo JMJ., Secretario. 



MANDA\.'ll'O 

IP'uede tenninar por la sola voluntad de una de las partes. 

<Colt'te §uplt'ema t!lle .lfusticia - §aRa t!lle <Ca
sadóJm <CnwH. - Bogotá, diecisiete de no
viembre de mil novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. José .María Es
guerra Samper). 

La sociedad "GALAS DE COLOMBIA 
LTDA.", promovió juicio ordinario contra 
"LABORATORIOS FROSST DE COLOM
BIA LTDA.", para impetrar diversas decla
raciones relativas a un contrato que ha
bían celebrado. El Juzgado de primera ins
tancia, luego de la tramitación de rigor, en 
sentencia del 16 de mayo de 1959 negó las 
súplicas de la demanda y absolvió, en con
secuencia, a la parte demandada de los car
gos que contra ella se habían formulado. 

ANTECEDENTES: 

Los hechos fundamentales de la acción 
impetrada pueden resumirse así: 

Desde el 16 de febrero de 1949, "Galas 
de Colombia Ltda.", a solicitud de "Labo
ratorios. Frosst de Colombia Ltda.", empe
zó a prestarle a ésta última sociedad servi
cios de imprenta y litografía para la ela
boración de etiquetas, estuches y cajas pa
ra los productos que la misma elabora. 

Inicialmente "Laboratorios Frosst" su
ministró a "Galas. de Colombia" todo el 
cartón y el papel necesarios para las cajas, 
afiches, estuches y etiquetas que debía ela
borar, pero a mediados del mes de mayo 
de 1953, la sociedad demandada pidió a la 
demandante "que importara por su cuen-

-.· 

ta el cartón para la fabricación de cajas, 
según aparece de la carta fechada el 9 de 
junio de 1953, con el deseo de evitar lamo
lestia de estar proveyendo los materiales 
necesarios para cada pedido". 

En desarrolo de este convenio, "Galas de 
Colombia" realizó diversos pedidos de car
tón, los cuales se detallan en el hecho cuar
to de la demanda, desde el 27 de octubre 
de 1953 hasta el 8 de agosto de 1956, pero 
habiéndose agotado las existencias corres
pondientes a la primera importación y en 
desarrollo de la autorización que para ello 
aquélla sociedad había dado a "Laborato
rios Frosst" en comunicación fechada el 28 
de mayo de 1953, la demandante procedió 
a importar nuevamente de Suecia "veinte 
mil ciento sesenta y cuatro kilos de cartón 
duplex, esmaltado, con factura Nro. 523807 
de 19 de junio de 1956, con un costo total, 
puesto en Bogotá, en bodegas de Galas de 
Colombia, en pesos $ 45.206.94 M/Cte.". 

Posteriormente, "Galas de Colombia" por 
solicitud de "Laboratorios Frosst" le com
pró. ''las existencias de papel esmaltado co
lor crema que éste tenía en Bogotá, por la · 
suma de $ 9.518.85, según factura de agos
to 26 de 1955, pero con la clara y expresa 
condición de que "Laboratorios Frosst", lo 
fuera consumiendo en trabajos de etique
tas para sus productos, como así fue acep
tado por "Laboratorios Frosst de Colom
bia Ltda.". 

Del papel esmaltado color crema que aca
ba de mencionarse,· "queda aún en bode
gas de "Galas de Colombia", un saldo por 
valor de $ 8.209.80 M/Cte., que no ha sido 
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utilizado por "Laboratorios Frosst de Co
lombia", así como también se. encuentra en 
poder de "Galas de Colombia", todo el car
tón traído de Suecia en la segunda impor
tación ... porque los "Laboratorios Frosst", 
injustificadamente suspendieron la orden 
de trabajo para utilizarlo". 

La sociedad demandada, a pesar de los 
requerimientos que ha recibido de la par
te actora, tendientes a que le pague el va
lor de los materiales no utilizados y para 
que los retiren de sus bodegas, se ha nega
do insistentemente a lo uno y a lo otro. 

Con base en los hechos expuestos, la de
mandante formuló las siguientes súplicas: 

"JIDrñmera. De,clarar que el negocio en 
virtud del cual "Galas de Colombia", im
portó todo el cartón destinado a cumplir 
con los trabajos de litografía que le orde
nara "Laboratorios Frosst Ltda.", lo mis
mo que la compra-venta del papel que con 
ese mismo fin hizo aquella, se verificó en 
virtud de un contrato de mandato en que 
intervinieron juntamente "Laboratorios 
Frosst de Colombia", quien hacía el encar
go y "Galas de Colombia Ltda.", quien de
bía realizar los trabajos". 

"§egÚ.UD:ll.«l!a. Que la parte demandada re
vocó intempestivamente ese mandato el_ 
cual alcanzó a ser ejecutado parcialmente, 
de buena fe y a satisfacción del mandante 
por la sociedad actora. 

"'Jfe!l'cera. Que el referido contrato de 
mandato ha quedado por lo tanto resuelto · 
unilateralmente sin culpa de la parte de
mandante, la cual cumplió todas sus pre
tensiones (sic). 

"Cu.na!l'ta. Que por lo tanto, la parte de
mandada está obligada a reembolsar a la 

·parte demandante el valor de los gastos 
que ésta hizo para la ejecución del referi
do contrato de mandato, o sea el precio de 
importación del cartón y el costo de su 
transporte hasta Bogotá, lo mismo que el 
precio del papel que "Galas de Colombia 
Ltda.", compró a "Laboratorios Frosst de 
Colombia Ltda.", lo cual de un total de 

cincuenta y tres mil doscientos seis pesos 
con setenta y cuatro centavos ($ 53.206.74), 
junto con los intereses moratorias a la ra
ta comercial vigente el día en que "Galas 
de Colombia" desembolsó esos dineros. 

"!QlmD:ll.ta. Que se condene a "Laborato
rios Frosst de Colombia" a pagar a "Galas 
de Colombia", la pérdida que ésta sufrió 
con motivo del incumplimiento del contra
to". 

La parte actora formuló también algu
nas súplicas subsidiarias tendientes a que 

. el contrato en cuestión, inicialmente de 
arrendamiento de servicios y luego de obra, 
se declarase resuelto por incumplimiento 
de las obligaciones a cargo de la demanda
da y se condenara a ésta al pago de los 
perjuicios correspondientes. Estas peticio
nes no fueron tenidas en cuenta por el sen
tenciador de segunda instancia ya que pros
peraron las principales. 

El representante legal de "Labonttorios 
Frosst Ltda.", se opuso a las pretensione.s 
de la demanda, negó el hecho décimo y en 
cuanto a los demás, dijo atenerse a las 
pruebas que pudiese aducir la parte acto
ra. En ese mismo escrito expuso también 
lo siguiente: 

"LABORATORIOS FROSS'f DE COLOM
BIA LTDA.", se vió obligado a suspender 
a "GALAS DE COLOMBIA LTDA.", las ór
denes de trabajo que menciona en su de
manda el apoderado de dicha sociedad an
te el injust.ificado aumento del valor de los 
servicios de esta última Compañía. Poste
riormente mi. poderdante con fecha 26 de 
septiembre de 1966, enviaron (sic) a "Ga
las de Colombia", el cheque N? 780876 por 
un valor de $ 53.506.54 y a cargo del Banco 
Comercial Antioqueño de esta ciudad para 
pagar el valor de la factura enviada por la 
sociedad "Galas de Colombia", con fecha 
septiembre de 1956. Dicha factura corres
pondía al valor del costo de la totalidad del 
cartón y papel que según afirmaciones del 
apoderado de la sociedad "Galas de Colom
bia", es la base de la demanda. El Sr. Juan 
Rober, firmante de la factura aludida y 
contador de dicha sociedad, rehusó recibir 
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el correspondiente cheque alegando que te
nía órdenes en contrario de la Gerencia de 
la Compañía". 

Conoció del juicio en segundo grado de 
jurisdicción el Tribunal Superior del Dis
trito. Judicial de Bogotá, el cual, por sen
tencia fechada el 18 de diciembre de 1966, 
contra la que se· interpuso el recurso de 
casación que ahora decide la Corte, revocó 
en todas sus partes la de primera instan
cia y en su lugar accedió a las súplicas 
principales de la demanda. 

La parte resolutiva de la sentencia del 
Tribunal dispuso lo siguiente: 

"1'?. Declárase que entre la sociedad "Ga
las de Colombia" y los 'Laboratorios Frosst 
de Colombia Ltda.', existió un contrato de 
mandato, según lo analizado en la parte 
motiva· de esta providencia. 

"2?. Declárase que la parte demandada 
revocó unilateralmente ese mandato que 
por lo tanto quedó resuelto. 

"3?. En consecuencia, CONDENASE a 
"Laboratorios Frosst de Colombia Ltda.'', 
a pagar a 'Galas de Colombia Ltda.', seis 
días después de ejecutoriada esta senten
cia, la cantidad de cincuenta y tres mil 
doscientos seis pesos con setenta y cuatro 
·centavos ($ 53.206.74), valor del papel im
portado y no utilizado en los afiches, eti
quetas y el valor del papel comprado di
rectamente a· la entidad demandante junto 
con sus intereses desde el 25 de septiem
bre de 1956, fecha en que se expidió la 

. factura respectiva v fue aceptada por la 
entidad demandada". 

"4?. NIEGASE la súplica quinta prin
cipal de la demanda. 

"Costas a cargo de la parte demandada". 

. MOTIVACION DE LA SENTENCIA 
IMPUGNADA 

Comienza el Tribunal por analizar el con
trato .de mandato, a la luz de los artículos 
2.142, 2.150, 1.149 y 2.191 del Código Civil, 

para decir en qué consiste dicha conven
ción; que el acto mediante el cual se con- -
fiere un mandato, es una manifestación 
unilateral del mandante que para conver
tirse en contrato requiere que sea acepta
da por el mandatario; que no es necesaria 
la prueba escrita para acreditarlo; que el 
mandante puede a su arbitrio revocar el 
mandato; y que la revocación expresa o 
tácita produce sus efectos desde el día en 
que el mandatario ha tenido conocimiento 
de ella. Analiza luego, pormenorizadamen
te, todas ]as pruebas aducidas por las par
tes, para concluir que de acuerdo con las 
mismas se hallan demostrados los siguien
tes hechos de la dema~da: 

"Que -según la carta de 9 de junio de 
1953, y la misma confesión de la entidad 

-demandada hecha en la contestación de la 
demanda, entre las partes litigantes existió 
un convenio para prestar un servicio de
nominado negocio de gestión, consistente 
en la fabricación, por la demandante, de 
etiquetas, cajas, etc., con cartón suminis
trado por la misma sociedad 'Galas de Co
lombia Ltda.'. 

"Que la sociedad importó directamente 
desde finales de 1953, el cartón que reque
ría esos trabajos según manifiesto de im
portación, facturas comerciales y consula
res y conocimientos de embarque, y que 
de acuerdo con la carta antes mencionada 
los laboratorios demandados prometieron
'comprar a 'Galas de Colombia' el saldo 
del cartón que se ha importado y no utili
zado en nuestro trabaio por cualquier cir
cunstancia, al precio de costo" . 

"Que en desarrollo del· citado convenio 
se hicieron varios pedidos y se ejecutaron 
varias· facturas, pero que los 'Laboratorios 
Frosst Ltda.' cancelaron esa gestión deter
minada por considerar que no era justo el 
precio formulado por la sociedad deman
dante" . 

A renglón seguido agrega que las rela
ciones contractuales de las partes consis
tían en un negocio de gestión, que por ver
sar sobre la realización de actos jurídicos, 
"implica específicamente un contrato de 
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mandato, ya que esencialmente existía una 
actividad más que intelectual y material, 
negocia!, es decir, un encargo conferido 
por el mandante al mandatario"; que "la 
irrevocabilidad de un mandato depende 
más de la voluntad contractual y del pacto 
de no revocar, que de la naturaleza del 
mandato, que en sí siempre es revocable"; 
que "el mandato se puede revocar por jus
ta causa", porque "si está fundado sobre la 
confianza y ésta desaparece no hay razón 
alguna para la no extinción de la relación 
respectiva"; que en el caso de autos apa
rece claro que "Laboratorios Frosst" se 
comprometió a comprar el saldo del car
tón importado y que no se utilizó en sus 
afiches, al precio de costo, y que revocó 
unilateralmente la orden de ejecutar algu
nos trabajos por no aceptar el precio fija
do por "Galas de Colombia". Dice el sen
tenciador que "es obvio que si el manda
to se había convenido en concurso del in
terés de ambas partes, el interés del man
dante no podía ser desconocido por el man
datario, por el hecho de que éste se lesio
nara" y concluye diciendo que la figura del 
"mandato irrevocable supone la obligación 
del mandante de permanecer en el man
dato hasta la total eiecución, cuando el 
mandato se ha estipulado únicamente en 
beneficio del mandatario". 

Como corolario de todo lo anterior se 
expone en la sentencia: "de manera que 
si lo reclamado en la demanda es precisa
mente aquello que el mismo demandado 
reconoce deber al confirmar que había ex
pedido un cheque por ese valor y que re
presentaba el del cartón traído de Suecia 
y no utilizado y el valor del papel compra
do a "Galas de Colombia", se impone la 
declaración judicial sobre la existencia de 
esa obligación junto con sús intereses, por
que la obligación demandada con base en 
un contrato, aparece demostrada en lo que 
hace a la cantidad de $ 53.206.74, iunto con 
los intereses moratorias comerciales y que 
representa el valor del papel comprado di
rectamente a "Galas de Colombia" y el va
lor del paJ,?el importado de Suecia y no 
utilizado. En cuanto a la obli!mción deman
dada por perjuicios o pérdidas, basta te
ner en cuenta que ellos están representa-

dos por los intereses de la suma indicada. 
Siendo eso así, la sentencia debe recono
cer el crédito mencionado, desconocida por 
el Juez de instancia". 

EL RECURSO 

Cinco cargos se formulan contra la sen
tencia del Tribunal, todos ellos dentro del 
ámbito de la causal primera, por ser vio
latoria de la Ley sustantiva por varios as
pectos. Los dos primeros se despachan con
juntamente por versar ambos sobre viola
ción de las mismas normas sustanciales. 

Conviene advertir en primer término que 
en un capítulo de la demanda de casación 
denominado "consideraciones críticas so
bre el fallo del Tribunal" el censor trata 
de puntualizar la verdadera naturaleza ju
rídica de las relaciones contractuales que 
hubo entre las partes; dice que no hubo 
solamente un mandato, como equivocada
mente lo entendió el Tribunal, sino una se
rie sucesiva de contratos de obra, que pos
teriormente ·"se celebró un contrato de 
mandato en virtud del cual la artífice ... 
importaba la materia primera a nombre de 
la sociedad que la encargaba ... " y que por 
último celebró "una verdadera promesa de 
venta" relativa a los materiales importados 
que no fueron utilizados. 

Teniendo en cuenta que los cargos no se 
refieren a la calificación que hizo el Tribu
nal de las relaciones contractuales de las 
partes como provenientes de un mandato, 
la Corte debe respetarla y limitar su estu
dio a lm~ aspectos de la misma que han 
sido objeto de censura para ceñirse a la 
pauta que señala el recurrente. 

<Cargos Jpllrñmero y segumm~o 

A) Se hace consistir en falta de aplica
cwn del artículo 2.191 del Código Civil e 
indebida aplicación del artículo 1.546 ibi
dem, ya que en la sentencia, según el cen
sor, se desconoció la potestad legal que tie
ne el mandante de revocar el mandato y 
como consecuencia, se aplicó el caso sub
judice al artículo 1.546 que sólo tiene per-
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tinencia tratándose de contratos bilatera
les. 

El recurrente hace hincapié en la incom
patibilidad que existe entre el artículo 2.191 
del Código Civil que faculta al mandante 
para revocar el mandato y el inciso 3'? del 
artículo 2.150 ibidem que "parece dar a 
entender que el contrato de mandato no es 
revocable unilateralmente, por un acto de 
voluntad del mandante" ni se le puede po
ner fin por la renuncia del mandatario, 
puesto que "aceptado el mandato no po
drá disolverse el contrato sino por mutua 
voluntad de las partes. El texto legal cita
do repite el principio general consagrado 
por el artículo 1.602 del Código Civil, cuan
do establece que 'todo contrato legalmen
te celebrado es una Ley para los contratan
tes y no puede ser invalidado sino por su 
consentimiento mutuo o por causales le
gales'. 

En seguida trae a cuento diversas doctri
nas de la Corte y de expositores de Dere
cho Civil, según las cuales no puede acep
tarse que un contrato de mandato pueda 
perder su carácter de irrevocable por par
te del mandante, para concluir que el sen
tenciador de segunda instancia incurrió en 
"un error- fundamental, en la concepción 
misma de la institución del mandato, al 
considerar que puede existir el mandato 
irrevocable; y en el presente caso lo era". 

B) "Aún en la hipótesis -dice el cen
sor- que las partes pudieran celebrar un 
contrato de mandato de naturaleza irrevo
cable", el Tribunal tampoco hubiera podi
do llegar a esa conclusión en el presente 
caso, "sin incurrir en graves errores vio
latorios de varias normas legales probato
rias y sustantivas", y agrega, que de autos 
aparece plenamente demostrado, respecto 
de las series sucesivas de contratos de obra, 
por que la finalidad de aquél no era otra 
que la de suministrar materia para la eje
cución de éstos". Dice también que "las 
partes habían reducido así el contrato de 
mandato, de manera convencional, a un 
simple contrato accesorio del contrato de 
obra, porque en el ánimo de las dos socie
dades constituía el contrato principal". 

El cargo se ba_sa, pues, en que según el 
recurrente, el Tribunal "no cayó en cuenta 
que la confesión formulada por la parte 
demandante en el correspondiente escrito 
de demanda y la prueba documental apor
tada, especialmente el documento conten
tivo de la carta de nueve de junio de mil 
novecientos cincuenta y tres (1953) ... acre
dita la existencia de un contrato de man
dato en que se consagra especialmente la 
facultad de revocación en favor del man
dante. La deficiente apreciación de la prue
ba no permitió al Tribunal constatar la 
existencia de tal facultad consagrada en fa
vor de la parte demandada en el juicio". 
Como consecuencia de lo expuesto, el cen
sor atribuye al sentenciador la comisión de 
un error de derecho en la apreciación de 
la confesión que contiene el escrito de de
manda y la prueba documental aportada 
en el juicio, especialmente la carta del 9 de 
junio allegada por la misma sociedad, con 
violación de los arts. 606, 637 y 645 del Có
digo de. Procedimiento Civil, por causa de 
lo cual, dejó de aplicar el artículo 2.191 del 
Código Civil que en tal forma fue. quebran
tado de manera indirecta y en cambio "apli
có equivocadamente el artículo 1.546, que 
viola también por modo indirecto y por in
debida aplicación". 

Cons~dleradmnes dle lla Corte 

l. [.as formas dle ~ermñnadón dle um 
mandlato son dlñvell:"sas. Ji\dlemás dle llas es
pecñaUes que enUllmera ell artncUllllo 2.ll89 dlell 
Código Civ~ll, existen nas que dle modlo ge
nerai estabUece en artlÍcUllio ll.ii§02! fiMdlem, es
to es, ell mUlltUllo consent~mfiento dle llos collll
tratantes, y "llas caUllsalles llegalles". 

2. IEll artlÍcUllllo 2.ll§O dlell mismo Códlñgo, 
all disponer qUlle "aceptadlo ell mandlato no 
podlrá &isohrerse sftno por mUlltUlla vol!Ullntadl 
dle llas partes", realf:ñma na apllñcaM.llñdladl a 
este contrato dlell pll:"eftndl~cadlo artiÍcUllllo ll-602, 
es dledr, pregona Ra necesaria terminación 
convendonall. §ftn ·embargo, ell artJícUllllo 2.li89 
ñbidlem, en llos nUllll1l11eralles 3'? y b,l'? señalla dlos 
casos en que ell mandlato termina por. lla 
solla vohmtadl dle u.ma dle llas partes: lla re
vocación dlell memdlallllte (llllum. 3'?) y lla re
nUl!D.lda dlell mandlatarfto (ll11Ullll1l11 • .6,!'?). 
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IElasta lla confrontadón de llos preceptos 
mmendona&os para commpiren&er qu.ne son con
tirai!llli.ctoirios. IT..os dos pirimmems incisos &eli 
air1lícullo 2.nso &ell Código Cñvñll CollommMano 
son n&éntñcos a llos &ell 2.12.:& &ell Código 
Clhuilleno; ell tercem es &nfeirente en talles es
tatu.ntos, pu.nes en este u.úlltnmmo apenas se otolt'
ga all mandatado na facu.nlltad de lt'etlt'actalt'
se, sin edgir, como Ro lhtace el collomlbD.ano, 
lla vollu.nnta& de mandante y mandatario pa
Ira lla &ñsollu.nción &ell contlt'ato. lEsto u.úlltñmo 
no a¡pairece en ningnmo de llos proyectos de 
]]))on A.ni!l!Irés JBelllo: antes lhñen, ell tercelt' in
ciso &ell airtJícuio 2.124!- &ell Código ClhtHeno 
es ñgu.nall all 2.293 &ell llllamma&o "piroyecto · in
é&ñto". 

3. lP'oir consigu.niente, en ell Código Chille
no no existe na conftlt'ai!llicción qu.ne se oh
sena ent:Ire Ros nu.nmeiralles 3? v 4!-? &ell ar
tñcullo 2.ll89 y ell tercelt' inciso &ell 2.ll50 dell 
Código collomhñano, lla cu.nall, poir cieirtO as
pecto es ñn&u.n&alhlle, au.nnqu.ne lFernan&o Vé
llez lla callnfilca de apairente, &ñcienullo qu.ne el 
airtñcu.nllo 2.li50 se apllica a llas Irellaciones con
tn-acll:u.nalles que suugen entre mandante y 
mman&atado, all paso IQIUe "lla au.ntodzadón 
de n-epresentar all man<rl!ante debe tenen- de- · 
n-eclhto éste de resollverlla cuando qu.nñeira, pu.nes 
su.n vollu.nntadl debe prevallecelt' sobre lla &ei 
mani!llatarño· ... " Y más a&ellante condu.nye: 
"lEI!ll lmma, nada n>ue&e ilmpei!lli!n.- qnne ell man
dante n.-evoq¡ue ell mandato cuando quien.-a, 
ni q_ue ell mam:l!atall"io llo renu.nncñe cu.nandio 
se lle · ocun.-Ira, pon.-qu.ne esto ñmpllilca que el 
mandante no qu.nielt'e qu.ne ]o n.-epresente, o 
qu.ne ell man&atairio no qu.nñeire n.-epiresentan.-
llo. lP'en.-o esta n.-evocaciión o renu.nncia die lla 
JFacu.nha& die repn.-esen~an.- ante teircen.-os all 
maD1!i!llal!llte. no alltera Ios derechos y obU
g-aciones diel coDlltl!'ato de mandato, entl!'e ell 
maD1!diante y ell maD1!i!llatado, &ereclhtos y 
olhllñgacioDlles que por DllO eiercerse ell maDll
i!llato, geD1!erallmeD1!te se Irei!llucen a ini!llemmni-
7ladón i!lle peirjuicios, poirque se tirata de 
obllñgacióDll de DllO lhtacel!' (al!'t. 1.6ll2), es dle
d.Ir, i!lle no revocar o i!lle no Irenmnciar ell 
mmarrn&ato cuandio se lhta estipu]ai!llo en ell 
coDlltlt'ato Que aqu.néll n.o se pu.ne&a revocalt' o 
n-emmdar" (Tomo Vlllll!, N? ll98, pág. 137, 
2~ lEi!ll.). 

4. IT..a natu.niralleza ]u.niríi!llñca i!llell marrni!llato, 
coD1!1Irato qu.ne polt' sel!' ":iintu.niitu.n peirsonae" se 

basa fun&amentallmeDllte en lla confnaD1!7la 
que el mandante dlispeD1!sa· all mmaRlli!llatan-io 
(art. 2.142 C. C.), expHca t!Jlu.ne n-es]!tecll:o i!lle 
su terminacñón no solamente está 1l.lllbica&o 
dentro &ell régñmerrn geneirall t!Jl1l.lle ell ar11:1Íc1l.llllo 
n.602 ibidiem establece pal!'a toi!llos llos con
tratos siDllo qu.ne ll:ambiéDll, como 1l.llRlla e%cep
ció:n a &kfrno régimen, puede ll:eirmnRllan- JPlOil' 

lla solla voliu.m.ta& &e u.nrrna de llas pan-tes (alt'~. 
2.ll89, mum. 3? nbn&emm), esto es, JlllOlt' lt"evoca
dórrn (XV, pág. 8~ XlLliX, pág. 54!-3). 'il'amlhiiéDll 
puedie termñnalt' u.nnillateiralimenll:e JPOlt' lt"eDllun
cia _ &ell mandlatario ( Dllu.nm. ~? nMi!llem). IT..a 
revocabHii.diadi de lla eseD1!da i!lleTI man&a~o. 
lEn consecuencña, eDll cu.naD1!1l:O en TIDlld.So 3? &en 
artícu.nio 2.nso esll:abJezca l!'eall o apaireD1!1l:e
mente lo contirado, diebe i!llalt'se prefeireDllcíla 
a ]os artñcuRos Z.ll89, mums. 3? y 4!-?, 2.ll90 y 
2.li9], por selt' rrn.oirmas posterñores (al!'ll:s. 2? 
y 3? IT..ey ll53 de ll887) llo t!Jlu.ne lllleva a co~
duilt' que e] marrn.&ato sñempire pu.nei!lle 11:el!'lt1l1lll.- _ 
nalt' por revocaclión o lt"eD1!u.nD1!ciia. lEsa ~ell'mfi
nacñón, desde ]uego, sóllo vlieme a consu
marse y a pro&ucñlt' su.ns efectos a pairtill' i!llell 
momento en que e] man&atan-lio tmro nod
cña &e Tia revocaciión (airt. 2.ll9ll) o e] man- , 
&ante die lla rem.mcña y enn ~all vlin-tu.n& pu.n&o 
ést~ "piroveelt'' a llos negoclios encomeD1!itlla
&os" so pena en este u.úlltnmo caso de tl:ei!D.elt' 
que in&emnizalt' all man&arrn.~e llos peir]u.nlidos 
que lle cause con una Iren1l.llRllda nrrn.tl:errnpes
t:ñva (art. Z.ll93). Además, cu.nani!llo se piroi!llu.n
ce lla teirminacilóDll &en mani!llall:o poi!' cu.nall
quieira de ios ·dos modos irrn.&ñca&os, no pon.
elllo desaparecen ]os i!llelt'ednos- y olhnigado
nes váHdlameDllte suirgn&os rrnlieRll~Iras ell coRll
:trato estu.nvo vigeDllte Rlli lla l!'esponsaMU&ai!ll 
·consiguiente all nDllcu.nmpUmnei!D.to de estas 
últimas (LV, p. 54!-4). 

lP'olt' u.úhimo convieDlle agiregair IQ!u.ne lhtay llu.n
gar a irrndemnñzacióDll de pedu.nidos sli e] 
mandante incu.nne ei!D. a1bu.nso de su.n i!llel!'eclhto 
elle revocar ell mandato (.1fosseiraD1!&-Cou.nlt's, 
'il'omo llll, N? ll4!-2~, pág. illiJ, 2~ lE&ic. :!Res. 
§irey, lP'arñs ll933). 

IT..a Coirte lhta i!lladio pirevalleDllcfta a llo i!llñs
puesto en llos airtícu]os 2.ll159, Dllu.nm. 3?, 2U90 
y 2.n9n &ei-Códñgo Civill, corrn. rellacUm all ~elt'
cer inciso OleR airtñcullo 2.ll50 nhñi!llem, all 
aceptar siempire lla Irevocabñllii!llai!ll &ell rrnaDll
dato (XIIV, pág. ll85 - XXXVII, pág. 337 -
JLV, pág. 492 - IT..XVllll, pág. 7155). 
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S. Expuestas estas bases indispensables 
para el análisis del cargo, tiénese que el 
censor critica la sentencia por haber ésta 
declarado que "la parte demandada revocó 
unilateralmente ese mandato, que por lo 
tanto quedó resuelto". De ahí pretende de-

-ducir una falta de aplicación del artículo 
2.191 del Código Civil que autoriza al man
dante para revocar el mandato y una in
debida aplicación del artículo 1.546 ibídem, 
ya que a su juicio, la parte demandada no 
incumplió con sus obligaciones como para 
que hubiese prosperado la acción resolu
toria que este precepto establece. 

Estima la Corte que ho h~y los que
brantos de la Ley sustancial que señala la 
censura, porque el Tribunal no sostuvo en 
parte alguna· de su sentencia que el man
dato celebrado entre las dos sociedades li
tigantes fuese irrevocable, como lo preten
de el recurrente; antes por el contrario, 
declaró que el contrato en cuestión había 
sido revocado, lo cual indica que sí. aplicó 
el citado artículo 2.191 del Código Civil. 
En cuanto al segundo reparo, o sea la in
debida aplicación del artículo 1.546 ibídem, 
el cargo también es inane, porque la sen
tencia no se funda en la acción resolutoria 
por incumplimie11to del contrato, que al ha
ber sido propuesta como subsidiaria no lle
gó a estudiarse siquiera por cuanto la prin
cipal recibió despacho favorable. No hubo, 
pues, aplicación de dicho pr~cepto en el. 
caso sub-judice. Lo que ocurrió fue que el 
Tribunal declaró la terminación del man
dato por la revocación del mandante y em
pleó equivocadamente el vocablo resohll
dón en lugar de terminación que era el 
correcto. 

Tampoco hubo el error de derecho que 
apunta la demanda, porque el sentenciador 
no violó las normas de orden probatorio 
que en ellas se señalan; antes por el con
trario, valoró correctamente las pruebas 
documental y de confesión que indica el 
censor, de las cuales se deduce claramente 
la revocación que encontró probada el Tri
bunal y en virtud de la cual decretó la ter
minación del contrato. 

Por lo expuesto, los cargos no prosperan. 

Tercer cargo. El recurrente afirma que 
estando la sociedad demandante en mora 
de cumplir sus propias obligaciones; tales 
como la de entregar los ·materiales impor
tados que no utilizaron, no podía aqu~lla 
pedir la resolución del contrato· y que el 
Tribunal, al decretada:, incurrió en notorio 
error de hecho en cuanto no apreció la 
prueba de confesión que sobre esa circuns
tancia aparece en los hechos 89 y 99 de la 
demanda, error que lo llevó a violar indi
rectamente el artículo 1.546 del Código Ci
vil por indebida aplicación y al mismo 
tiempo el artículo 1.609 ibídem, por falta 
de aplicación. 

§e considera: 
' ~ L.: 

No existe el error de hecho que mencio
na el censor, ni menos aún con carácter 
de evidente como debe serlo para servir de 
fundamento a un cargo en casación, por
que el Tribunal sí vió las pruebas a que 
se refiere la demanda y las tuvo en cuenta 
en su. cabal contenido al proferir la sen
tencia acusada. Aunque la inexistencia de 
dicho error es suficiente para que la acu
sación no prospere, conviene agregar que 
según quedó expuesto anteriormente, el 
Tribunal no se pronunció sobre la acción 
resolutoria que fue propuesta como subsi
diaria de la de revocación, ya que esta úl
tima prosperó: Por tanto, no aplicó ni te
nía por qué ~plicar los artículos 1.546 y 
1.609 del Código Civil, que no eran perti
nentes. 

Se rechaza el cargo. 

Cuarto cargo. Afirma el recurrente que 
el Tribunal quebrantó por vía indirecta el 
artículo 89 de la Ley 153 de 1887, en vir
tud del error de derecho en que incurrió 
en la apreciación de la prueba documen
tal consistente en la carta dirigida por "La
boratorios Frosst de Colombia" a "Galas 
de Colombia"· el 9 de junio de 1953, error 
éste que significó una violación del artícu
lo 637 del Código Judicial. Qice igualmen
te que en cuanto el Tribunal estimó dicha 
carta como una confesión de la obligación 
de reintegrar el valor de los materiales im
portados, como consecuencia del contrato 
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de mandato, violó indirectamente, por fal- · 
ta de aplicación, el artículo 2.184 del Có
digo Civil. 

A manera de cargo subsidiario, lo cual es 
inadmisible en casación como se ha dicho 
repetidas veces, agrega el censor que "si 
la Honorable Sala considera que la senten
cia del Tribunal estima parcialmente la 
prueba, en cuanto establece un contrato 
de mandato; y no lo hace, en modo alguno 
en cuanto establece el compromiso de com
pra de los materiales no utilizados en el 
contrato de obra, plantea el cargo por error 
de hecho evidente, a consecuencia del cual 
se desconoció el compromiso de compra
venta a que me he referido. Y se violó in
directamente por falta de aplicación, el ar
tículo 1.611 del Código Civil, y de manera 
correlativa, por indebida aplicación, el ar
tículo 2.184 ibídem". El recurrente arguye 
para sostener el cargo por el último aspec
to que acaba de mencionarse, que por ra
zón de ese error de hecho el Tribunal "in
terpretó que los materiales debían ser pa
gados por la sociedad "Laboratorios Frosst 
de Colombia", a la sociedad "Galas de Co
lombia", como consecuencia de la obliga
ción contenida en el contrato de mandato, 
que en ausencia del compromiso de com
praventa vincula equivocadamente a aquél". 

"La arbitraria estimación de la prueba 
-dice el recurrente- restringe su poder 
demostrativo al establecimiento del con
trato de mandato, dejando de lado la pro
mesa de venta contenida en ella, de mane
ra conjunta con aquél. Comete así el Tri
bunal un error de derecho en la aprecia
ción de la prueba documental que he in
dividualizado, a consecuencia del cual, in
terpreta el pago como la confesión de una 
obligación derivada del contrato de man
dato y no da la ejecución de la promesa". 

lEl párrafo de la carta en cuestión al cual 
se refiere la censura, es del siguiente tenor: 
"Con mucho gusto dejamos constancia que 
'Laboratorios Frosst de Colombia', se com
promete a comprar a 'Galas de Colombia', 
el saldo del cartón que sea importado y 
no utilizado en nuestros trabajos por cual
quier circunstancia, al precio de costo". 

"Entre el error de hecho y el de derecho 
-ha dicho la Corte- existe una diferen
cia fundamental, porque cuando el falla
dar incurre en el primero, sucede que no 
ha visto la prueba que establece un hecho, 
o ha tenido en cuenta un medio que no · 
obra en el proceso y ha dado por demos
trado un hecho inexistente. . . En cambio, 
cuando ocurre el error de derecho, el juz
gador aprecia todas las pruebas que se han 
llevado al expediente, pero al valorarlas 
de acuerdo con la tarifa legal, les da un 
mérito que la Ley probatoria no les se
ñala, o les desconoce el que les asigna. 

"El error de derecho lleva consigo la vio
lación directa de la norma que señala el 
valor de la prueba y la infracción indirecta 
del precepto o preceptos sustantivos que 
regulan el hecho. De ahí que el recurrente 
en la demanda de casación debe citar una 
y otra disposición" (CXV, pág. 48 y 51). 

No existe el error de hecho que se atri
buye a la sentencia, porque en éste, como 
se vió al reseñar la motivación respectiva, 
se hace alusión explícita a la mencionada 
carta, lo cual demuestra que sí fue tenida 
en cuenta como prueba. En efecto, en el 
fallo impugnado se lee lo siguiente: 

"Que según la carta de 9 de junio de 
1953, y la misma confesión de la entidad 
·demandada hecha en la contestación de la 
demanda, entre las partes litigantes exis
tió un convenio para prestar un servicio 
denominado. negocio de gestión, consisten
te en la fabricación, por la demandante, de 
etiquetas, cajas, etc., con cartón suminis
trado por la misma sociedad 'Galas de Co-· 
lombia'. 

"Que la sociedad importó directamente 
desde finales de 1953, el cartón que reque
ría esos trabajos según manifiesto de im
portación, facturas comerciales y consula
res y conocimientos de embarque, y que 
de acuerdo con la carta antes mencionada 
los laboratorios demandados prometieron 
comprar a 'Galas de Colombia' el saldo del 
cartón que se ha importado y no utiliza
do en nuestro trabajo por cualquier cir
cunstancia, al precio de costo". 
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De los pasos" de la sentencia que se dejan 
transcritos no aparece tampoco error al
guno de valoración probatoria de .la refe
rida carta que conlleva violación del ar
tículo 637 del C. J.; el Tribunal le asignó 
el justo poder de convicción que ella tie
ne para establecer las relaciones contrac
tuales que mediaron entre las sociedades 
litigantes. 

Empero, el sentenciador estimó que ta
les relaciones configuraban un .g.egocio de 
gestión que "implicaba específicamente un 
mandato, ya que esencialmente existía una 
actividad más que intelectual y negocia!''. 
El recurrente, en cambio, cqnsidera que 
hubo una promesa de venta de los materia
les importados y no utilizados. Esa discre
pancia, en cuanto a la naturaleza de las 
relaciones jurídicas cuya existencia de
muestra la referida carta, no constituye en 
manera alguna un error de derecho, es de
cir, una equivocada ponderación del valor 
probatorio de ésta. 

En consecuencia el cargo no puede pros
perar. 

(()luirmto cargo. Afirma el recurrente que 
aún en el supuesto de que la condenación 
que se hizo en la sentencia hubiese sido 
ajustada a derecho "la mora en el pago 
de dicha suma sólo causa intereses legales 
y no los que el Tribunal denomina con 
marcada impropiedad "intereses morato
ríos comerciales" y que por tanto, se in
currió en una errónea interpretación del 
artículo 1.617 del Código Civil, ya que a 
falta de estipulación en' contrario, la mo
ra en el cumplimiento de obligaciones con
tractuales sólo viene a causar intereses a 
la tasa establecida por el precepto legal en . , ,, 
mencwn . 

El cargo está mal formulado, porque su 
planteamiento indica a las claras que se 
atribuye al Tribunal la falta de aplicación 
y no una interpretación errónea del artícu
lo 1.617 del Código Civil. En efecto, el re
currente pretende que según dicho precep
to, la indemnización de los perjuicios mo
ratorias a que da lugar el incumplimiento 
de una obligación de pagar una cantidad 

de dinero consiste únicamente en los in
tereses legales. 

Conviene advertir en primer término, que 
el Tribunal no mencionó expresamente el 

· texto legal que le sirvió de fundamento pa
ra la condena al pago de intereses, luego 
mal pudo interpretar erróneamente una 
norma que no aplicó. Por otra parte, el 
claro texto del citado artículo 1.617 no ad
mite la inteligencia que pretende darle el 
cens6r. Allí se indica que como indemni
zación por la mora debitoll"is, se siguen de
biendo los intereses convencionales "si es
tos se han pactado y son superiores al le
gal; que en casos especiales legalmente pre
vistos, se deberán los intereses corrientes; 
y finalmente, que a falta de aquéllos y de 
éstos, "empiezan a deberse los intereses le
gales". 

Si se parte de la base en que se fundó el 
Tribunal, esto es, de considerar las rela
ciones contractuales de los litigantes como 
originadas en un mandato, el caso sub-judi
ce es justamente uno de aquellos en que 
la Ley autoriza el cobro de intereses co
rrientes (arts. 2.182 y 2.184 num. 4? del C. 
C.), de suerte que no cabía aplicar el ter
cero de los eventos a que en último térmi
no alude el citado artículq 1.617, para cuan
do las partes no han estipulado intereses 
o la Ley en casos especiales autoriza el co-

. bro de los corrientes. 

Conclúyese de lo expuesto que no hubo 
la interpretación errónea del citado artícu
lo 1.617 que el recurrente le atribuye a la 
sentencia acusada, por lo cual el cargo no 
puede prosperar. 

En consecuencia, la Corte Suprema de 
Justicia, en Sala de Casación Civil, admi
nistrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la 
Ley, NO CASA la sentencia de fecha 16 de 
mayo de 1959, proferida en este juicio por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá. 

Las costas del recurso a cargo del re
currente. 
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(Esta sentencia fue discutida y aproba
da por la Sala como consta en Acta Nro. 
98 de 2 de los corrientes). 

Cópiese, notifíquese, publíquese, insérte
se en la Gaceta Judicial y devuélvase al· 

Tribunal de origen. 

lEmesto Ce«llñell Arrnge], lEmesto JEllarrnco Ca
brera, Germárrn Gñrall«llo Zu.nhnaga, Gu.nTI.llllermrno 
Ospñna lFemán«llez, Allforrnso JP>elláez ~campo, 
]"osé Mada lEsgu.neua §amper. 



§lEG1U!reOS 

Seguro automático 0 flotante del transporte - Los A.rts. 634 y 635 del C. de Co. no son normas 
sustanciales. 

!Corte §u.n¡prema die Ju.nstll.cita - §alla &e Ca
sadóll1l. ICJiwñll. - Bogotá, veintisiete de no
viembre de mil novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Doctor Ernesto Ce-
- diel Angel). _ 

(Aprobación: Acta N~ 107 de 23 de noviem-
bre de 1970) _ 

\ 

Decide la Corte el recurso de casacwn 
interpuesto por la parte demandada con
tra la sentencia de· 9 de mayo de 1968, pro
ferida por el Tribunal Superior del Distri
to Judicial de Bogotá en el proceso ordi
nario de Gustavo Landínez contra la Com
pañía de Seguros Comerciales Bolívar S. A. 

EL LITIGIO 

En libelo repartido al Juzgado 7~ Civil 
del Circuito de Bogotá, el citado Gustavo 
Landínez demandó a la Compañía de Se
guros mencionada en procura de los si
guientes pronunciamientos: 

l'?. Que la Compañía demandada debe 
al demandante "el valor del seguro pacta
do mediante la póliza N'? 02682 en relación 
con. el siniestro ,ocurrido en la 'Vuelta del 
Gallinazo', kilómetro 478.7 Río Magdalena, 
el día 24 de septiembre de 1963, consisten
te en el naufragio de la lancha 'Ciudad de 
Beyrut' con el bote 'Líbano' a ella acopla
do, en que se transportaban ochenta y dos 
reses gordas que había embarcado el de
mandante en El Banco, Puerto de El Sal
to, con destino a Puerto Wilches". 

2?. Que la entidad demandada debe, en 
consecuencia, al demandante, la cantidad 

de $ 108.285.25, sus intereses hasta el día 
del pago, a ht rata del uno por ciento men
sual, y el_ veinticinco por ciento anual de 
dicha suma. 

· Los hechos pertinentes afirmados en la 
causa peten&i, se resumen ,así: 

a), El 25 de enero de 1963, "Seguros Co
merciales Bolívar" expidió a favor de Gus
tavo Landínez la póliza automática o flo
tante N'? 02682, por medio de la cual se am
paraban los riesgos de muerte natural o 
muerte por accidente en el vehículo trans
portador, de semovientes del demandante 
que fueran trasladados_ desde El Banco a 
cualquier lugar del país y viceversa. 

b) En la primera de las condiciones par
ticulares de la póliza se establece que no 
obstante lo estipulado en el segundo párra
fo de la condición general primera, "la pre
sente póliza sirve de prueba legal del se
guro y ampara automáticamente las mer
cancías, contra los riesgos y en los trayec
tos arriba indicados". 

e) El 23 de septiembre de 1963, en el 
puerto de El Salto, correspondiente a El 
Banco, el demandante embarcó en la lan
cha "Ciudad de Beyrut", con destino a 
Puerto Wilches, 50 vacas gordas y 32 novi
llos gordos, en pie, asegurados bajo la pó
liza de transportes ·número 02682, a que se 
hizo referencia. El ganado se embarcó en 
el bote "El Líbano", remolcado por la lan
cha mencionada, con sus correspondientes 
patentes de navegación. 

d) En las horas de la tarde de ese mis
mo día, Landínez se trasladó a las oficinas 
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que la Compañía demandada tiene en El 
Banco, con el objeto de dar aviso del trans
porte del ganado a fin de que se le expi
diera el correspondiente certificado de se
guro, pero las encontró cerradas, como ocu
rría con frecuencia. 

e) A las seis de la mañana del día si
guiente tuvo noticia el actor de que habían 
naufragado la lancha y el bote prenombra
dos, a causa de colisión con el remolcador 
Pichincha, y no obstante los esfuerzos rea
lizados por aquél con -el fin de recuperar 
algunos de los animales, no lo logró pues
to que la pérdida fue total. El 26 de sep
tiembre, mientras se ocupaba en buscar el 
ganado, Landínez le pidió a José Chedraui 
que diera aviso a la compañía del sinies~ 
tro ocurrido, con todos los papeles del ca
so, y aunque aquél cumplió el encargo, la 
compañía, sin embargo no lo atendió. .. 

f) Landínez procedió inmediatamente a 
reclamar de la Compañía la indemnización, 
y el 17 de octubre aquélla le comunicó que 
no asumía ninguna responsabilidad por la 
pérdida del ganado. Ese mismo día, antes 
de conocer la respuesta de la compañía, 
el demandante había hecho otra remesa de 
ganado de su propiedad en la embarca
ción denominada "Carmencita", con desti
no a Puerto Wilches, y como en esa mis
ma fecha dió el correspondiente aviso de 
transporte, la compañía en esa misma fe
cha dió el correspondiente aviso de trans
porté, la compañía le expidió el certifica
do de seguro número 0105752, por un va
lor de $ 724.20, para amparar dicho gana
do bajo la póliza flotante o automática de 
seguros número 02682, antes mencionada. 
Sin embargo, la compañía obtuvo, con en
gaños, que Landínez le entregara ese cer
tificado, el que no le fue devuelto. Y 

g) El valor de los perjuicios sufridos 
por el actor con motivo del accidente de 
la lancha "Ciudad de Beyrut", asciende a 
$ 108.285.25, que la compañía demandada 
se negó a pagar no obstante hallarse vi
gente la póliza automática 02682 mencio
nada, cuando aquél ocurrió. 

Adelantado el trámite de la primera ins
tancia, con oposición de la Compañía de-

mandada, el juzgado desató el litigio en 
sentencia de 23 de noviembre de 1965, me
diante la cual declaró que aquélla debe a 
Gl,l_stavo Landínez el valor del seguro pac
tado en la póliza 02682, por razón del si
niestro ocurrido el 24 de septiembre de 
1963, de que se ha hecho mérito; condenó 
a la citada compañía a pagarle al actor, 
por ese concepto, la cantidad de $ 96.872.00, 
más los intereses legales de dicha suma a 
partir de la contestación de la demanda· 
hasta cuando el pago se efectúe; negó las 
excepciones propuestas por la parte de
mandada, y condenó a ésta en las costas 
del juicio. 

Por apelación de la parte vencida surtió
se el segundo grado del juicio, el cual cul
minó con la sentencia de 9 de mayo de 
1968, por medio de la cual el Tribunal re
formó la de primera instancia en el senti
do de disponer: "que el valor de la indem
nización correspondiente al seguro se ha
ce en abstracto y debe liquidarse por el 
procedimiento del artículo 553 del C. J. y 
concordantes". ·La confirmó en lo demás 
y no hizo condena en costas. 

Tal es el fallo materia del recurso de ca
sación de que conoce la Corte y que se 
procede a decidir. 

MOTIVACION DE LA SENTENCIA 
IMPUGNADA 

Luégo de notar que en el caso su.nlb-llñ1e se 
trata del cobro de la indemnización que 
corresponde a ün · seguro automático de 
transporte de semovientes, por acaecimien
to del riesgo asegurado, observa el Tribu
nal que para la prosperidad de la acción 
ejercitada ha de acreditarse: "a) El contra
to de seguro y su vigencia para la época o 
momento del riesgo o siniestro del objeto 
u objetos amparados, y e) (sic) El acae
cimiento del hecho causante de la pérdi-
d " a. 

Dice que en el presente caso se halla 
acreditado el contrato de seguro con la pó
liza 02682, en la cual se determinan las con
diciones generales, especiales y particula-
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res de esta clase de pólizas automáticas 
para el transporte de semovientes; que tra
tándose de tal clase de seguros, como su 
nombre lo indica, suscrita la póliza, "por 
el solo hecho del embarque o transporte 
de las mercancías aseguradas, quedan ~u.nto
máticamierrnte amparadas contra los riesgos 
tomados y que casualmente produzcan co
mo efectos la pérdida total o parcial, de
terioro o menosprecio, desde que se em
barquen, durante el trayecto y hasta cuan
do sean entregadas en el lugar de su des
tino"; que es éste "un seguro especialísi
mo, establecido por las entidades asegura
doras para suplir y facilitar el abundante, 
rápido y permanente transporte de mer
cancías, a los transportadores de las mis
mas que de manera más o menos continua 
y permanente tienen que hacerlo en el ejer
cicio de su actividad o negocio, sin que fí
sica o fundamentalmente el aviso, el pago. 
de la prima, la expedición del certificado 
correspondiente, por cada despacho, sean 
necesarios y esencialmente indispensables, 
anteriores, concomitantes o posteriores al 
hecho del embarque ya que su existencia 
y el amparo tienen su origen en la póliza 
general flotante o automática y se concre
ten por el hecho mismo del embarque o 
despacho"; que de lo contrario se desvir
tuaría la naturaleza y aún la esencia del 
seguro automático o flotante, si se exigie
ra "como esenciales el aviso o relación, pa
go de la prima y certificado, anteriores, 
concomitantes o posteriores al hecho del 
transporte"; que estas son "cuestiones ad
jetivas y más dijéramos subjetivas o de 
buena fe, que desde luego implican regla
mentación o estipulación pero. que no pue
den ir contra la naturaleza misma de las 
cosas, es decir, contra la es~ncia misma 
del seguro automático de transporte"; que 
tan evidente es ello que las mismas com
pañías aseguradoras prevén dos clases de 
pólizas para el seguro de transporte: la au
tomática y la de diversos asegurados. 

Se refiere luego el sentenciador a la vi
gencia del contrato de seguro en el mo
mento del siniestro, en los siguientes tér
minos: 

"En la misma póliza o contrato de segu
ro, ab initio, podemos ver que la póliza 

automática se encontraba vigente para la 
época y el momento del siniestro, porque, 
ella fue expedida por tiempo indetermina
do el 25 de enero de 1963; y en ella misma 
encontramos las cláusulas o causas de de
terminación o pérdida de la calidad de au
tomática, es decir, de su no vigencia, como 
son v. gr. la omisión de declaración de se
guro de despacho dé semovientes ampara
dos por esta póliza o la cesión del mismo 
a otras compañías y el aviso por escrito 
con treinta. días de anticipación dado por 
una parte a la otr~. Lo que, entre otras co
sas, es materia de excepciones o defensas, 
que en su oportunidad se estudiará. En 
este · punto nos basta concluír con que el 
demandante demostró o cumplió con su 
obligación de acreditar que para la época 
del siniestro sus semovientes estaban for
malmente amparados con la mencionadm 
póliza automática". 

Y en cuanto al acaecimiento del hecho 
causante de la pérdida, advierte el Tribu
nal que ~"~este último de los elementos in
dispensables para la. eficacia de la acción, 
se encuentra ampliamente demostrado en 
el expediente, y sobre él no hay necesidad 
de hacer mayores comentarios ya que las 
partes ni siquiera lo discuten". 

Se ocupa en seguida de las excepciones 
propuestas· por la parte demandada, que 
denominó inexistencia de la obligación, fal
ta de derecho para pedir e ilegitimidad de 
la personería sustantiva de la Compañía de
manda, y luego de observar que todas ellas 
se hacen consistir en que era obligación 
del asegurado dar, con anticipación al des
pacho de los semovientes, el aviso y rela
ción de los mismos a la compañía asegu
radora so pena de la invalidación de la 
condición automátiéa de la póliza, obliga, 
ción que el demandante no cumplió, ex
presa: 

"En orden al aviso y relación de semo
vientes, pago de prima y expedición del 
certificado, correspondientes a cada despa
cho ·o embarque o transporte, como ya se 
anotó al estudiar el punto a) de la acción, 
no es de la esencia de esta clase de 'seguro 
automático de transporte', que estos ten-
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gan que verificarse con anterioridad al des
pacho y por el contrario, por la circuns
tancia misma de esta actividad transporta
dora, su naturaleza 'automática' implica 
que se causen por el mero hecho del des
pacho; el aviso, relación pago de prima y 
certificado, pueden ser anteriores, conco
mitantes, simultáneos o posteriores. El he
cho de que al tenor del literal "h" de las 
condiciones particulares de la póliza se ex
prese que " ' Es entendido que el aviso se 
dará con anterioridad al despacho', no im
plica que por tal estipulación y en el even
to de que tal aviso no se hubiese dado con 
anterioridad al despacho', no se cause el 
seguro con el acaecimiento del riesgo, el 
cual surge con la esencia o naturaleza mis
ma de su automaticidad; y, de otra parte, 
otras condiciones o estipulaciones de la 
misma póliza así lo implican como la con
tenida en el literal 'g' de las mismas con
diciones particulares 'El asegurado, será 
deudor a la Compañía de las primas co
rrespondientes tanto de seguros avisados 
como i!lle despachos lllll!li awíi.sai!llos o descono
cidos por el Asegurado'; y el literal 'a' de 
las mismas, dice: 'No obstante lo estipula
do en el segundo parágrafo de la condi
ción general 1~, la presente póliza sirve de 
prueba legal del seguro y ampara au.ntomá
tJ!camel!llte las mercancías, contra los ries
gos y los Trayectos arriba indicados'. (Se 
subraya); amén de que el asegurado quiso 
cumplir la misma tarde del despacho con 
el requisito del aviso pero no lo pudo ha
cer por encontrarse cerradas las oficinas 
de la aseguradora y al día siguiente hubo 
de trasladarse al sitio del naufragio para 
cumplir con las obligaciones propias del 
seguro, avisando a la Compañía a prime
ra oportunidad por medio de su comisio
nado el señor Chedraui". 

Hace el sentenciador otras consideracio
nes sobre el particular, y concluye: "Por 
todo lo anterior es que las excepciones de 
sinexistencia de la obligación, falta de de
recho para pedir, ilegitimidad de persone
ría sustantiva de la compañía demandada, 
no pueden prosperar. En cuanto a la de 
compensación, no se dijo en qué se hacía 
consistir y tampoco se probó nada como 
se anunció al proponerla". 

~. l 
LA IMPUGNACION 

Fúndase en demanda que contiene dos 
cargos contra la sentencia de segundo gra
do, ambos del resorte de la causal prime
ra, que se estudian en el mismo orden en 
que fueron propuestos. 

Denúnciase en él violación de los artícu
los 634, 635 y 665 del Código de Comercio, 
"por cuanto al interpretarlos el Tribunal 
incurrió en evidente error en cuanto a su 
contenido y alcance". 

Al desarrollarlo expresa el censor que de 
conformidad con el artículo 634 menciona
do, son requisitos esenciales del contrato 
de seguro la asunción de un riesgo por el 
asegurador y el pago de una prima por el 
asegurado; que el artículo 635 define esos 
dos elementos diciendo que prima "es la 
retribución o precio del seguro", y riesgo 
"la eventualidad de todo caso fortuito que 
pueda ·causar la pérdida o deterioro de los 
objetos asegurados"; que el Tribunal, al 
interpretar esas hormas "anota que el pa
go de la prima y el aviso que se da dentro 
del contrato de seguro de transportes in
formando del envío a efecto de que se li
quide aquélla, 'son cuestiones adjetivas y 
más dijéramos subjetivas o de buena fe, 
que desde luego implican reglamentación 
o estipulación pero no pueden ir contra 

' , " la naturaleza misma de las cosas ; y que 
siendo la prima y la· asunción del riesgo 
requisitos esenciales para la existencia de 
cualquier contrato de seguro, no puede con
vertírselas en cuestiones accesorias. 

Observa que el carácter automático de 
la póliza de seguro de transportes no sig
nifica, como lo entendió el sentenciador, 
que expedida aquélla queden amparados 
todos los embarques de semovientes que_ 
realice el asegurado, sino, tan sólo, que no 
se requiere expedir nuevas pólizas, con el 
cumplimiento del trámite dispendioso que 
cada una de ellas conlleva cada vez que se 
hace un embarque, pues basta dar el aviso 
anticipado del mismo a fin de que se li
quide la prima y la compañía asuma el 
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riesgo en relación con los bienes que van 
a ser transportados; que, de consiguiente, 
el aviso constituye cuestión fundamental 
en el contrato de seguro, "pues es él el 
que permite la liquidación de la prima, crea 
la obligación de pagar la misma y radica 
los riesgos en cabeza del. asegurador"; y 
que aceptar, como lo hizo el Tribunal, que 
el aviso puede darse con posterioridád al 
siniestro, "va no sólo contra la esencia mis
ma del contrato de seguro sino contra la 
lógica elemental, debido a que no se ha 
asumido ningún riesgo, pues el mismo des
apareció cuando se presentó el siniestro". 

Nota asimismo el recurrente, que el ar
tículo 665 del Código de Comercio estable
ce que "el seguro contratado sin estipula
ción de prima, es nulo y de ningún valor"; 
que frente a tan perentoria disposición no 
se puede afirmar, como lo hizo el senten
ciador, que la prima es cuestión accesoria; 
que en el seguro de transportes aviso .y 
prima "constituyen binomio indisoluble, 
pues la omisión del aviso implica el no 
pqder estipularse la prima y al no poder 
estipularse la misma no tiene ningún va
lor el contrato, precisamente por lo dis
puesto perentoriamente en el artículo 665 
del C. de Co., y en razón a lo cual era que 
se exigía al asegurado dar el aviso con an
terioridad al embarque"; que el -artículo 
670 ibídem permite pagar la prima con pos
terioridad al siniestro, siempre y cuando 
que se haya estipulado con antelación a 
éste, "y en el contrato de seguro de trans
portes esa estipulación sólo es posible si 
se da el aviso con anterioridad al embar-
que .... 

De donde concluye que el Tribunal in
fringió, por interpretación errónea, los ar
tículos 634, 635 y 685 del C. de Co., "pues 
al interpretarlos les dió alcances no pre
vistos". 

SE CONSIDERA: 

l. Insistentemente ha dicho la Corte 
que todo cargo que se formule en casación 
con base en la causal primera, ha de fun
darse inexcusablemente en la violación de 
ley sustancial, bien sea por falta de apli-

cación, por interpretación errónea o por 
aplicación indebida, pues así lo exige pe-
rentoriamente el artículo 52 del Decreto 
528 de 1964 en su numeral primero. Son 
normas ·sustanciales las que frente a un 
supuesto de hecho previsto en las mismas, 
consagran derechos o imponen obligacio
nes,-los modifican o los extinguen. O como 
lo ha expresado. esta Corporación en re
ciente fallo, "las que én presencia de una 
situación fáctica concreta, declaran, crean, 
modifican o extinguen relaciones jurídicas 
entre las partes". 

2. La ley de procedimiento civil brinda 
a los litigantes la posibilidad de impugnar 
en casación, una sentencia proferida en se
gunda instancia por un Tribunal Superior 
a través de causales expresas, separadas y 
claras, y la Corte sólo puede entrar a revi
sar esa sentencia dentro de los estrictos 
límites que le señala el impugnante y en 
el preciso campo en que se reclama su in
tervención. De ahí la exigencia de que la 
demanda de casación exprese "la causal que 
se aduzca para pedir la infirmación del fa
llo, indicando en forma clara y precisa los 
fundamentos de ella y citando la norma 
sustancial que el recurrente estime infrin
gida". 

3. ·De los preceptos que el censor se
ñala como infringidos por el Tribunal, es 
evidente que los artículos 634 y 635 del Có
digo de Comercio no tienen el carácter de 
normas sustanciales~ pues se limitan a de
finir, el primero, el contrato de seguro, y 
el segundo lo que se entiende por asegu
rador, asegurado, prima y riesgo, pero sin 
que en ellos se determinen los derechos o 
las obligaciones que emanan de dicho con
trato. De consiguiente, su pretendida in
fracción no puede alegarse como funda
mento de un cargo en casación por la cau
sal primera. 

4. Y la censura que denuncia errada in
terpretación del artículo 665 del mismo es
tatuto, según el cual "el seguro contratado 
sin estipulación de prima es nulo y de nin
gún valor", la Corte la encuentra infunda
da por las siguientes razones: porque el 
Tribunal no aplicó esa disposición .al caso 
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sub lite pues ni siquiera alude a ella en su 
sentencia,. y, en consecuencia, mal pudo en
tenderla equivocadamente: porque aquél 
no afirmó que la prima fuera "cuestión ac
cesoria" en el contrato de seguro, sino que 
no es de la esencia del "seguro automático 
de transporte" que su pago se haga con 
anterioridad al despacho del ganado, que 
es cosa bien distinta; y, finalmente, porque 
habiendo llegado el sentenciador a la con
clusión de que la prima podía pagarla al 
asegurado después del despacho de los se
movientes, con base en la interpretación 
que les dió a las estipulaciones contenidas 
en los literales a) y g) de la póliza que obra 
en el expediente, el cargo habría tenido que 
formularse por la vía indirecta del error 
manifiesto de hecho, en caso de que el Tri
bunal hubiera interpretado equivocada
mente tales estipulaciones. 

- El cargo es, pues, impróspero. 

Formúlalo el censor en los siguientes tér
minos: 

"Violó la sentencia del Tribunal de Bo
gotá la ley sustancial por error esen.-cial de 
derecho (artículo 52 numeral 1 ?, inciso 2? 
del Decreto 528 de 1964). 

"En este error que, como lo afirmó la 
Corte 'ha de estar vinculado necesariamen
te a la apreciación de la prueba' descono
ciendo la tarifa establecida por la ley in
currió el Tribunal al analizar documentos 
presentados por las dos partes, que tenían 
idéntico valor probatoria, para dar a unos 
alcance diferente y, también, al examinar 
la póliza presentada como prueba y pre
sumir la existencia de aspectos no estable
cidos en ella". 

A intento de fundar su acusación, dice 
el recurrente que el artículo 681 del C. de 
Co. establece que el contrato de seguro se 
rescinde, entre otros motivos, "por inobser
vancia de las obligaciones contra:ídas"; que 
una de las principales obligaciones que con
trajo el demandante lLandínez y que no 

cumplió, fue la de avisar todos los despa
chos que hiciese a partir de la expedición 
de la póliza; que él incumplimiento de esa 
obligación lo acreditó la compañía' deman
dada con la pmeba documental aHegada 
con la contestación de la demanda, prove
niente del Inspector Fluvial de El Banco; 
que "frente a similares pruebas aceptó el 
Tribunal que el conocimiento de embarque 
presentado por la parte demandante daba 
cuenta en forma plena de la existencia y 
producción de ese embarque, pero no ocu
rrió lo mismo en relación con los presen
tados por la Empresa demandada, que, a 
pesar de tener similar valor probatorio, no 
fueron aceptados por el Tribunal, para la 
demostración del palpable hecho de haber 
violado disposición contractual, el señor 
Landínez, al haber efectuado múltiples em
barques sin dar aviso a la Compañía, que
dando, por ende,. sin valor la póliza". 

De donde concluye el impugnante que 
"resulta entonces evidente la violación in
directa de la ley por error esencial de dere
cho, pues pruebas que tienen idéntico va
lor probatorio fueron estimadas sin tener 
en consideración tal aspecto". 

Agrega que aceptando, en gracia de dis
cusión, que la póliza amparaba tan sólo 
los ganados de propiedad de Landínez, es 
lo cierto que no existe prueba en el proce
so de que aquél fuera- el propietario de 
los semovientes a que se refiere la deman
da; que en el conocimiento de embarque 
allegado por el demandante, al igual que 
en los presentados por la compañía, "ab
solutamente nada se dice respecto a quién 
es el propietario del ganado, por lo cual es 
flagrante el error esencial de derecho al 
atribuir a dicha prueba documenta] un al-· 
canee que no tiene"; y que "es por tal ra
zón que a la Compañía le bastaba demos
trar, tal como lo hizo, que el señor lLandí
nez realizó embarques de ganado sin dar 
el aviso respectivo, por medio de pruebas 
irrefutables, que no fueron estimadas en 
todo su valor por el Tribunal, y que des
virtuaron por completo la presunción de 
buena fe que dice el Tribunal ampara al 
señor Landínez y que fue la base para con
firmar la sentencia de primera instancia". 

/ 
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LA CORTE CONSIDERA: 

Manifiesta es la deficiencia de índole téc
nica- de que adolece la censura, puesto que 
teniendo ésta como fundamento el error 
de derecho en que habría incurrido el Tri
bunal al estimar el mérito de las pruebas 
señaladas por el censor, incumbía a éste 
indicar el precepto de disciplina Probato
ria quebrantado por el sentenciador, cosa 
que no hizo. Sabido es que esta cla$e de 
error entraña una discrepancia entre el 
mérito demostrativo que" al medio de prue
ba le asigna la ley, y el que le desconoció 
o atribuyó el sentenciador; y como esa dis
crepancia sólo se puede establecer median
te la confrontación del respectivo precepto 
legal con la estimación valorativa del Tri
bunal, res~_Ilta imperioso para el censor in
dicar concretamente la norma de carácter 
probatorio que habría sido vulnerado por 
aquél. De lo contrario carecei"ía la Corte de 
uno de los extremos de comparación para 
determinar la existencia del error y preci
sar su incidencia en el fallo recurrido. 

Sin la demostración previa de que el T"ri
bunal incurrió en el error de derecho que 
se le atribuye, no puede considerar la Cor
te la meta final hacia la cual apunta la 

censura, cual es- la violación de ley sustan
cial. 

Se rechaza la acusación. 

RESOLUCION: 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia en Sala de Casación Civil, admi
nistrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la 
ley, NO CASA la sentencia de fecha nueve 
(9) de mayo de mil novecientos sesénta y 
ocho (1968), pronunciada por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá, 
en el juicio ordinario iniciado por Gusta
vo Landínez contra la Compañía de Segu
ros Bolívar. 

Costas a cargo de. la parte recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insérte
se en la Gaceta Ju~icial y ejecutoriada de
vuélvase al Ttibunal de origen. 

lErnesto Ce&ieH A\.ngell, lErnest:o JBlla~nco <Ca
brera, .JTosé JWaria lEsgu.uerra §ampeir, Geir
mán Giraldo Zulluaga, GUllHllermo (!}spfurna 
lFemán&ez, A\.nfonso JP>elláez (!}campo. -

lHleribert:o Cayce&o IW., Secretario. 



!La pérdida oo un liti.gio no hnpll!ca abuso del der~h.o lll iñtigm-

<Cor1te §1lll.prema &e .U"1lll.stlida - §alla &e <Ca
sad.óllll <Cñwñll:- Bogotá, D. E., noviembre 
veintisiete de mil novecientos setenta. 

(Proyectó el Doctor: Alberto Ospina Bote
ro, Abogado Asistente Sala Civil). 

(Aprobado según Acta número 106 de vein
te de noviembre de mil novecientos se
tenta). 

Decide la Corte el recurso de casacwn 
interpuesto por la parte demandante con
tra la sentencia de segunda instancia pro
ferida por el Tribunal Superior del Distri
to Judicial de Santa Marta, de fecha febre
ro 23 de 1968, en el juicio ordinario de 
Abraham y Carlos María K. contra el Ban
co del Comercio, Sucursal de Fundación. 

ANTECEDENTES: 

A. Ante el Juzgado Civil Municipal de 
Fundación fue demandado el Banco del Co
mercio -Sucursal de Fundación- por 
Abraham y Carlos María K., a fin de que 
se hicieran los pronunciamientos siguien
tes: 

"1'?) Que el Banco del Comercio, Sucur
sal de Fundación, es civilmente responsa
ble de los perjuicios morales y materiales 
causados a mis poderdantes ya nombra
dos, por haber demandado, embargado y 
secuestrado preventivamente, bienes de pro
piedad de ellos, con ausencia de causa y 
fuera de todo derecho. 

"2'?) Que como consecuencia de la an
terior declaración, el Banco del Comercio, 

Sucursal de Fundación, debe pagar a mis 
poderdantes la cantidad de cien~o veinte 
mil pesos ($ 120.000,00) o la cantidad que 
se tase por peritos durante el término pro
batorio". 

B. Como hechos de la pretensión refie
re el libelo los que a' continuación se resu
men: a) Que Abraham y Carlos María K. se 
constituyeron deudores solidarios del Ban
co del Comercio, Sucursal de Fundación, 
por la suma de $ 12.000.00 pesos y al efec
to suscribieron varios pagarés que fueron 
solucionados en forma total; b) Que a pe
sar de los deudores haber pagado el mon
to total de la obligación contraida para con 
el Banco, este último promovió un j~icio 
ejecutivo contra aquellos, por la suma de 
$ 10.000,00, habiéndose decretado algunas 
medidas preventivas sobre 'depósitos ban
carios y un bien raíz perteneciente a Abra
ham María K.; e) Al ser enterado Abraham 
María K. de la orden de pago que en su 
contra libró el Juzgado del ~onocimiento, 
propuso la excepción de pago, defensa és
ta que prosperó, según sentencia de 10 de 
febrero de 1961; d) Que por la circunstan
cia de haber demandado el Banco del Co
mercio a Abraham y Carlos María K. en 
juicio ejecutivo por una deuda c:"-ncel~da, 
el primero incurrió en una falta mexphca
ble, situación ésta que propicia la indem
nización de perjuicios que se reclama. 

C. Después de responder el demanda
do el libelo, en escrito de enero 21 de 1966 
procedió a formular demanda de rec~)l:
vención, a fin de que en contra de los Ini

ciadores de la litis se hicieran las siguien
tes condenas: 
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"PRIMERO: A pagar a favor del Banco 
del Comercio la cantidad de dos mil se
tecientos setenta y cinco pesos ($ 2.775,00) 
moneda corriente, por concepto de agen
cias de derecho que los citados demanda
dos le -deben por causa de un juicio ejecu
tivo que él Banco del Comercio inició con
tra Abraham María y Carlos María K., en 
el Juzgado Segundo Civil del Circuito de 
Ciénaga. 

"SEGUNDO: Al pago de los otros gas
tos que el Banco del Comercio hubiere su
fragado por causa del juicio ejecutivo a 
que se refiere el hecho primero de este li
belo de demanda, en la cuantía que se es-
tablezca en el presente juicio.· -

"TERCERO: Al pago de las costas del 
presente juicio" .. 

D. Como fundamentos de hecho de la 
demanda de mutua petición, el Banco del 
Comercio relaciona las que seguidamente 
se compendian: a) Que el Banco del Co
mercio dió, en mutuo comercial, la suma 
de $ 18.500,00, a Carlos y Abraham María 
K. y "Aserradero San Carlos", respaldada 
esta suma con tres pagarés que suscribie
ron los deudores; b) Que el día 16 de fe
brero de 1960 Abraham y Carlos María K. 
y el "Aserradero San Carlos" eran deudo
res del Banco, por la suma de $ 10.000,00, 
proveniente esta cantidad de saldos inso
lutos de los referidos pagarés, por lo que 
se procedió a demandarlos ejecutivamente 
el día 14 de marzo de 1960, habiendo ocu
rrido con antelación un abono de tres mil 
seiscientos treinta y dos pesos con diez y 
nueve centavos ($ 3.632,19); e) Que después 
de presentada, la demanda ejecutiva del 
Banco contra los deudores referidos, estos 
procedieron a solucionar la suma de $ 
7.055,66, cantidad con la cual los demanda
dos, "equivocadamente pretendieron dar 
por cancelada sus obligaciones con el- Ban
co"; d) Que de acuerdo con la escritura pú
blica número 181 de 28 de junio de 1958, 
de la Notaría de Fundación, Abraham Ma
ría K. se había obligado para con el Banco 
a pagar el valor de las costas y agencias en 
derecho, causadas, inclusive por la mera 
presentación de la demanda ejecutiva, en 

cuantía equivalente al 15% sobre el saldo 
del capital e intereses; e) Que, como los di
neros entregados por Abraham y Carlos 
María K. y "Aserradero San Carlos" al Ban
-co del Comercio no comprendían el pago 
de las agencias en derecho ocasionadas en 
razón de la demanda ejecutiva, se infiere 
que el Banco no estaba obligado a dar por 
cancelada la obligación, aspecto éste que 
justifica la mutua petición. 

E. La primera instancia del juicio cul
minó con la sentencia de abril 18 de 1967, 
en donde se absuelve al Banco del Comer
cio de las peticiones formuladas por los 
demandantes, pero resultando estos últi
mos condenados en razón de las peticiones 
formuladas en la contradema·nda. 

F.· Apelado el anterior fallo por la par
te demandante, la segunda instancia ter
minó mediante sentencia de febrero 23 de 
1968, revocatoria en parte de la del a quo, 
porque confirmó la. decisión de absolución 
hecha en pro del Banco demandado y re
vocó la condena hecha contra los deman
dantes con fundamento en la demanda de 
mutua petición, y en su lugar declaró pro
bada la excepción de cosa juzgada. 

G. Inconforme la parte iniciadora del 
juicio con la resolución del Tribunal, opor
tunamente formuló el recurso de casación, 
que por estar sustanciado ha llegado el 
momento de resolver. 

SENTENCIA IMPUGNADA 

Comenzó el Tribunal por relacionar la 
demanda y la respuesta, como también el 
escrito de contrademanda, para analizar 
luego, separadamente, la acción principal 
y la de mutua petición. 

En relaciÓn con la demanda principal, a 
título de introducción examinó los presu
puestos de la teoría del abuso del derecho, 
sacando como conclusión la deficiencia de 
orden probatorio, pues son apartes del fa
llo sobre el particular: "Al aplicar los an
teriores conceptos al asunto S1Llllh ]1Llldllke la 
Sala llegó a la conclusión de que la enti-
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dad demandaca no ejercitó abusivamente 
el derecho que tenía para exigir coerciti
vamente, mediante los cauces previstos en 
la ley y el empleo de las medidas cautela
res que ella consagra, el pago de las acreen
cías a su favor y en contra de los deudores 
María Katán. JEl ejercicio de tales derechos 
está auto:rizádo por los artículos 982 y ss. 
del C. J. y por las normas contenidas en el 
Capítulo I del Título V de la misma obra. 

"La piedra angular de la demanda la cons
tituye la afirmación de que las acciones 
fueron incoadas cuando los deudores ha
bían cancelado la totalidad de la deuda que 
tenían" contraída con el Banco del Comer
cio. Pero tal aseveración caree~: de tooo 
respaldo en el expediente. De los autos sur
ge con. fuerza incontrastable que cuando la 
demanda se introdujo aún existían varios 
saldos insolutos de las distintas obligacio
nes que pesaban sobre los demandados. En 
efecto, la demanda fue presentada el día 
14 de marzo de 1960 y solo el 28 del mis
mo mes se hizo el último abono por valor 
de siete mil cincuenta y cinco pesos con 
sesenta y seis centavos $ 7.055,66), con el 
cual los deudores creyeron haber satisfe
cho de manera total el crédito que se exi
gía. Y si ello es así, es decir, que el Banco 
cuando instauró la acción ejecutiva acom
pañada de medidas preventivas tenía en su 
poder un título de recaudo a su favor y 
en contra de los señores María K., de los 
que conforme al artículo 982 del C. J. traen 
aparejada ejecución, por contener una obli
gación expresa, clara y actualmente exigi
ble de pagar una suma líquida de dinero, 
y que lo facultaba para ejercitar válida
mente las acciones accesorias previstas en 
los artículos 274 y ss. del Código citado, 
con miras a garantizar la efectividad de su 
crédito, sería notoriamente absurdo e in
equitativo concluir que esos derechos fue
ron ejercitados con intención de causar da
ño, o con una finalidad distinta de la para 
que fueron instituidos, o sin beneficio al
guno para su titular, o de manera irrespon
sable, o simplemente descuidada e impru-. 
dente. 

"Y si a las anteriores consideraciones se 
agrega la circunstancia de que los deudo· 

res se distinguían por el sistemático in
cumplimiento de sus obligaciones comer
ciales, como lo prueban fehacientemente 
las comunicaciones del Banco Industrial 
Colombiano y de la Caja de Crédito Agra
rio de Fundación (folios 12 y 13 del cua
derno de pruebas. de los demandantes y 
traídos al proceso precisamente por solici
tud de ellos), y el hecho mismo de que los 
créditos que el Banco del Comercio, o me
jor, los saldos insolutos de ellos, recaudó 
a través de la ejecución judicial que ade
lantó contra los señores María K. habían 
tenido muchísimos vencimientos y hubo 
necesidad de concederles otras prórrogas 
para obtener su cantelación a retazos, y 
aún con el empleo del medio coercitivo 
expresado, la dicha conclusión ya no sería 
tan solo absurda sino verdaderamente abe
rrante y constituiría un premio a aquella 
censurable conducta. Conviene, por tanto, 
transcribir lo que al respecto dicen las alu
didas comunicaciones, en su orden: "Tam
bién podemos informarles que estos seño
res (los Marías atendieron con morosidad 
el pago de obligaciones a su cargo y en 
nuestro archivo hay constancia de que su 
cuenta corriente fue mal manejada" Banco 
Industrial) "Con respecto a los compromi
sos que adquirieron en esta agencia, fue 
necesario· cobrarles insistentemente para 
lograr el reintegro de · sus obligaciones" 
(Caja Agraria"). 

"Se pretende también encqntrar apoyo 
para la acción indemnizatoria de perjuicios 
que ha originado el presente litigio, en la 
sentencia proferida por esta corporación 
el 10 de febrero de 1961, dentro del juicio 
ejecutivo que el Banco del Comercio, Su
cursal de Fundación, adelantó contra los 
señores María K., y en virtud de la cual se 
declaró probada la excepción de pago ale
gada por los ejecutados después de que rea
lizaron el último abono a que arriba se hi
zo mención. En concepto de la Sala, el 
hecho de que aquel medio exceptivo se hu
biese declarado probado no es signo in
equívoco que los demandantes incurrieron 
en "abuso del derecho", pues no basta una 
sentencia desfavorable para sacar esa de
ducción. En muchas ocasiones el fallo re
sulta adverso a las aspiraciones dei actor 
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no porque carezca del derecho, o porque 
hubiera usado de él torcidamente, o por
que se haya actuado con temerida<!, sino 
porque no se supo pedir, o no se supo pro
bar, o, -¿por qué no decirlo?- por error 
del Juzgador. De aceptarse este criterio, ca
da pleito originaría fo.rzosamente otro, ya 
que el vencedor siempre demandaría al 
vencido para el pago de perjuicios, en la 
seguridad de que su acción triunfaría con 
solo demostrar que salió airoso en el de
bate judicial anterior. No es el fracaso en 
un juicio determinado lo que ,configura· el 
"abuso de] derecho", sino su ejercicio cul
poso, por imprudencia o por falta de la di
ligencia y cuidado que son de esperarse en 
una persona atenta eri sus negocios". 

"Las pruebas aportadas por los deman
dantes, además de la copia de la providen
cia del Tribunal que se acompañó al libe
lo inicial, con las dos comunicaciones pro
venientes del Banco Industrial Colombiano 
y de la Caja de Crédito Agrario de Funda
ción, que, como atrás se vió, se convirtieron 
en uria especie de "Boomerang" contra 
ellos; la copia de la escritura pública N? 36 
de 6 de febrero de 1964, de la Notaría Pri
mera de Ciénaga, por medio de la cual los 
señores Abraham María y Gilma Katán de 
María constituyen hipoteca a favor de Fran
cisco Barbes William por la suma de cien
to cincuenta mil pesos ($ 150.000.00). Y los 
testimonios de Pedro Lubo, Joaquín Anto
nio Pérez, Santiago E. Campbell, Pablo E. 
Robayo y Miguel Conde P .. Esto's testimo
nios no resisten el más ligero análisis pues 
adolecen de todos los vicios de que son sus" 
ceptibles esta clase de pruebas: no son res--
ponsivos, se limitan a acatar o repetir el 
contenido de la pregunta, no dan razón de 
sus dichos, son vagos e imprecisos". 

Posteriormente entra en el estudio de la 
contrademanda, la que a su criterio no -
prospera, como consecuencia de aparecer 
suficientemente demostrada la excepción 
perentoria de cosa juzgada. 

LA IMPUGNACION: 

El recurrente, situándose en el campo de 
la causal primera de casación, le formula 

a la sentencia del Tribunal dos cargos, los 
que serán examinados en el orden propues
to. 

PRIMER CARGO. "Acuso la sentencia 
de fecha 23 de febrero de 1968, dictada por 
el H. Tribunal de Santa Marta, por la cau
sal primera del artículo 52 del Decreto Le
gislativo N? 528 de 1~64, por infracción di
recta a· la ley sustancial, por error de he
cho y de derecho por haber negado a un 
fallo los efectos de la cosa juzgada". Se
ñala como preceptos violados los artículos 
473 y 474 del C. Judicial. 

En el propósito de fundamentar el car
go, expresa que mediando entre deman
dantes y demandado una sentencia ejecuto
riada, de fecha 10 de febrero de 1961, pro
ferida por el Tribunal Superior del Distri
to Judicial de Santa Marta y referente al 
reconocimiento de una excepción de pago 
en un juicio ejecutivo, sin embargo el juz
gador de segundo grado le desconoció la 
fuerza probatoria a tal resolución, al no 
derivar de ella los presupuestos del abuso 
del derecho en que incurrió la parte eje
cutante por haber iniciado un debate liti-

. gioso sin causa y sin· razón. 

En el pasaje más claro de la acusacwn, 
expresa el recurrente: "Al desechar la sen
tencia objeto del recurso de casación, el 
fallo de fecha 10 de febrero de 1961 dic
tado por el H. Tribunal de Santa Marta 
aducido como prueba para acreditar 1~ 
obligación de indemnizar por parte de la 
entidad llamada Banco del Comercio Su
cursal de Fundación, por el ejercicio' irre
gular del derecho de litigar, la mencionada 
Corporación infringió los artículos 473 y 
474 del C. Judicial, por haber negado a di
cha sentencia los efectos de la COSA JUZ
GADA". 

JI..& CO!lU'lE CON§Ir!DllEIR&: 

I. El quebranto de la ley sustancial, 
dentro de la órbita de la primera causal 
de casación de que trata el art. 52 del De
creto 528 de 1964, puede ocurrir de dos 
maneras: directamente o a consecuencia de 
yerros en la apreciación probatoria. Estas 

'· ... 
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dos formas de violación incuestionable
mente son diferentes, porque en tanto que 
na primera se produce abstracción hecha 
de la prueba, la segunda tiene lugar a tra
vés de yerros cometidos en la estimación 
del acervo probatorio. 

De otra parte, como el quebranto indi
recto reviste a su vez dos formas de error 
en la apreciadón de la prueba, o sea, el 
error de hecho y el de derecho, que son in
compatibles entre sí, impide alegados si
multáneamente, en un mismo cargo, res
pecto de un mismo medio de convicción y 
sobre un mismo punto, como ocurre con 
la censura que se examina, vicio técnico 
éste que por sí solo sería suficiente para 
rechazarla. 

No obstante la deficiencia observada, la 
Corte acomete el examen del reparo for
mulado por el censor, el que deja entrever 
que se hace consistir en error evidente de 
hecho en la apreciación de la prueba, más 
específicamente, de la copia de la senten
cia de 10 de febrero de 1961, proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Santa Marta, al estimarla el sentencia
dor en un sentido contrario al ·contenido 
de la misma. Esta interpretación la deri
va la Corte de la circunstancia de que el 
censor no enunció los preceptos de disci
plina probatoria que pudieron haber sido 
quebrantados por la sentencia del Tribu
nal, lo que descarta la acusación por error 
de derecho. 

U. Según 1o dicho, ell Irecumrrennte es dle 
JlllZtireceir qune ll21 Jllléirdlni!l!Zt dle unnn21 conntl!enni!l!Zt lll!
tí!gí!osm í!m]Jllllnca I!Jlille ell dlesiFZtwoJrecñi!llo, JPlOll' 
esa solla dJrcunnnstannd81, llna ilnncunmdlo enn 
21lli>unso dlell i!lleJrecllno 21 llñtíig21Ir. 

lEs este unnn criterio ítnnsostennftMe, JPIOiri!Jlune 
ell llnedhlo dle fFoirmunllall' unn21 Jllliretensllón 21nte 
ell ÓirgZtnno junll'íisdlkciionnall y úmnntaJr llunego 
ell finsunceso i!lle ll21 llll1lllSJ!ll1l811 no colloca a¡] i!lle
manndlante nnecesarl21mente dlentJro dle ll21 óJr
lb>iita dlell alb>unso dlell dlell'ecllno, sil en Tia Ztcru21-
d.ón o conndluncta emJPllleadlZt ten lla llíttíis estun
w:il.emnn Ztunsentes lla cunllpa y tell dlollo; sóllo ell 
unso 21nnoirmáll, mall l!ntendonnadlo o l!m]plirUUdlenn
íJ:te en tell e]eJrcíicfto dlte ll21s 21cdonne~ ~undlftda-

lles, dla llungair 21ll Ztlli>mlo dlell i!lle~dlnl!ll i!lle llilítfi· 
gair. IP'oJrqune, sft ll21 dlocftiT'Íll!llZt ge lln21 lllllldlfillllZti!llo 
enn llos 1Úl]tJ!mos ftliempOS 81 ~WZgZ!Ir <lJ!UUl'e en Ztlbun
SO dlell &eJrecJhlo Sl'e Jriige Jlllilllll" nos ]lllirfillllCft]Jllftl!llS 
([]]e ll21 IrleSJPlOll1lSalb>illlll.l[]]a¡l[]] cfiwJill embr'ZtCOIIDítlt'acftunZtll 
(Cas. Cñw. se]Jlltnemlli>ll'e 2;4l i!lle 11.9lrói9l, IIDI!ll JlllunMft
cai!lla), pall'81 qune est21 se JPllt'eseiiDíte lt'te<lJ!unnélt'e· 
se qllle lla pelt'sonn81 en ell e~errddl!ll i!llen i!llelt'e
cllno olblt'e. &ollos21 o cunll]JllalbllemteiiDíte, w21ne i!lle
dlt', conn linntennciónn i!lle c8luns2lll' unnn i!ll21ñilllll l!ll sftnn 
ell cum1.i!lla&o dlelbiii!lll!ll. 

lL81 junll'íispirUUdlenda llna venniidlo sosítemenni!llo 
lt'eitelt'81&81menníte, qune se JPllt'esennt81 ell 21lbuns~ 
dlei &elt'eclhlo &e llD.ítftg2llt' cun21nn&o ell conníteiiD
&Jienníte se com¡polt'ít81 conn limpirUUdlennd.81 m~
nnñfitesít81 o sun conn&uncít21 lt'ewella cll81lt'81 llnnítenn
dónn dle C81UJS8llt' pelt'junido a sun connftlt'~JPI8llt'te 
(C21s. Cñw. ocftunlblt'e 3~ &e 11.9135 G • .Jf. BJ? 11..9:~7, 
pág. 3B; fFeblt'em 211. dle 11.9138. 1!'. XILWII, pág. 
58; mayo R91 dle R914J.R. 1!'. ILII, ]plág. 2;37; junnnllo 
3~ dle R9155 1!'. !LXXX, JPlág. 4191R; m21yo 22 &e 
R9156 1!'. ILXXX:ITJI, JPlág. 532; fFelb>lt'elt'llll 11.2 dle 
R9.59l 1!'. CX, ]plág. 413; &ñcnemlblt'e rr2l dle R968; 
septñem]ue 24!- dle rr 969l a1Úlnn nno JlllunMñc81&81s). 

Precisamente, las consideraciones ante
riormente expuestas las tuvo en cuenta el 
Tribunal en el fallo impugnado, lo que in
dica que no cometió el error evidente de 
hecho que se le imputa, cual séría el de no 
haber tenido en cuenta la copia del fallo 
a que alude la censura. 

Por tanto no prospera el cargo. 

§lEGliJNIDH!)) CA.JRG({J). Se presenta así: 
"Acuso la sentencia proferida por el H. Tri
bunal Superior de Santa Marta el 23 de 
febrero del presente año, por la causal pri
mera del artículo 52 del Decreto N'? 528 de 
1964, por violación de la ley sustantiva 
proveniente de errores de hecho y de dere
cho, que consisten en la fa1ta de aprecia
ción erróne~ (sic) de unas pruebas". 

En la exposición del cargo sostiene que 
con la copia de la sentencia del 10 de fe
brero de 1961,· con los oficios que obran 
a folios 10 y 11 del cuaderno número cua
tro y con los testimonios de Pedro Lubo, 
Joaquín Antonio lPérez, Santiago E. Camp
bell y Pablo Robayo, se pone de manifies-
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to la existencia de un juicio ejecutivo, y la 
cesación de una medida preventiva que cau- . 
só perjuicios a los demandantes. 

Luego saca la siguiente conclusión: "De 
todo lo expuesto se deduce que la senten
cia acusada se duéle de la falta de aprecia
ción de determinados medios probatorios, 
y de la errónea apreciación de otros me
dios probatorios que obran en el proceso 
y que fueron pré!cticados legal y oportuna
mente, con lo cual se han quebrantado las 
reglas legales de la prueba, de su estima
ción y alcance, o lo que es lo mismo, se 
ha configurado una infracción directa de 
los artículos 593, 547, 693 y 697 del Códi
go Judicial, que impidió la aplicación de 
los artículos 63 y 2.341 del Código Civil". 

Diversos reparos se le pueden formular 
a la anterior acusación. Ellos son·: 

a) Como ya quedó dicho, no se puede 
atacar una sentencia simultáneamente y en 
un mismo cargo por error de hecho y de 
derecho en la apreciación de una misma 
prueba y sobre un mismo punto, porque 
estos errores se excluyen. Si hubo error en 
la valoración de la prueba, no es posible 
la presentación de error evidente de he
cho; y, si hubo este último, porque no se 
vió una prueba, se supuso una o se adul
teró el contenido de la existente, no hay 
lugar al error de derecho. Pese a lo cual, 
el recurrente involucró en un mismo car
go y respecto de un mismo medio proba
torio el error de hecho y. de derecho. 

b) Afirma el recurrente que las prue
bas preteridas por el sentenciador fueron 
dos comunicaciones, una del Banco Indus
trial Colombiano y otra originaria de la 
Caja de Crédito Agrario de Fundación, co-

mo también los testimonios de Pedro JLu
bo, Joaquín Antonio Pérez, Santiago E. 
Campbell y Pablo Robayo, censura que es 
totalmente infundada, porque un pasaje de 
la sentencia expresamente alude y aprecia 
cada una de estas pruebas, como quedó 
visto en la transcripción de la misma. 

e) Finalmente carece de sentido acusar 
una sentencia , por "falta de apreciación 
errónea de unas pruebas". La Corte tiene 
dicho que "la claridad y la precisión en 
los cargos constituye una de las más acen
tuadas características de la casación" (Cas. 
Civ. noviembre 19 de 1959 T. XCI, página 
834). 

No prospera, pues, el cargo. 

RESOLUCION: 

En armonía con lo expu~sto, la Corte Su
prema de Justicia en Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, NO CASA la sentencia de fecha 
febrero 23 de 1968, proferida por el Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de San
ta Marta, en el juicio ·ordinario de Abra
ham y Carlos María K. contra el Banco del 
Comercio, Sucursal de Fundación. 

Co~tas del recurso de casación a cargo 
de la parte recurrente. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insérte
se en la Gaceta Judicial y devuélvase el 
negocio al Tribunal de origen. 

lEmesto Ce&Jiell Angell, lEmesto IBllamco Cat
lbrerat, .lfosé IW~riat lEsgu.neuat §a~mper, Ge!!"
má:n GiraMo Zulluaga, GuiHermo ~sphua 
!Femán&eit:, A\Uonso lP'elláez ~campo. 

1Hlerilber1l:o Catyce&o !Wén&ez, Secretario. 



A\.1 reivimll.icamt1te JI&! basta con pll'obar wt mejor título que el llllel adve:IrSario 

{C<OJll'1i~ §11.ll]pnremma. <rlle .lJ11.llsll:ilda. - §a.lla. <rlle {Ca.
sa.cJiórrn (C:fiwñ.ll. - Bogotá, D. E., diciembre 
dos de mil novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Doctor Germán Gi
raldo Zuluaga). 

(Aprobada según acta N'? 110 de noviem
bre 26 de 1970). 

Decídese el recurso de casación que in
terpuso la parte demandante contra la sen-· 
tencia del Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Chiquinquirá, proferida el 18 
de octubre de 1967 en el juicio ordinario 
promovido por Diego Bernal Burgos con-
tra Aureliano Sierra. · 

EL UT!G!O 

Ante el Juez del. Circuito de Chiquinqui
rá, Sierra fué demandado por aquél para 
que se declarara: 1 '?) que el demandante es 
propietario de una finca rural conocida con 
el nombre de la Carbonera, situada en la 
vereda de Tapaz del municipio de Otanche 
en el territorio Vásquez, inmueble singu
larizado bajo la petición primera; 2?) que 
el demandado, dentro de los seis días si
guientes a la ejecutoria de la sentencia,. 
debe restituir al demandante la zona de 
terreno dNerminada .bajo ésta petición y 
que es parte de la finca de propiedad de 
éste, alindada en la solicitud antecedente; 
3'?) que el demandado, dentro del mismo 
término, debe pagar al demandante los fru
tos naturales y civiles que, con administra
ción adecuada, hubiera podido producir el 
inmueble que posee a partir del 5 de agos
to de 1960, o, subsidiariamente, desde la 

notificación de la demanda; y 4?) que, en 
cuanto a mejoras, sé proceda calificando 
al demandado como poseedor de mala fé. ' 

.La causa petendi se hizo consistir en que 
D1ego Bernal Burgos adquirió, a título de 
compraventa, la citada finca La Carbonera, 
por medio de las escrituras números 844 
otorgada el 19 de julio de 1948 ante el No~ 
tario 2'? de Chiquinquirá, y 2.981 corrida 
ante el Notario 8'? de Bogotá el 11 de oc
tubre de 1957, que fueron registradas; que 
parte de este inmueble, porción alindada 
en la petición segunda, está poseída por el 
demandado Aureliano Sierra; que entre és- · 
te y el demandante se ventiló juicio de des
linde que concluyó con fijación de línea 
divisoria de sus respectivos predios, de
marcación que fué declarada en firme por 
providencia de 5 de diciembre de 1963 dic
tado por el Juez 2'? del Circuito Civil de 
Chiquinquirá; que, en la misma diligencia 
de deslinde apuntada, y por cuanto no se 
presentó oposición, el Juez dejó a cada una 
de las partes en posesión de su respectiva 
parcela conforme a la línea divisoria fija
da por él, no obstante ]o cual, días des
pués el demandado Sierra, en forma su
brepticia y luego violentamente, ocupó de 
nuevo, a finales de agosto de 1960, el te
rreno singularizado en la petición . segun
da, que pertenece al demandante por cons
tituir parte de la finca La Carbonera; y, 
en fin, que, desde entonces,. está privado 
de la posesión de esa parcela, por ocuparla 
el demandado. 

Con oposición de éste, quien formuló la 
excepción de "prescripción adquisitiva de 
dominio", se tramitó la primera instancia 
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que terminó con fallo de 17 de octubre de 
1966, por medio de la cual se resolvió: 

"JP>rñmero. Declarar que Diego Bernal 
Burgos es propietario, en su calidad de ti
tular y poseedor regular del inmueble de
nominado La Carbonera, ubicado en la ve
reda de Tapaz, jurisdicción del Municipio 
de Otanche", cuyos linderos aquí se preci
san. 

ta providencia interpuso el demandadó el 
recurso de apelación que fué resuelto por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Chiquinquirá al dictar la sentencia de 
18 de octubre de 1967 por ·medio de la 
cual -revocó la de primera instancia y en 
su lugar dispuso negar las peticiones de la 
demanda. 

FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA 
DEL TRIBUNAL 

"§eg¡.nltll.&o. Declarar que Diego Bernal ' 
Burgos es por .lo tanto dueño y propietario 
de la zona de terreno a reivindicar com
prendida dentro de la siguiente alindera- · 
ción especial", aquí determinada. Esta zo
na de forma irregular tiene cabida aproxi
madamente de cien fanegadas y es parte 
integrante. del inmueble · alinderado en el 
Punto Primero de este fallo. 

Después de transcribir el p·etitum y los 
fundamentos fácticos que le sirven de cau
sa, lo mismo que la contestación del de
mandado y la parte re~olutiva del fallo de 
primera instancia, entra el Tribunal en el 
estudio de la acción. de dominio, previa 
afirmación de que "el ~ quo no hizo ningún· 
esfuerzo para estudiar el caso sometido a 
·su consideración" y que de la confronta
ción de la demanda con el fallo resulta 
"una verdadera incongruencia, pues el a 
quo resolvió más allá de lo posible, esto 
es, ultra y extra petita". 

"Tercero. Ordenar que Aureliano Sierra 
entregue a Diego Berna! la zona del in
mueble alinderada en el punto Segundo de 
este fallo a su verdadero propietario señor 
Diego Berna! Burgos dentro del término de 
quince días a partir. de la ejecutoria del 
mismo y de no hacerlo lo hará el Juzgado 
dentro de los seis días siguientes. 

"CU!arto. Ordenar que Diego Bernal Bur
gos, una vez en posesión del terreno que 
reivindica, pague a Aureliano Sierra el .va
lor correspondiente a las mejoras útiles 
necesarias que tenga el demandado dentro 
del lote que se reivindica y que superen el 
valor natural de dicho predio actualmente 
habida cuenta de su primitivo estado de 
terreno en su mayoría selvoso que perte
necía a la reserva forestal del inmueble 
de propiedad de Diego Bernal Burgos. 

"Quni.ltll.to. Ordenar que Aureliano Sierra 
pague a Diego Bernal Burgos el valor co
rrespondiente a frutos civiles derivados de 
la zona de terreno que se reivindica, que 
hubieran sido obtenidos a partir de la fe
cha de la contestación de esta demanda, 
al tenor de lo dispuesto por el artículo 954 
y siguientes del Código Civil. Y ordenar 
que Aureliano Sierra pague las costas y 
gastos actuales del oresente inicio eme de
ben liquidarse oportunamente". Contra es-

Dice el sentenciador que la citada ac
ción, no obstante estar probados los pre
supuestos procesales, no prospera, pues no 
están satisfechos dos de sus elementos axio
lógicos; que como ambas partes presenta
ron títulos, es necesario confrontarlos pa
ra- deducir. quién .tiene un mejor derecho; 
que la titulación presentada por el deman
dante no es prueba de dominio singular en 
cabeza de éste, pues aunque la copia· de 
la escritura N'? 844, corrida el 19 de 1948 
ante el notario 2'? de Chiquinquirá, trata 
de la venta hecha por Siervo· Castro Páez 
de un cuerpo cierto, consistente en la mi
tad del fundo conocido con el nombre de 
Coscuez, como su vendedor no tenía el 
dominio del inmueble que le enajenó, pues
to que apenas era titular, con la suce.;ión 
de Benildo Alvarez, de derechos proindivi
so radiCados en él, resultaría que, el de
mandante no adquirió dominio en cosa 
singular, sino los mismos derechos de sus 
causantes, por lo cual los títulos alleP"a
dos no demuestran dominio de cosa sin
gular. 

Expresa el Tribunal que "de todo lo an
. terior se concluye que el demandante Die-
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go lBernal Burgos compró solamente dere
chos en una comunidad que, por no haber
se liquidado, no se sabe dónde le pt.J.edan 
ser adjudicados". Y agrega que, "el deman
dante no es dueño de cosa' singular reivin
dicable o de cuota determinada de cosa 
singular, pues se ignora a qué parte o cuo
ta del inmueble correspondan sus derechos 
vinculados al mismo, es decir, que en este 
juicio no se na acreditado el derecho de 
dominio en cabeza del demandante y de 
consiguiente que la acción verse sobre una 
cosa singular, lo que conlleva como lógica 
consecuencia al fracaso de la acción". 

El sentenciador remata diciendo que las 
copias tomadas del juicio de deslinde ven
tilado entre las mismas partes, no prueban 
tampoco dominio, pues en él no se define 
propiedad alguna, ya que su "objeto es la 
fijación del límite que separa los predios; 
"que del mismo modo, los títulos aducidos 
por el demandado demuestran que éste "es 
titular de derechos y acciones en la suce
sión de :Benildo Alvarez", mas, por no ha
berse liquidado la comunidad formada por 
éste y los otros comuneros, "no se sabe 
dónde puedan estar ubicados tales dere
chos y acciones"; y que sobre la excepción . 
de prescripción alegada por el demandado 
no se decide por no prosperar la acción 
de dominio. 

EL RECURSO 

Dos cargos formula el recurrente. contra 
la sentencia del Tribunal, ambos dentro 
del ámbito de la causal primera. Y como la 
Corte encuentra que el segundo es funda
do, procede a su despacho. 

Se denuncia violación de los artículos 
946, 947, 952, 961 y 962 a 967 del Código 
Civil, por falta de aplicación y de los ar
tículos 2.322 y 2.323 del mismo Código, por 
aplicación indebida, resultante de error en 
la valoración jurídica de las escrituras con
tentivas de la titulación de las partes, del 
certificado de libertad del fundo del actor 
y de las copias traídas del juicio de des
linde habido entre los mismos litigantes 
de este pleito". 

· En desarrollo de la impugnación dice el 
recurrente que "el Tribunal no vió la re
lación jurídica procesal en la forma en que 
se la planteó por las partes y se acreditó 
en el juicio"; que como el demandado sólo 
entró a poseer con posterioridad al año 
1960, después de que en el juicio de des
linde se fijó la línea divisoria de los pre
dios vecinos y fué entregado al demandan
te el inmueble dentro del cual está situada 
la porción que ahora reivindica y como el 
recurrente presentó título de dominio que 
es anterior a la posesión apuntada, "no 
puede desconocerse, sin contrariar la rea
lidad jurídica, que dicho título del deman
dante Bernal tiene la fuerza suficiente pa
ra vencer al demandado, y que era impro
cedente el examen de la titulación ante
rior. Fué impertinencia del Tribunal hacer 
ese análisis y extraer de él la conclusión 
de que el actor era o es comunero, y no 
dueño del bien singular. Por el contrario, 
ante la evidencia de la mejor situación ju
rídica del reivindicante, quien exhibía un 
título anterior a la posesión del demanda
do, se imponía la admisión del título in
mediato del reivindicante y la consiguien
te victoria judicial del mismo. Que de acuer
do con la diligencia de deslinde, cuya copia 
se adujo al juicio, resulta que, para el año 
de 1960, el recurrente Bernal tenía la po
sesión del fundo, y que, como el demanda
do sólo empezó a poseer con posterioridad 
a aquella época, circunstancia que no tuvo 
en cuenta el Tribunal, éste cometió "yerro 
de valoración jurídica, tanto en el análisis 
de esos documentos, como en el de las de
más escrituras citadas y de ·los certifica
dos del Registrador, cuyo mérito en la ley 
está consignado en el artículo 632 del Có
digo de Procedimiento Civil". Que se em
plearon preceptos atinentes a la comuni
dad, no aplicables al caso y, en cambio, 
dejaron de aplicarse los que gobiernan la 
reivindicación, pues los títulos de adquisi
ción del recurrente demuestran su dominio 
sobre el fundo reivinqicado, y no era ne
cesario entrar al estudio de los títulos de 
sus antecesores, y que, finalmente, como 
las escrituras de propiedad del demandan
te, distinguidas con los números 844 y 2.981 
precitadas son anteriores a la posesión del 
demandado, la que sólo pudo empezar con 
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posterioridad al 5 de agosto de 1960, fe
cha en que, en la diligencia de deslinde,_ 
se puso al demandante en posesión de su 
parcela sin oposición de nadie, el Tribunal 
no podía rechazar la acción incoada par
tiendo del supuesto de que lo que existía 
era una comunidad. 

LA CORTE CONSIDERA 

l. lEn e] ju.nido reJi.vnndncatoJrio Seg¡Lundo 
entre partkullares, en derecho. de domnniio 
solbre bienes ralÍces se demu.nestra, en prhll
d.pño, con lla solla coplia, delbidamente regiis
trada, de ]a correspondiente escJritu.nra ]piÚ
Jbllica en qu.ne coJrnste lla respectiva adqu.nns!
dón. Como en esas controversias es rella
ll:iva siempre na pruelba dell dommD.o, aqu.nell 
mero ll:lÍtu.nllo lle basta a~ reñvnllJli[Rñcante para 
ll:rliunfar, si es anterior a na poseslión den 
demandado y ésta JrnO es lhast~Jrnte para con
su.nmar na u.nsucapli.ón qu.ne pu.neda D.mvocalt" co
mo poseedolt". 

J!Dor taJrnto, no es Jrnecesalt"no siempre que. 
en rehrliJrndicaJrnte esté en ell :ü.mperioso delber 
¡p>rolball:orño de aportar ll:amlbién Ha copD.a, de
M.damenll:e regiistrada, dell respectD.vo tñll:u.n
llo de su.n antecesolt", y asñ sucesñvameJrnte has
ta olbllgarllo a na pru.neba de uma cadena ñn
f].llllñta, no que dell:eit"milnarlÍa erugD.rlle Ha plt"O· 
lbatio dñabóllñca. Ni está oMJi.gado tampoco 
eJrn estas COJrntroversias a presentalt" el Celt"· 
tñfiicado dell IR.egistradolt" de II.II.J!D.J!D. solhit"e 
na su.nH.cñencña de sus tñtu.nnos, pu.nes, como Ro 
ll:ftene repetido lla Corte, esa ceit"tiiftcacióJrn 
sóllo es ii.Jrndii.spensalblle en llos precii.sos casos 
en qu.ne e:xpresameJrnte Ha lley llo It"equ.nnelt"e. 'II'all 
es no estatuido en ell artlÍCullo 635 dell Códñ
go Ju.ndidall quue polt" selt" nolt"ma e:xcepdo
nall, es de restrmgiida apllicadón. 

All reivindicaJrnte, para tlt"ñu.nnfait", lle lbasta 
con probar uJrn mejolt" tñtu.n]o quue en dell ad
versarño. Además, 'sóllo está oblligado a lla 
aducdóltll den t:ñtuu]o de su.n aJrntecesoit" o an
tecesores, cu.naJrndo ell demaltlldado aporta t:ñ
tu.nllo allllteriolt" o posesñón lilllllidada con aJrnte
llaclióJrn a na fecha de suu ll:lítuullo de adquuD.sft
d.óltll pu.nes de otra maJrnera seria venddo. 

II. Quuñellll a:Hega ser du.nelÍÍlo, como eJrn ell 
~50 zu.nJb llñte, JPlOit" habelt" adqu.nii.ddo en de-

recho dle domñniio a tútuno de compraveJrn
ta, prueba Stll propiedad[ con na copia, clle
Mdameltllte registrada, de na escrU:u.nra puít
hnñca en quue se consignó ese coJrntit"all:o sm 
que, en priinciipio, lle sea !Fonoso cllemos
trar también que suu tradenll:e era veros 
domñllllu.ns den ñnmu.neblie comprado. §i ell sollo 
tútu.nllo de adquuisñd.óJrn preselllltacllo polt" ell &e
mandante es prueba plleJrna de uun mejolt" clle
recho que en den adversario en en ii.nmuueMe 
objeto de lla llñtis, es s'u.npedlluuo ell esll:uudno 
de llos tútullos de suus antecesoit"es, punes es
tando con e~ prñmero demosll:It"ado ell me
]olt" derecho, estos uíthlimos, en ese evento, 
no puuedellll. nñ mejoralt" llll.i. It"esll:alt" va]olt" a na 
prueba plrimñt:D.va. 

III. §i ell tHuullo dell reivñllll.dic;;mte habna 
de lla adquñsicnóllll. de un cuerpo derto no se 
requuñere demostit"alt" que ell tradente, en velt"
dad, era su.u duuelÍÍlo. 

.Quñen vellll.dle como suyo ell cueit"po d.erto 
dell quue no es propietario excl!uslivo, si pos
terñoit"mellll.te no acllqunelt"e lla totallñdad de] 
mlismo, dispone de cosa ajeJrna, pero all te
nolt" dlell artícu]o L87ll dell C. CivH esa ena
jenación es vállñdla, sñn perjuicio de nos de· 
It"echos de nos comuneros It"estaJrntes, mii.en
tit"as JrnO se e:xtD.llll.gallll polt" na pit"escrii.pdón. . 

IV. De lo anterior se desprende que el 
Tribunal cometió el error de derecho al no 
concederle el carácter de título válido, que 
le da la 'ley, a la escritura número 844 pa
sada el 19 de julio de 1948· ante el Notario 
2? de Chiquinquirá, debidamente registra
da, que contiene el contrato de compra
venta del inmueble que se· reivindica, cele
brado entre el demandante y Siervo Cas
tro Páez. El Tribunal despojó a ese título 
del valor legal apuntado que lo hace apto 
para reivindicar. Ese' error de derecho im
plicó la violación de los artículos 1.759 del 
t. Civil y 632 del C. Judicial; infracción 
medio, que a su vez fué el origen del que
branto de los artículos _946, 947, 950 y 952 
del C. Civil, por falta de aplicación. 

Se impone, en consecuencia, la casación 
del fallo, lo mismo que el pronunciamien
to de sentencia de reemplazo, que se estri
ba en las siguientes consideraciones: 
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a) Están reunidos los presupuestos pro
cesales, pues el juez es competente, de
mandante y demandado tienen capacidad 
para ser partes y capacidad procesal, y la 
demanda es idónea. 

b) Los elementos axiológicos de la rei
vindicación también están satisfechos: 

El demandante, Diego Berna! Burgos, de
mostró tener título válido sobre el inmue
ble conocido con el nombre de La Carbo
nera, singularizado en la demanda. En efec
to, \:Ull el libelo introductorio del juicio 
adujo, debidamente registradas, copias de 
las siguientes escrituras: 

P De la número 844 de 19 de julio de 
1948, otorgada ante el Notario 29 de Chi
quinquirá, contentiva del contrato de com
praventa que celebró con Siervo Castro 
Páez y por medio del cual éste dijo trans
ferirle "el derecho de dominio y la pose
sión que tiene sobre un globo de terreno 
que forma parte de la finca denominada 
Tapaz, ubicada en jurisdicción del territo
rio Vásquez, municipio de Pauna, globo de 
terreno que se denominará "La Carbone
ra" con extensión de 100 fanegadas y cu
yos linderos allí se determinan. 

2~ De la ·número 2.981 de 11 de octu
bre de 19S7, corrida ante el Notario 89 de 
Bogotá en la que está consignado el con
trato de compraventa que celebró c~m Ge?.r
gina Benítez .. Castro y por la que .e~ta diJO 
transferirle el derecho de dommw y la 
posesión que tiene únicamente en la mi
tad de un globo de terreno que form~ par
te de la finca denominada Tapaz, ubicada 
en jurisdicción del territorio Vásquez, mu
nicipio de Pauna, globo de terreno deno
minado "La Carbonera", con extensión de 
100 fanegadas aproximadamente" y cuy?s 
linderos, puntualizados allí, son los mis
precitada. 

Este derecho de mitad es el que el de
mos señalados en la escritura número 844 
mandante había vendido antes a la misma 
Georgina Benítez Castro, como consta en 
la escritura número 1.366 otorgada también 
ante el Notario 89 de Bogotá, el 26 de abril 

de 19S4 y que en copia debidamente regis
trada fue aducida con la demanda. 

Además de esos títulos, presentó el de-
. mandante copia de diligencia de deslinde 
practicada el S de agosto de 1960 y de la 
providencia que la aprueba, donde consta 
que eri esa fecha se le dejó en posesión del 
bien litigado, sin que se hubiera presenta
do oposición. Lo que indica que en la po
sesión alegada por el demandado solo pu
do iniciarse con posterioridad a aquella 
fecha. 

El demandado, en cambio, adujo títulos 
que exclusivamente se refieren a la enaje
nación de derechos herenciales en la suce
sión de Benildo Alvarez, "vinculados en un 
terreno denominado 'Coscuez' ubicado en 
la vereda de Tapaz del territorio Vásquez". 
Aportó también declaraciones de testigos, 
mas de éllas no puede concluirse, que, con 
anterioridad a la fecha de adquisición del 
demandante, él haya poseído el inmueble 
litigado, ni menos aún por el tiempo y de 
la manera requeridos para ganarlo por 
prescripción. Ahora bien, como del haz pro
batorio solo puede inferirse que el deman
dado Aureliano Sierra empezó a poseer con 
posterioridad al S de agosto de 1960, fe
cha en que, dentro de la diligencia de des
linde, cuya copia obra a fe.- 27 a 3S del 
cuaderno número .¡, y sin que se presen
tara oposición de nadie, se puso el deman
dante en posesión' del inmueble litigado, y 
como éste, por otra parte, demostró titula
ridad suficiente sobre ese bien, que arran
ca el 19 de julio de 1948, fecha de otorga
miento de la escritura pública número 844 
precitada, síguese que tiene un mejor de
recho que el demandado sobre el inmue
ble que se reivindica. 

Por confesión del mismo Aureliano Sie
rra, contenida en el escrito de contestación 
a la demanda, aparece demostrado que era 
el poseedor material del lote de terreno 
discutido. 

La cosa reivindicada es singular, pues 
tl-átase de un cuerpo cierto. 

Como el demandado aceptó en la res-
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puesta al libelo introductorio del juicio ser 
el poseedor del inmueble cuyo dominio pre
tende el demandante, quedó demostrada la 
identidad de ese bien raíz, la que también 
surge de lo declarado por los testigos que 
adelante serán citados. Efectivamente: a 
pesar de no haber~e practicado la diligen
cia· de inspección ocular, decretada con es
te fin, de las declaraciones de Luis Martí
nez, José Dolores González, Onofre Cárde
nas y Juan González, quienes dan como 
razón de sus dichos el hecho de ser veci
nos o colindantes, unos, y otros el de ha
ber trabajado en esa finca, aparece acre
ditada la identidad del predio poseído por 
el demandado con el que se reivindica. 

e) El a quo, al condenar al demandado 
a la restitución de frutos civiles (no conde
nó a restituir los naturales) percibidos úni
camente a partir de la contestación de la 
demanda, lo. consideró como poseedor de 
buena fé, calificación que no puede modi
ficarse, pues el demandante la aceptó, ya 
que no irlterpuso el recurso de apelación. 

Obsérvase también que al poseedor ven
cido sólo se le condenó a restituir frutos 
civiles percibidos. Nada se dijo sobre los 
naturales, ni sobre los que el dueño hubie
ra podido percibir con mediana inteligen
cia y actividad, teniendo la cosa en su po
der. Ninguna modificación se introducirá 
al fallo por el aspecto dicho, pues habien
do apelado solamente el demandado, su 
condición no se puede hacer más gravosa, 
con lo que se incurriría en reformatio in 
peius. 

La sentencia reconoce a favor del posee
dor el derecho a que se le abone "el valor 
correspondiente a las mejoras útiles nece
sarias que tenga dentro del inmueble". Es
te derecho, se aclara, se extiende tanto a 
las expensas necesarias invertidas en la 
conservación de la cosa, como a las me
joras útiles hechas antes de la contesta
ción de la demanda (artículos 965 y 966 
del C. C.). 

Como no está demostrado el monto de 
lo11 frutos, de las· expensas· necesarias, ni 
de las mejoras útiles, su liquidación se ha
rá en la forma establecida en el artículo 
653 del C. Judicial. 

d) Secuencia obligada de todo lo ante
rior es la prosperidad de la acción de do
minio consagrada en el artículo 946 del C. 
Civil. Por tanto, el fallo de primera instan
cia, qu'e la acogió, debe ser confirmado con 
las aclaraciones indicadas atrás. 

RESOLUCION: 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia en Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia -y por autoridad 
de la ley, CASA la sentencia proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Chiquinquirá el 18 de octubre de 1967 
dentro del juicio ordinario seguido por Die
go Bernal Burgos frente a Aureliano Sie
rra y, como Tribunal de instancia, CON
FIRMA la pronunciada por el Juez Pro
miscuo Municipal de Otanche, calendada el 
diez y siete (17) de octubre de mil novecien
tos sesenta y seis (1966) con las aclaracio
p.es apuntadas en la parte motiva .. 

Las costas de la segunda instancia serán 
pagadas por el demandado. 

Sin costas en el recurso de casación. 

Cópiese, notif\quese, publíquese, insérte
se en la Gaceta Judicial y devuélvase el ex
pediente al Tribunal Superior de Tunja al 
que ft..Jé adscrito el territorio del de proce
dencia. 

lEmesto Ce&!ell Angel, Germán <Gfi-aMo 
Zuiuaga, lErne§to IB~anco Callw-era, GUJ!:illlllell."
mo ~spftnlil IF'ernán&ez, .lfosé Maria lEsgUJ~e
rra §mmper, AUonso JIDelláez ~campo. 



IEll adñeun]® 41'82 allen a::. Jrnnallicitlllll !ll® es norma s'll!stancial. - La IW'ra prueh111 testimonial ea funeíficsz ]!tru'a 
all~~ttaJr na simulación cwm:dlo se litiga entre loiS contrata!ll1tes. 

CCo:tr1le §1!.ll~:trema clle .1T1!.lls1l~da - §ala clle CCa
>'ladól!ll CCJhr~ll. - Bogotá, D. E., diciembre 
dos de mil novecientos setenta. 

(Proyecto preparado por el Abogado Asis
tente Doctor Ricardo Uribe-Holguín). 

(Aprobado según Acta N'? 96. Octubre tr~in
ta de mil novecientos setenta). 

Procédese a decidir el recurso de casa
ción interpuesto por la parte demandante 
contra la sentencia del 15 de marzo de 
1967, dictada por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial del Espinal en los juicios 
ordinarios acumulados promovidos por 
SEVERO TICORA contra lEVARIST.A SAA
VEDRA DE TORRES. 

ANTECEDENTES 

l. Ef 26 de marzo de 1962, Severo Ti
cora demandó por la vía ordinaria a Eva
rista Saavedra de Torres para que se hi
cieran las siguientes declaraciones: 1~. Que 
es llll1llllla la venta que da fé la escritura nú
mero 358, otorgada en la Notaría del Cir
cuito del Espinal el 11 de julio de 1960, 
por ser sñm1llllla&o el contrato contenido en 
ella; 2~. En subsidio, que se :trteSd.llll.&a dicha 
venta por llesñóllll el!llorme. 

Se fundaron estas súplicas en los siguien
tes hechos: a) El actor era dueño de los 
inmuebles que aparece vendiendo por la 
citada escritura; b) Mediante ésta los ven
dió simuladamente a la demandada; e) En 
la escritura se hizo figurar como precio la 
suma de $ 15.000.00, que el vendedor apa
rente declaró haber recibido de la supues-

ta compradora; d) Realmente no hubo es
tipulación de precio, ni intención de ven
der, ni intención de comprar; e) Ticora 
conserva la posesión material de los bie
nes simuladamente vendidos; f) El valor 
real de éstos era, en la fecha de la enaje
nación, superior a $ 100.000.00. 

2. El 10 de septiembre de 1962, Severo 
Ticora propuso nueva demanda ordinaria 
contra Evarista Saavedra de Torres, con 
estas súplicas: P. Que es llll1lllllo el contrato 
de compraventa a que se ha hecho refe
rencia, por haber sufrido el vendedor lle
sióJrn eJrnorme; 2~. Que se condene a la de
mandada a completar el justo precio con 
deducción de una décima parte; 3'!-. Si no 
optare por completa,rlo, que se dedare que 
el actor "sigue siendo dueño legítimo de 
los inmuebles", y 4'!-. Que si se opone ::; la 
demanda, debe aquélla pagar las costas. 
Los hechos fundamentales en que se apo
yaron estas peticiones fueron: a) La exis
tencia de la escritura de venta número 358; 
b) El o de la primera demanda; e) El f de 
la primera 'demanda, y d) JEl e de la prime
ra demanda. 

3. Mas como antes de promover el se
gundo juicio, Severo Ticora había desisti
do del primero, y el Juez, aceptado el de
sistimiento mediante providencia del 24 de 
mayo de 1962, que le puso fin a aquél, Ti
cora instauró el 5 de junio de 1963 un ter
cer juicio ordinario contra Evarista Saa
vedra de Torres, en el cual pidió que se 
declarara: 1'?. Que el desistimiento fué ob
tenido por &ollo y es, por lo tanto, llll1lllllo; 
2?. Que, de consiguiente, no se han extin
guido, ni la acción de snm1lllTimcfiól!ll propues-
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ta en la primera demanda como principal, 
ni la de Jt"escftsióll1l JPIO!l" llesióll1l ell1lome, pro
puesta allí mismo como subsidiaria; 3<?. Que 
se declare absollu.ntameRll.te Rll.u.nllo el contrato 
de compraventa por simu.nlladóll1l alb>sollu.nta; 
4?. Subsidiariamente, que la compraven!a 
se rescinda a causa de haber sufrido llesiónll 
eRll.orme el vendedor, con las consecuencias 
legales que esta condenación trae; y 5?. 
Condenación en costas en caso de oposi
ción. 

Invocó el actor los siguientes hechos: a) 
Igual al a de la segunda demanda; b) Igual 
al b de dicho libelo; e) Igual al e de ese 
mismo libelo; d) La presentación de la de
manda con que se inició el primer juicio; 
e) La relación de maniobras dolosas que 
culminaron con el desistimiento en ese pri
mer juicio. 

4. El 13 de agosto de 1964, Ticora vol
Vió a demandar en juicio ordinario a Eva
rista Saavedra de Torres, ahora. por cuar
ta vez, impetrando las declaraciones si
guientes: 1~. Que es mulla la venta por fallta 
trlle pirecio y consiguientemente de causa 
IreaU y Hcita; 2~-. Subsidiriamente, que se 
declare Iresuenta la venta por faba trlle pago 
trllell pirecio; 3~. En subsidio, que se declare 
Iresuellto dicho contrato por ser Irellativa
meRll.te simulado, esto es, por encubrir una 
trllo:nación :anuRa por carecer (]!e insinuación y 
en cuanto sobrepase el valor de $ 2.000.00; 
4~. Que se declare, como consecuencia de 
cualquiera de las peticiones anteriores, que 
Ticora es dueño de los inmuebles vendidos 
a la demanda; s~. Que se condene a ésta a 
restituírselos al actor; 6~. Que se la con
dene al pago de los frutos y "productos" 
de esos bienes, como poseedora de mala 
fé o, en subsidio, de buena fé; 7~. Que tam
bién se la condene al pago de indemniza
ción de perjuicios morales y materiales; 8~. 
Que se ordene la cancelación del registro 
de la escritura; y 9~. Que se haga condena
ción en costas. 

Los hechos fundamentales de estas sú
plicas fueron: a). Que entre el actor y la 
demandada existió amistad íntima; b) Que 
el actor fué padrino de cinco hijos de la 
demandada; e) Que Ticora fué amenazado 

con la promoción de un juicio laboral con
tra él por parte de Lastenia Ticora de Pa
dilla; d) Que el riesgo que este juicio im
plicaba causó en Ticora grave temor, ra
zón por la cual decidió transpasar ficticia
mente sus bienes raíces a Nemesio Dono
so; e) Que tomada esta resolución por 1'i
cora, José Gregorio Cortés Cardozo y su 
señora le rogaron que hiciera el transpaso 
a favor de Evarista Saavedra de Torres; 
f) Que mediante maniobras engañosas que 
se ejercieron contra él, Ticora consintió en 
hacerle el transpaso a Evarista Saavedra 
de Torres, lo que en efecto hizo mediante 
la escritura número 358; g) Que en este 
instrumento se indicó como precio de la 
venta la cantidad de $ 15.000.00, que el 
vendedor declaró haber recibido de la com
pradora; h) Que realmente no hubo estipu
lación de precio, ni· intención de adquirir; 
i) Que si en realidad hubo ánimo de trans
ferir el dominio, lo. que en el fondo exis
tió no fué venta, sino una donación a fa
vor de la aparente compradora; j) Que los 
bienes enajenados valen más de $ 50.000.00; 
y k) Que el actor ha venido siendo despo
jado poco a poco de la posesión material 
de los inmuebles, por actos de la deman
dada. 

S. ,El Juzgado Civil del Circuito del Gua
mo, por providencia del 29 de marzo de 
1965, decretó la acumulación del segundo, 
tercero y cuarto juicios, los cuales conti
nuaron desde entonces tramitándose bajo 
'una misma cuerda. · 

6. El Juez Civil Municipal del Guamo, a 
quien correspondió dictar la sentencia de 
primer grado, resolvió en ella: 

"PRIMERO. Declárese probada la ex
cepcióh perentoria de Cosa Juzgada, pro
puesta por el apoderado de la parte deman
dada, en relación con el juicio iniciado el 
diez (lO) de septiembre de 1962 y que se 
ha distinguido como el ordinario número 
dos (2). · 

"SEGUNDO. Absuélvese a la demanda
da Evarista Saavedra de Torres, de los car
gos que se le hacen en el juicio iniciado el 
.cinco (S) de junio de mil novecientos se-
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senta y tres (1963) conocido como el Ordi
nario número tres (3). 

"TERCERO. Declárese probada el ex
cepción perentoria de Cosa Juzgada, pro
puesta por la parte demandada, en rela
ción con el juicio que se inició el trece 
(B) de agosto de mil novecientos sesenta 
y cuatro (1964) y que se distinguió como 
el Ordinario número cuatro (4). 

"CUATRO. Ordénese la cancelación de 
los siguientes registros de demandas en es
tos juicios así: El comunicado por el ex
tinguido Juzgado Civil del Circuito del Gua
roo en oficio N'? 157 del 6 de junio de 1963, 
registrado el 7 del mismo mes en el tomo 
1'-' página 92, partida N<.> 2; y- el comunica
do por el mismo Juzgado Civil del Circui
to del Guamo en oficio N'.' 238 de agosto 21 
de 1964, que no fué devuelto. 

"QUKNTO. Condénese en las costas de 
los juicios acumulados, a la parte actora". 

LA SENTENCIA ACUSADA 

lEn virtud de apelación interpuesta por 
el actor, subió el expediente al Tribunal 
Superior del Espinal. Agotados los trámi
tes de la segunda instancia, dictó este el 
fallo acusado, cuya parte activa puede re
sumirse así: 

l. Luégo de hacer una síntesis de las 
súplicas impetradas en los cuatro juicios, 
observa el Tribunal que "Si leemos con 
atención las peticiones de la demanda, no 
podemos menos de llegar. a la conclusión 
de que en realidad el demandante, a me
dida que veía la posibilidad de perder un 
juicio, y antes de que se decidiera, inicia
ba otro, haciendo en el fondo idénticas pe
ticiones aun cuando disfrazadas algunas en 
la redacción gramatical". 

En seguida hace el fallador aill-qu.nem un 
examen separado de los juicios. segundo, 
tercero y cuarto. 

2. Respecto del segundo hace ver que 
la acción de "nulidad" (rescisión) por le
sión enorme, única ejercitada en la deman-

da que le dió origen, es idéntica a la que 
se propuso como subsidiaria en la prime· 
ra demanda. Y concluye, después de citar 
varios conceptos de expositores y de trans
cribir los artículos 462 y 467 del Código de 
Procedimiento Civil, que d desistimiento 
presentado y aceptado en relación con el 
primer juicio, produjo el efecto de cosa 
juzgada respecto del segundo. 

3. Ent:ra después el fallador en el es
tudio de la tercera demanda. Observa que 
" . . . en virtud de la providencia dictada 
por el Tribunal Superior de Kbagué, las pe
ticiones cuarta, quinta, sexta y séptima, de
ben desecharse. Nos guedarían entonces pa
ra su estudio la primera, segunda y terce
ra, pues se ordenó que la demanda sólo se 
contestara respecto de las tres primeras. 
En ella se pidió: que el desistimiento ya 
conocido de autos, es nulo por habe:rse ob
tenido mediante dolo; que la acción de si
ml.tlación no se ha extinguido; que tampo
co se ha extinguido la acción de rescisión 
(por lesión enorme)". 

En seguida se detiene el sentenciador en 
el estudio de la primera de estas súplicas, 
o sea, la de nulidad del desistimiento por 
causa de dolo. Sobre este particular, dice 
que " . . . las maniobras engañosas por par
te de la Saavedra, demandada, para con 
Ticora, demandante, no aparecen, y si las 
hubo en el expediente no hay ninguna cons
tancia de ellas, y por otra parte, los escri
tos (del desistimiento) no fueron presenta
dos por el Dr. Osorno (apoderado del ac
tor) al Juez Civil del Circuito del Guamo, 
sino que se autenticaron ante el señor Juez 
Civil del Circuito del Espinal y fueron lle
vados y presentados al Guamo por el mis-

. mo demandante Ticora, según las notas que 
obran al pié de los dichos memoriales"; 
Con lo cual quiere hacer ver el TrS.bunal 
que la demandada Saavedra de l'orres no 
intervino en el acto del desistimiento. Y 
agrega: "Teniendo en cuenta pues, que el 
dolo no se presume, es decir que debe pro
barse, y notándose en este juicio la ausen
cia de dicha prueba ... , no cabe entonces 
aplicarlo al acto acusado (el desistimien
to), y en consecuencia, la primera petición 
de la demanda debe negarse". 
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Concluye el Tribunal diciendo que, como
quiera que. respecto de la,s acciones de si
mulación y rescisión por lesión enorme es
tá probada la excepción de cosa juzgada, 
no es el caso de declarar que tales accio
nes subsisten, puesto que esta declaración 
sólo podría ser consecuencia de la nulidad 
del desistimiento por causa de dolo. 

4. En cuanto a ·la cuarta demanda, el 
Tribunal expresa: "quiénes son las partes 
en ambos (el primero y el cuarto juicios), 
Severo Ticora y Evarista Saavedra de To
rres; cuál es el contrato o hecho que ori
ginó la litis, la compraventa contenida en 
la escritura pública N? 358 de 11 de julio 
de 1960 de la Notaría del Espinal; cuál es 
el bien a que se refiere la controversia, los 
lotes vendidos mediante el título citado; 
qué se ha pedido, la nulidad de' dicho con
trato por lesión enorme, por simulación, 
por falta de precio y por consiguiente por 
falta de causa real y lícita; que es relati
vamente simulado; que se declare resuelto 
el dicho contrato; que se declare rescindi
do. Las demás peticiones son corolario de 
las anteriores. Y todas estas acciones, por 
la vía ordinaria, han tenido por fundamen
to los mismos hechos,· que aunque con li
geras variaciones, todos tienden a estable
cer, que el contrato contenido en la escri
tura tantas veces citada, fue simulado". 

Sin embargo, se coloca el Tribunal en el 
supuesto de que la cuarta demanda difiera 
en lo sustancial de la primera, y razona 
as1: "en la cláusula cuarta de la escritura 
de venta se dice que ". . . la venta la efec
túa (et vendedor) con todas las mejoras 
existentes, subsuelo, como casa de habita
ción, 3rbole~ · frutales y de madera, cercos 
colindantes y divisorios,· pastos naturales 
y artificiales, usos,· costumbres, servidum
hres, abrevaderos, arroyos y demás anexi
dades, por la suma total de Quince Mil Pe
sos ($ 15.000.00) moneda corriente, que ma
nifiesta el comprador (sic) tener recibidos 
de manos de ]a compradora a su entera 
satisfacción"; y en las posiciones absuel
tas por la demandada se lee: ''Sexta. Que 
diga la absolvente bajo la gravedad del ju
ramento que tiene prestado, cómo es cier
to, sí o no, que Ud. no entregó suma algu-

na de dinero a Severo Ticora al firmar la 
escritura pública N? 358 de 11 de julio de 
1960 de la Notaría de Espinal, pues su áni
mo no era el de comprarla? CONTESTO: 
No es cierto. Séptima. Que diga la absol
vente cómo es cierto, sí o no, que Severo 
Ticora no recibió de Ud. suma alguna de 
dinero por figurar vendiéndole sus bienes 
por medio de la escritura pública citada? 
CONTESTO: ,No es cierto". 

De todo lo anterior deduce el Tribunal 
que, atendidas las normas de orden proba
torio contenidas en los artículos 1.759 y 
1.934 del Código Civil, está probado que 
no hubo falta de iB!recio, ni falta de causa 
real y lícita, en el contrato de compraven
ta de que da fé la tantas. veces citada es
·critura N? 358, como surge con toda cla
ridad de las disposiciones de los artículos 
1 .849 y 1.524 del mismo Código. 

Y agrega: conforme a los artículos 91 y . 
93 de la Ley 153 de 1887, para probar que 
no es cierto lo declarado en una escritura 
pública, se requiere, o un principio de prue
ba por escrito, o la confesión de la otra 
parte; y ninguna de tales pruebas fue adu
cida en el juici~. 

En cuanto a la súplica de la cuarta de
manda enderezada a que se declare resuel
to el contrato por simulación relativa, sos
tiene el ·Tribunal que la simulación absolu
ta, por ser total, comprende la simulación 
relativa, que es meramente· parcial; y que, 
por lo tanto, habiendo cosa juzgada res
pecto de la simulación ábsoluta, la: hay tam
bién en lo tocante a simulación relativa. 
Además, afirma el Tribunal, lo que carac
teriza pues la simulación, según definición 
que acabamos de ver; es el convenio entre 
las partes de hacer un pacto o trato públi
co, completamente ajeno a su voluntad se
creta. Quieren el contrato, pudiéramos de
cir, pero no quieren sus efectos". En se
guida entra el fallador en el estudio de si 
se probó o no se probó que el c"ontrato 
fuera relativamente simulado. Sobre este 
particular, analizó los testimonios de Guz
mán Guzmán, Rodríguez Prada, Lucrecia 
Acosta de Cortés y José Gregorio Cortés, 
cuyas afirmaciones encuentra "dudosas". 
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Como complemento de esta conclusión, ex
presa el sentenciador: "Si a las anteriores 
pruebas agregamos las que fueron aporta
das por la parte demandada y relacionadas· 
con la posesión de los terrenos vendidos, 
su explotación económica en diversas for
mas, la manifesfación hecha por el propio 
demandante ante el Inspector Segundo de 
Policía del Guama dentro de w1 juicio de 
perturbación de posesión seguido entre las 
mismas partes y en donde al desistir de la 
acción dijo (el actor): 'porque en realidad 
y en honor a la v~rdad 1~ señ.ora To.r~es 
es poseedora matenal y tiene el domu~IO, 
propiedad y posesión por haberle vendido 
en legal forma ... ', desaparecería cualquier 
duda que nos hubiera quedado al respec
to". 

Luégo explica el Tribunal cómo la ac
ción de simulación, cuando es ejercitada 
por parte y no por tercero, no puede pros
perar sino en el caso de que el acto oculto 
se pruebe plenamente por uno de tres me
dios: otra escritura pública, una contra
escritura privada o un principio de prue
ba por escrito completado con testimonios, 
indicios u otras pruebas semejantes. Y ci
tando doctrina de la Corte, agr·ega que los 
meros indicios sólo pueden servir de prue
ba del acto ocuho cuando quien ejerce la 
acción de simulación es un tercero, pues 
entonces lo que éste trata de probar no es 
un acto sino un hecho jurídico. 

Termina el Tribunal declarando que his 
pruebas aducidas por la parte actora no 
demuestran la simulación relativa de la 
compraventa celebrada entre demandante 
y demandado, y finaliza así su argumenta
ción: "La donación entre vivos no se pre
sume sino en los casos que expresamente 
hayan previsto las leyes" (artículo 1.450 del 
Código Civil). 

En virtud de todas estas razones, el Tri
bunal decidió la litis en la forma ·siguiente: 

"a) Confírmase la sentencia proferida 
por el señor Juez Civil Munidpal del Gua
ma el 20 de enero de 1966, dentro del pre
sente juicio en sus apartes PRIMERO y SE
GUNDO. 

"b) Se niegan las declaraciones Prime
ra y Subsidiarias, Tercera, Cuarta, Quinta 
y Sexta imploradas en la demanda, dentro 
del juicio distinguido como el Ordinario 
número cuatro (4), iniciado el 13 de agosto 
de 1964. 

"e) Como consecuencia de lo anterior, 
se CONFIRMA la sentencia ya citada en 
sus numerales CUATRO y QUINTO. 

"d) Condénase en costas a la p~rte de
mandante. Tásense". 

LA DEMANDA DE CASACION 

Formula el acusador cuatro cargos, to
dos ellos dentro de la esfera de la causal 
primera. 

Lo dirige el censor contra las conclusio
nes sentadas por el Tribunal con relación 
a la primera súplica del tercer juicio, esto 
es, a la de que el desistimiento es !l1lullo por 
ser acto jurídico determinado por &olio. 

(a) ·Comienza el recurrente afirmando 
que "Está reñida con la verdad la afirma
ción del Tribunal al decir que la demanda
da Saavedra no tuvo ninguna participa
ción en los actos que culminaron con el 
desistimiento, por cuanto en . el proceso 
(cuaderno de pruebas N'? 2), se encuentra 
plenamente demostrado, con los testimo
nios trasladados del Proceso Penal, que 
Evarista Saavedra retuvo a Severo Ticora 
en su casa de habitación por varios días, 
precisamente los días que precedieron al 
desistimiento, y allí en asocio de su cuña
do José Vicente Torres, su hijo Tulio To
rres y mediante el engaño, la malicia, el 
temor, la maquinación insidiosa, la men
tira artera, consiguieron que Ticora firma
ra un poder otorgado al Dr. Osorno a efec
to de que éste, como abogado que trabaja
ba en asocio con Vicente Torres, presenta
ra la solicitud por la cual se desistía del 
negocio. Así aparece la artimaña con un 
memorial poder presentado ante el Juez 
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del Espinal sin haber sido a esa ciudad 
el anciano Ticora como lo afirman va
rios testigos, y abusando José Vicente To
rres de la ignorancia de Ticora, le trajor
dicho memorial a la casa de Evarista Saa
vedra donde se encontraba prácticamente 
secuestrado, para que -en apariencia de 
un acto de voluntad- fuera Ticora al Juz
gado á presentarlo, creyendo ingenuamen
te que se estaba con ese acto ahorrando 
veinte años de pleito, cuando en sí, la ver
dad, era la de culminar con el mismo la 
pérdida de sus bienes". 

De ello concluye la censura que la ·prue
ba testimonial aducida en los autos "lleva 
al fallador a estimarla en el valor que le 
considera la ley, haciendo un estudio mi
nucioso de la misma y no una mera re
ferencia, como lo ha hecho el fallo acusa
do". Dos normas de orden probatorio se
ñala la demanda de casaci6n como infrin
gidas por esta causa: ·el artículo 697 del 
Código de Procedimiento Civil y el 702 de 
la misma obra, textos en los cuales, respec
tivamente, se determina la fuerza probato
ria de los testimonios y se establecen re
glas para el caso de que diversos testigos 
se contradigan. 

(b) Sostiene el acusador que el Tribu
nal incurrió en violación directa de los ar
tículos 1.508, 1.510, 1.511, 1.513, 1.514, 1.515 
y 1.516 del Código Civil, que en su orden 
establecen: que los vicios del consentimien
to son el ~rror, la fuerza y el dolo; que el 
error de hecho sobre la naturaleza del ac
to vicia el cónsentimiento; que el mismo 
tipo de error acerca de la sustancia o ca
lidad esencial del objeto vicia igualmente 
el acuerdo de voluntades; que la fuerza de
be reunir determinados requisitos para vi
ciarlo; que no se requiere que la fuerza 
provenga del que se beneficia de ella; que· 
el dolo como vicio supone ciertas condicio
nes; y que éste por regla general no se pre
sume. 

l. El cargo se apoya en un error de de
recho, aunque el recurrente no lo califi
que de tal, puesto que cita éste como in-

fringidos los preceptos de los artículos 
697 y 702 del Código de Procedimiento Ci
vil, que hacen referencia al valor probato
rio de la prueba testimonial. 

La_ acusación por este aspecto es infun
dada, pues el fallador de segundo grado 
no negó que los testimonios aducidos por 
la parte actora carecieran de la fuerza pro
batoria que esos artículos les asignan, si
no que encontró "dudoso" eU coJmtemi!llo de 
las exposiciones de tales testigos en lo que 
concierne al dolo invocado como vicio del 
desistimiento. El Tribunal se limitó a afir
mar que, estudiados esos testimonios, no 
surge de allí la demostración de que hubo 
maniobras fraudulentas ejercidas contra el 
demandante. · 

Por lo tanto, no aparece que el senten
ciador cometiera en el particular ningún 
error de derecho. De haber incurrido en al
guno, según el planteamiento del censor 
habría sido de hecho. Pero la demanda d~ 
casación no lo invoca y no puede la Corte 
suplir esta omisión. 

A lo cual se agrega la circunstancia de 
que ningún cargo por error de hecho o de 
derecho puede configurarse citando en for
ma abstracta un conjunto de- pruebas, si
no que la censura ha de precisar, concre
tándolos, los elementos probatorios en cu
yas estimación o apreciación haya errado 
el fallador, indicando a la vez, con exacti
tud, en qué consiste la contraevidencia o 
la infracción medio que condujp al yerro. 

2. En la tercera demanda impetró Ti
cara la declaración de que el desistimiento 
"es nulo por ser un acto obtenido median
te dolo". En consecuencia, es inconducente 
invocar como violados los artículos del Có
. digo Civil que enumeran los vicios del con
sentimiento y regulan el error y la fuerza. 

También resulta inoperante alegar infrac
ción del artículo 1.516 de dicho Código, 
pues el Tribunal, lejos de· presumir el do
lo, sostuvo que debió probarse y no encon
tró pruebas suficientes de él. 

3. En cuanto al artículo 1.515, si el Tri
bunal lo hubiera violado habría sido por 
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dejarlo de aplicar al caso del litiigio como 
efecto o consecuencia de error de hecho. o 
de derecho que, como ya se vió, no fué de
mostrado por la censura. 

4. En fin, al formular este plrimer car
go el acusador no señaló como infringidas 
las disposiciones sustanciales que estable
cen la nulidad relativa o rescisión de los 
actos viciados por dolo. Esta circunstancia 
determina que los textos legales que la de
manda de casación señala como violados 
por el Tribunal, no formen por sí solos 
proposición jurídica completa y, por ende, 
que el cargo no sea conducente a infirmar 
la sentencia inpugnada. 

) 
Se rechaza, pues, este cargo. 

§egu.nllll<tllo I!::Stll."go 

En éste se acusa el fallo de segunda ins
tancia por violación directa de los artícu
los 472, 473 y 474 del Código de Procedi
miento Civil, relativos, el primero, al cri
terio que deben seguir los jueces al inter
pretar las normas procesales, y los otros 
dos, a la cosa juzgada y sus efectos. 

En concepto del recurrente, entre la cuar
ta y 1~ primera demandas no hay identidad 
de obJeto, como erróneamente, a juicio de 
él, lo sostuvo el Tribunal. El censor acep
ta que el objeto material de esas dos de
mandas es el mismo: los inmuebles vendi
dos por el actor a la demandada. Pero nie
ga que el objeto jurídico, si así puede lla
márselo, sea el mismo, puesto que las ac
ciones ejercitadas en el primer juicio fue
ron la de simulación absoluta y la de res
cisión por lesión enorme, en tanto que las 
propuestas en el cuarto juicio fueron la de 
nulidad por falta de precio y de causa real 
y lícita, la de resolución del cc:mtrato por 
no pago del precio, la de resolución por si
mulación relativa y la reivindicatoria: 

Primeramente, el artículo 472 no es nor
ma sustancial. 

lEs cierto que en la parte motiva de su 
sentencia, el Tribunal hizo estudio sobre si 

el desistimiento del primer juicio tuvo o 
no la virtud de surtir en el cuarto juicio 
los efectos de la cosa juzgada. Mas no es 
menos cierto que el sentenciador, finali
zando ese estudio, se adentró en el examen 
de cada una de las acciones ejercitadas en 
la demanda con que se inició ese cuarto 
juicio, para concluir: que en éste no se 
demostró que en la compraventa hubiera 
habido ~anta de pll."ecfto m. [allll:St de <t:a11.ll§Sl ll"ea!ll 
y llídta!, comoquiera que las únicas pruebas 
admisibles para tal efecto eran la confe
sión de parte o el principio de prueba por 
escrito, elementos de convicción que no 
fueron aportados al litigio; que tampoco 
se acreditó por el demandante la ~Slllll:a! de 
pago del precio; y que, en fin la sftm11.llll2ld.Óll1l 
relativa consistente en encubrir la aparen
te compraventa una donación nula por fal
ta de insinuación, tampoco fué demostra
da, con alguna de las pruebas eficaces pa
ra ese f~n, cuando el actor es parte y no 
tercero. 

Consecuente con este examen de fondo 
relativo a cada una de las súplicas princi
pales y subsidiarias de la cuarta demanda, 
el sentenciador no d~claró en la parte re
solutiva de su fallo la excepción perento
ria de cosa juzgada respecto del cuarto jui
cio en frente del primero, sino que decidió 
las súplicas de la última demanda de esta 
manera: "b) Se niegan las declaraciones 
Primera y Subsidiarias, Tercera, Cuarta, 
Quinta y Sexta imploradas en la demanda, 
dentro deli juicio dñstñllllgu.nftdo como ell orr
dimuio lt11.Úlmero cu.natm {.:3), iniciado el 13 
de agosto de 1964 (subraya la Corte)". 

De lo expuesto conclúyese que el cargo 
que se examina no puede prosperar, por
que parte del supuesto erróneo de que el 
Tribunal decidió el cuarto juicio declaran
do probada la excepción perentoria de co
sa juzgada, cuando realmente lo desató ab
solviendo a la parte demandada de todas 
las súplicas de la cuarta demanda. 

No prospera, pues, el segundo cargo. 

'll'ell'Cell"o y cu.n21rrto <t:all"g.n>~> 

La Corte los estudia conjuntamente, por 
cuanto se refieren a idéntico aspecto de ln 
sentencia acusada. 
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El recurrente los enuncia así: a) " ... vio
lación directa de la ley al apreciar errónea
mente la prueba aducida al juicio, habien
do incurrido para ello en error de dere
cho"; y b) " ... Falta de apreciación en las 
pruebas aducidas al juicio". 

· Sustenta los dos cargos de esta manera: 
el Tribunal, primeramente, interpretó mal 
el contrato de compraventa en relación con 
las pruebas traídas a los autos sobre falta 
de pago .del precio, según las cuales, ni hu
bo tal precio, ni ánimo para -vender, ni áni
mo de comprar. Al hacerlo así, interpretó 
erróneamente el artículo 1.934 del Código 
Civil, conforme al cual "Si en la escritura 
de venta se expresa haberse pagado el pre
cio, no se admitirá prueba alguna en con
trario sino la nulidad o falsificación de la 
escritura, y sólo en virtud de esta prueba 
habrá acción contra terceros poseedores"; 
pues esta disposición -advierte la censu
ra- sólo toca con los terceros y no con 
las partes entre sí. Y violó igualmente el 
artículo 1.759 de la misma óbra, -porque 
en éste, al señalarse el valor probatorio 
de los instrumentos públicos, no se recha
za, sino se admite, que cualquiera de los 
contratantes aduzca pruebas contrarias a 
las declaraciones que hayan hecho ambos 
en tales instrumentos. Concluye el recu
rrente diciendo que el sentenciador. debió 
por lo tanto tomar en consideración el buen 
número de "testimonios idóneqs" aducidos 
por el actor en relación con la falta de es
tipulación real de precio y con la ausencia 
de ánimo de vender y comprar. 

Por otra parte, afirma el censor que el 
fallo de segunda instancia erró al expresar 
que, en virtud de lo dispuesto por los ar
tículos 91, ~2 y 93 de la Ley 153- de 1887;"" 
no era admisible la prueba testimonial pa
ra demostrar la inexistencia del precio. "El 
error consiste -explica- en que no se tra
ta de demandar por una obligación mavor 
o menor de $ 500_00, que sería el caso' de 
aplicación de la ley citada, sino de esta
blecer si hubo o no precio -por la venta 
contenida en la escritura 358, pues se tra
ta aquí, es de probar ese hecho, y no el 
valor de la cosa, cuestiones estas que son 
fundamentalmente distintas y que la juris-

prudencia tiene claramente explicadas y di
ferenciadas". 

Agrega en fin el recurrente que el razo
namiento del sentenciador de que "cuando 
la acción de simulación se ventila entre las 
mismas partes que celebraron el contrato 
impugnado, únicamente pueden admitirse 
como pruebas idóneas las siguientes: a) 
Otra escritura pública debidamente· regis
trada por medio de la cual se descubriera 
la simulación, b) La contraescritura priva
da a que se refiere el art. 1.766 del C. C., 
e) Un principio de prueba por escrito com
pletado por testimonios, indicios, etc.", es 
un razonamiento lógico y aceptado gene
ralmente por la jurisprudencia; pero in
aplicable al caso de autos, por cuanto "pa
ra probar la simulación de contrato se ad
mite la prueba testimonial según jurispru
dencia constante de la Corte, al igual que 
la prueba indiciaria, sin que estén prece
didas de un principio de prueba por escri
to como lo sostiene el fallo". 

(())bsena lla CoJrte: 

~~iteradamente ha explicado esta Corpo
racwn que cuando el actor eiercita la ac
ción de simulación como PARTE y no co
mo TERCERO, no tiene libertad de prue
ba. Sólo se le admite aducir, o bien una 
c~mtraescritura, o bien la confesión judi
Cial de la contraparte, o un principio de 
prueba por escrito complementado con tes
timonios, indicios o medios de convicción 
semejantes. Fúndase esta doctrina en la 
muy clara razón de que los actos ]u.uddlicos 
están sujetos, en cuanto a la prueba de su 
celebración, naturaleza y modalidades a 
las restricciones de orden probatorio 'de 
que tratan, entre otros, los artículos 1.760, 
1.763, 1.764, 1.767 del Código Civil, 647 del 
Judicial y 91, 92 y 93 de la Ley 153 de 1887. 
Caso distinto es aquel en que el actor obre 
como terceros, no como parte, pues enton
ces sí s_e le reconoce libertad de prueba, 
comoqmera que lo que ha de demostrar en 
la causa es apenas lo que para él es un 
lheclho ju.uddlñco. 

Obrando el demandante en estos proce
sos acumulados como PARTE que celebró 
o dijo celebrar el contrato cuya simulación 
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absoluta y relativa. ha pedido que se decla
re judicialmente, no era admisible por sí 
sola la prueba de testigos, ni la ilndiciar1a, 
para infirmar el contenido .de lo expresa
do por los contratantes en la escritura de 
compraventa. 

2. Cierta!Jlente que no había motivo al
guno para que el Tribunal invocara la dis
posición del artículo 1.934 del Código Civil 
corno fundamento para negar eficacia en 
este litigio a la simple prueba testimonial; 
pues, corno bien lo dice la censura, este . 
texto legal sólo toca con los terceros y no 
con las partes contrata.ntes. Sin embargo, 
la acusación que por este aspecto hace el 
recurrente no conduce a casar la sentencia 
de segundo grado, puesto que ésta tiene su
ficiente apoyo legal en lo establecido por 
los artículos 91, 92 y 93 de la Ley 153 de 
1887, en que el fallador fundó sus conclu
siones acerca de la ineficacia de la mera 
prueba testimonial para demostrar la si
mulación en casos corno el de autos. 

Tampoco prosperan estos dos úitirnos 
cargos. 

RESOLUCION 

Por las razones expuestas, la Corte Su
prema de Justicia, en Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 
la ley, NO CASA la sentencia acusada, pro
ferida por el Tribunal Superior del Distri
to Judicial del Espinal en estos juicios acu
mulados. 

Sin costas en el recurso extraordinario. 

Cópi~se, notifíquese, publíquese, devuél
vase e insértese en la Gaceta Judicial. 

lEmesto Cedñell &Jngell, lEmesto lBlllm~o Cm
brera, .Jfosé Wilarnm lEsgUJ!enm §amper, Ger
máll1l Girando ZUllllUJ!aga, GUJ!lilllleirmo (Q)spiill1lm 
lFemáll1ldez, Allfoll1lso IP'elláez (Q)cam¡p:o. 

IHiell"liberto Caycedo Wiléll1li!llez, Secretarip. 

\ 



§l!MllJIT..ACJION 

Casación. - No se puede¡ formular ataque fundado en violación de una norma legal y de "las siguien
tes" o "de las concordantes". 

IP'rescripción ordinaria. -'- No puede. proceder de un título declarado nulo. -!Legitimación de los here
deros demandantes. 

llndivisibilidad d(l la confesión. - §u apreciación no puede constñtuír error de derecllo. 

Corte §u.nprema &e ]u.nstñcña - §alla &e Ca
sacñóJm CD.wi.ll. - Bogotá, D. E., diciembre 
tres de mil novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Doctor Germán Gi
raldo Zuluaga). 

(Aprobado según Acta número 108 de no-
viembre 24 de 1970). / 

Decide la Corte el recurso de casación 
que el demandado Sebastián Granada Pi
neda (hijo) interpuso contra la sentencia 
qu~ el 5 de diciembre de 1965 profirió el 
Tnbunal Superior del Distrito Judicial de 
Armenia en el juicio que adelante se deter
mina. 

EL LITIGIO. 

En escrito presentado el 7 de octubre de 
1963 ante el Juez Primero Civil del Circui
to de Armenia, el recurrente y Luisa Henao 
Vda. de Ramírez y Nidia Ramírez López, 
fueron demandadas en juicio ordinario por 
Rosa María, Ana María, Edilma y Rosalba 
Granada Pineda y Héctor Hugo y Sory ó 
Ana Sory, Granada Martínez, quienes obra
ban en nombre propio, y María Teresa Mar
tínez Vda. de Granada, quien en ejercicio 
de patria potestad obró representando a 
sus hijos Orlando, Julieta y José Arcesio 
Granada Martínez, con el fin de que se hi
cieran las siguientes declaraciones: 

"a) Que los contratos ostensibles de 
venta contenidos en las escrituras Nros. 68 
y 73 de 23 y 29 de abril de 1949, pasadas. 
en la Notaría de Circasia, y los cuales han 

. . 
sido relacionados y especificados en la par
te motiva de este libelo, ocultan un contra
to de donación ·entre vivos, por el cual SE
BASTIAN GRANADA PINEDA -Padre
transfirió el dominio del inmueble alinda
do al numeral cuarto de los hechos de este 
libelo, y por mediación de Manuel A. Ra
mírez S~, como testaferro o prestanombre, 
a su hijo, SEBASTIAN GRANADA PINE
DA". 

"b) Que el contrato oculto de donación, 
entre vivos e irrevocable, que relacionan 
los contratos ostensibles ó aparentes de 
venta, contenidos en las escrituras núme
ros 68 y 73 de 23 y 29 de -abril de 1949, re
lacionadas en esta. demanda, es nulo, de 
nulidad absoluta, por no haberse insinua
do, ni llenado en su otorgamiento los re
quisitos de solemnidad y fiscales que la ley 
establece, siendo la suc. de Sebastián Gra
nada Pineda el dueño del bien que en. ellas 
se relaciona". · · 

"e) Que como consecuencia de las de
claratorias anteriores .el señor §elbastD.~Jm 
!Granada J!Dn1me&a -hijo- debe y está obli
gado a restituir dentro del término que Ud. 
señale en su fallo, libre de to~o gravamen, 
a la sucesión intestada e ilíquida de §elbas
tiáJm IGraJma&a ,JIDJi.Jme&a -padre- cuya repre
sentación en calidad de herederos tienen 
mis mandantes, el inmueble especificado al 
numeral cuarto de los hechos de este libe
lo, junto con todos los frutos naturales y 
civiles del mismo, no sólo percibidos, sino 
los que la parte actora hubiese podido per
cibir con mediana inteligencia y actividad 
teniendo la cosa en su poder"; 
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"e) (Sic) Que como consecuencia, se or
dene al señor Notario Público de Circasia, 
y a los Registradores de Instrumentos Pú
blicos y Privados de Armenia y Filandia, 
que efectúen en sus libros, conforme a la 
ley, las cancelaciones y asientos respecti
vos, de conformidad con las anteriores de
claraciones". 

Los fundamentos fácticos que constitu
yen la causa petendi, _consisten en lo si
guiente: 

"lF'lR1.lllMI1ElR1.~: SEBASTIAN GRANADA PI
NEDA contrajo matrimonio, por el ritual 
ca~ólico. en Circasia, con la señora Aleján
dnna Pmeda, y en esta unión fueron pro
creados los siguientes hijos: Rosa María 
Ana María, Edilma, Rosalba, Sebastián y 
Marcos Granada Pineda. El matrimonio fué 
celebrado a fecha 5 de julio de 1.916". 

"§1EG1UNJD)~: El 31 de agosto de 1948 mu
rió en Circasia la señora Alejandrina Pine
da, esposa que fué de Sebastiá:t Granada 
Pineda, y el 6 de noviembre de 1956 murió, 
igualmente, en Circasia, el señor Sebastián 
Granada Pineda, esposo de la primera. Mar
cos Granada Pineda, hijo de ambos, murió 
con anterioridad a su padre, y con posteri
dad a su madre". 

"1I'IEJR1.CIEJR1.~: Marcos ó Marco Aurelio 
Granada Pineda, hijo de Sebastián y Ale
jandrina Pineda, contrajo matrimonio por 
el ritual católico en Armenia, con la seño
ra María Teresa Martínez, a 27 de noviem
bre de 1939, y en su unión fueron procrea
dos los siguientes hijos: Héctor Hugo, Ana 
Sory o Sore, Orlando, Julieta y José Arce
sio Granada M., mayores los dos primeros, 
y menores los tres últimos". 

"C1Ufirn.'ll'~: En la sucesión de su esposa, 
Alejandrina Pineda, le fué adjudicado al 
señor Sebastián Granada Pineda, en pago 
de sus gananciales, el siguiente bien: una 
finca territorial denominada "La Cristali
na", compuesta de casa de habitación, de 
tejas de barro, sementeras de café, pláta
no y caña y alinderada como bajo este nu
meral se expresa". 

"(Ql1UIIN'll'~: La adquisición dd inmueble 

anterior la hizo Sebastián Granada Pineda 
-padre-, mediante partición efectuada 
con sus hijos, según consta en la escritu
ra N<:> 342 de 17 de diciembre de 1948 de 
la Notaría de Circasia, y la cual recibió 
aprobación, en sentencia de primera y se
gunda instancia, del Juez que conoció de 
la sucesión de Alejandrina Pineda, y del 
H. Tribunal Superior de Pereira, proferi
das con fecha 28 de marzo de 1950 y 10 
de junio de 1960, sentencias que fueron 
registradas el l3 de mayo de 1952, en los 
libros 19 tomo 1<:> y 2<:> y causas Mortuorias, 
a fls. 196, 41 y 71, partidas Nos. 221, 68 y 
41, respectivamente". 

"§lEX!~= Sebasti~n Gr~nada Pineda -pa
dre- d~JO tra~sfenr a titulo de venta, por 
un preciO de s1ete mil ($ 7 .000.00) pesos a 
Manuel A. Ramírez S., el dominio del in
mueble alindado al numeral cuarto ante
rior, por escritura N'.' 68 de 23 de abril de 
1949, pasa<;la en la Notaría de Circasia". 

"§lEJP>'ll'IIJMI~: Y, a su vez, Manuel A. Ra
mírez S., dijo también transferir a título 
de venta, y por valor de siete mil pesos 
($ 7.000.00), a Sebastián · Granada Pineda 
....:_hijo- el dominio del inmueble alindado 
al numeral cuarto de estos hechos, y por 
escritura N<:> 73 de 29 de abril de 1949, pa
sada en la misma Notaría de Circasia". 

"~C'll'A\V({]): El móvil determinante de los 
actos jurídicos otorgados por medio de las 
escrituras Nos. 68 y 73, citadas en los nu
merales anteriores, no fué otro que el de 
efectuar una donación del bien en ellos 
especificados, por parte del primer traden
te, §ebastiállll Gralllla&a lF'illlle&a -padre- a 
§ebastliállll Gralllla&a lF'lilllle&a -hijo- valién
dose de un prestanombre, o sea el señor 
Manuel A. Ramírez S., con· cuya interven
ción se dió apariencia externa de venta a 
dichos actos, evitándose los requisitos de_ 
insinuación judicial y el respectivo pago 
de los derechos fiscales"; 

"N([])VJEN({]): Manuel A. Ramírez S., com
prador en la escritura N<:> 68, y vendedor 
en la escritura N<:> 73, arriba citada, fué ele
gido por los oculltos donante y donatario, 
como amigo íntimo y de confianza, y por 
haber obrado en dicha calidad ni pagó los 



Nos. 2334, 2335 y 2336 GACETA JUDICIAL 133 

siete mil pesos ($ 7.000.00), que se esti
pularon como precio en la escritura N'? 68; 
ni recibjó igual suma como contraprecio 
de la venta al otorgarse la escritura N'? 73, 
ni poseyó materialmente un solo día el in
mueble que aparece sirviendo de objeto a 

· dichas dos transacciones aparentes". 

"ID>lECJIMO: Sebastián Granada Pineda 
-hijo-, beneficiario _del acto de donación 
ni pagó el valor _de siete mil pesos ($ 
7.000.00), que se menciona como precio en 
la escritura N'? 73 arriba citada, ni tuvo, ni 
ha tenido en ningún momento, la intención 
de comprar, que ostensiblemente .le· atri
buye el referido Título. Y, su padre, el do
nante, Sebastián Granada Pineda, vivió en 
el fundo donado hasta su muerte". 

"1IJ.N]]))JECJIMO: Sebastián Granada Pineda 
-hijo- beneficiario del acto de donación 
encubierto en el doble contrato de vent~ 
relacionado en las escrituras Nos. 68 y 73, 
arriba citadas, era hombre pobre en d ac
to d~ otorgamiento de dichas escrituras, 
incapaz por lo tanto de erogar un valor de 
siete mil pesos ($ 7 .000.00), y su escaso pe
culio, si acaso lo tenía, no estaba en capa
cidad de producirle· como renta anual un 
valor líquiqo igual a dicha suma, ni otro 
cualquiera superior a mil pesos ($ 1.000.00) 
anuales". 

"]j))1IJ([))]j))JECJIM([)): En los años fiscales de 
1945, 1946, 1947, 1948 y 1949, ni Sebastián 
Granada Pineda -padre-, ni Sebastián 
Granada Pineda -hijo- denunciaron a la 
nación para los efectos de la liquidación 
del impuesto de Renta y Patrimonio, una 
renta líquida anual de siete mil pesos ($ 
7.000.00)". 

"]j))JECJIM([)) 1I'lEIRCJEJR([)): En el mes de abril 
de 1949, Sebastián Granada Pineda -hijo
no era acreedor de terceros, en créditos 
reales o personales, que tuvieran o suma
ran la cantidad de siete mil pesos ($ 
7.000.00), ni tenía depósitos en dinero, per
sonalmente, en Bancos o en terceros". 

"]]))JECJIM([)) C1IJAJR1!'([)): Marcos, o Marco 
Aurelio Granada Pineda, hijo de Sebastián 
Granada Pineda -padre--,-_ y hermano de 
Sebastián Granada Pineda -hijo- solici-

tó absoluCión de posiciOnes extrajuicio a 
su padre, ante el Juez del Circuito de Ar
menia, las cuales fueron absueltas ante el 
Juez Municipal de Circasia, como comisio
nado, el 10 de abril de 1953, y en éllas, el 
absolvente manifestó lo siguiente: 

"a) Que Manuel A. Ramírez S., era en 
1959, su amigo íntimo y de confianza; 

"o) Que. no recibió de Ramírez S., al 
otorgarse la escritura N'? 68 arriba citada, 
el valor estipulado en ella como precio de 
venta; 

"e) Que no hizo entrega de la finca; 

"d) Que desde la muerte de su esposa 
no ha poseído suma alguna de ·dinero que 
pase de mil pesos ($ 1.000.00) m/1.; 

"e) Que por intermedio de Manuel A. 
Ramírez S., y por cariño a su hijo, le trans
firió el dominio del inmueble relacionado 
al numeral cuarto de estos hechos". 

"]j))JECJIM([)) Q1Ul!N'll'O: El 11 de abril de 
1953, ante el señor Juez Municipal de Cir
casia, como comisionado del señor Juez Ci
vil del Circuito de Armenia, Manuel A. Ra
mírez S., absolvió a petición de Marcos ó 
Marco Aurelio Granada Pineda -hijo- po
siciones extrajuicio, de cuyo ~exto de ab
solución se deduce: 

"a) Que la compra que efectuó por me
dio de la escritura N'? 68 fué simulada o 
de confianza, habiendo concurrido a pres
tar su nombre, como simple intermediario 
o testaferro de· una donación; 

"b) Que al otorgar la escritura N'? 73 
arriba citada, no hizo cosa distinta a dar 
cumplimiento· al encargo de confianza que 
en él depositaron Sebastián Granada Pine
da -padre- y Sebastián Granada Pineda 
-hijo-; 

"e) Que al otorgar la escritura N'? 73, . 
arriba citada, no tuvo intención alguna de 
comprar, ni- dió . o pagó valor alguno como 
precio, ni poseyó con ánimo de señor y 
dueño, _el_ bien objeto_ de dicha supuesta 

· venta. 
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"II»lE<Clll.WO §JEX'li'O: Igualmente, Sebas
tián Granada -hijo- en posiciones ab
sueltas extrajuicio el 10 de abril de 1953, 
ante el señor Juez Municipal de Circasia, 
comisionado por el Juez Civil del Circuito 
de Armenia, y a petición de Marcos o Mar
co Aurelio Granada Pineda -hijo-- su her
mano, aceptó entre otros los siguientes he
chos: 

"a:) Que en la sucesión de su madre, 
Alejandrina Pineda, heredó un lote de va
lor de mil pesos ($ 1.000.00) m/1.;; 

"b) Que en el mes de abril de 1949, te
nía casi dos mil pesos ($ 2.000.00), que los 
invirtió en la finca objeto de la compra 
que dizque hizo a Manuel A. Ram;[rez S.; 

"e) Que nunca ha recibido un valor de 
siete mil pesos ($ 7.000.00), en conjunto, co-
mo producido de sus bienes; . 

"d) Que nunca, y por ningún motivo 
ha pagado la suma de siete mil ($ 7.000.00), 
pues no ha tenido bienes que produzcan 
dicha renta; · 

"e) Que el 29 de abril de 1953 no tenía 
en dinero efectivo la suma de siete mil pe
sos ($ 7.000.00); 

"f) Que las ventas relacionadas en las 
escrituras nos. 58 y 73 fueron de confian
za, pues no hubo intención de comprar en 
el absolvente, ni de vender, sino de donar 
en su padre; 

"g) Que Manuel A. Ramírez S., le trans
firió el dominio del bien relacionado en la 
escritura N'? 73, bajo la forma especial de 
venta, y que fué él -el absolvente- la 
persona que erogó todos los gastos inhe
rentes al otorgamiento de los actos jurídi
cos comprendidos en las escrituras Nos. 68 
y 73 arriba citadas; 

"h) Que su padre continuó viviendo en 
la finca hasta su muerte, de modo que Ma
nuel A. Ramírez S. nunca la poseyó en 
forma material, sino su padre; 

"i) Que el verdadero móvil de los actos 
jurídicos contenidos en las escrituras Nos. 

68 y 73 citadas, fué el traspaso a título de 
donación que del bien objeto de dichos 
actos jurídicos le hizo su padre". 

"JI))JE<Clll.WO §JEJP>'ll'lll.WO: El acto oculto de 
donación comprendido en las ventas os
tensibles que relacionan las escrituras Nos. 
68 y 73 arriba citadas, fuera de implicar 
un acto nulo por objeto lícito y fraude a 
la ley, ocasionó notorio perjuicio a mis 
mandantes pues los privó de recibir sus 
legítimas y efectivas a la muerte de padre 
y abuelo, Sebastián Granada Pineda". 

"]]]lJE<Cl!J.W((J) O<C'li'A.WO: El bien' relacionado 
en las escrituras Nos. 68 y 73 como objeto 
de la supuesta venta, constituía en el mo
mento de su otorgamiento, el único patri
monio económico de Sebastián Granada Pi
neda -padre-". 

"JI))JE<Cl!J.W((J) NOWJENO: Sebastián Granada 
Pineda -hijo- posee en la actualidad co
mo señor y dueño el inmueble relacionado 
en el numeral cuarto de estos hechos, in
mueble que es el mismo alindado y especi
ficado como objeto de venta en las escri
turas Nos. 68 y 73 arriba citadas". 

"Vl!GlE§lll.WO: La sucesión intestada de 
Sebastián Granada Pineda -padre- per
manece ilíquida, pues el único patrimonio 
herencia! lo sería el bien alindado al nu
meral cuarto de estos hechos, en el evento 
de prosperar la presente acción". 

"Vl!GJE§lll.WO JP>JRlll.WlEJRO: El precio de 
·venta de ·siete mil pesos ($ 7.000.00) m/1., 
relacionado en las escrituras Nos. 68 y 73 
arriba citadas, era inferior al valor comer
cial que para la fecha de su otorgamiento 
tenía el inmueble objeto de las ventas pre
suntivas". 

"Wl!GJE§lll.WO §JEG1UNII»O: En libelo de fe
cha 24 de agosto de 1958, el suscrito, como 
apoderado de los mismos actores de esta 
demanda, citó en juicio ordinario ante el 
señor Juez Segundo del Circuito de Arme
nia, a Sebastián Granada Pineda -hijo
y a Mariuel A. Ramírez S., pára que con su 
audiencia se declarara que eran relativa
mente simulados los actos jurídicos de ven-
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ta otorgados en las escrituras Nos. 68 y 
73 de 23 y 29 de abril de 1949 pasadas en 
la Notaría de Circasia, porque dichos actos 
encubrían una donación entre vivos de Se
bastián Granada Pineda -padre- a Sebas
tián Granada Pineda -hijo- por media
ción como testaferro de Manuel A. Ramí
rez S .. Consecuencialmente se solicitó la 
declaratoria de nulidad de los· actos jurí
dicos otorgados en los documentos citados 
y la restitución del inmueble a la sucesión 
intestada é ilíquida de Sebastián Granada 
Pineda -padre-". 

"Vl!GIE§l!MI(J) 'll'IEIRCIEJRI(J): El juicio al cual 
se ha hecho referencia· en el numeral ante
r~or recibió su .trámite normal, y las peti.: 
cwnes demandadas fueron acogidas por el 
Juez de primer grado en sentencia de fe
cha abril 15 de 1959. Apelada por los de
mandados, fué revocáda por el H. Tribu
nal Superior de Pereira, que se declaró in
hibido para dictar sentencia de mérito por 
falta del presupuesto denominado "Capaci
dad para ser parte". Recurrida en casación 
esta providencia,· la H. Corte Suprema de 
Justicia, denegó el recurso quedando en 
firme la pronunciada por el Tribunal, que 
no produjo cosa juzgada material". 

"VliGIE§liMO C1UA.JR'll'I(J): En el curso del 
juicio al cual se ha hecho relación en los 
numerales anteriores, absolvió posiciones 
Manuel A. Ramírez S. y se ratificó en los 
hechos que con anterioridad había confe
sado en las posiciones absueltas extrajuicio 
a fecha 11 de abril de 1953". 

"Vl!GIE§l!MO Q1Ul!N1!'0: Llamado, igual
mente, a absolver posiciones Sebastiáit Gra
nada Pineda -hijo- se contradijo con las 
absueltas extrajuicio a fecha 10 de abril de 
1953, llegando a extremo de afirmar que 
Manuel A. Ramírez S. sirvió de intermedia
rio en la venta efectuada entre él y su pa
dre, como si las personas mayores capaces 
necesitaren intermediarios para transferir 
la posesión y dominio de los bienes raí
ces. La contradicción entre una y otra prue
ba lo hace responsable de los ilícitos de 
falsedad y perjurio que serán jnvestigados 
oportunamente". 

"VIIGIE§l!MI(J) §IEX'll'(()l: El demandado Se· 

bastián Granada Pineda -hijo- opuso por 
medio de apoderado a las pretensiones del 
libelo de demanda relacionado al numeral 
vigésimo segundo de estos hechos la ex
cepción de prescripción". 

"Vl!GIE§l!MO §IEJ!D'll'l!MO: Manuel A. Ra
mírez S. murió en Circasia el 19 de mar
Z? de 1962. Había contraído primeras nup
Cias en la misma población con Teresa Ló
pez a fech~ 26 de septiembre de 1926, y 
de esta umón tuvo una hija, de nombre 
Nydia, actualmente mayor de edad. Muer
ta su primera esposa contrajo segundas 
nupcias también en Circasia con Luisa He
nao el día 10 de agosto de 1927, y en esta 
unión no hubo hijos". 

El Juez Civil Municipal de Circasia a 
quien, por la reforma· de 1964, se le a'tri
buyó la competencia del_ asunto,~ en sen
tencia de 17 enero de 1966 desató la 
primera instancia acogiendo las peticiones 
de la demanda, con ·excepción de la rela
tiva a la condenación en costas a los de
mandados: De aquella decisión apeló úni
camente el demandado Sebastián Granada 

'Pineda -hijo- y el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Armenia, en sentencia 
calendada el S de diciembre de 1956, ]a 
confirmó. . 

FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA 
ACUSADA 

Los demandantes, dice el Tribunal, ac
túan en su calidad de herederos del señor 
Sebastián Granada Pineda -padre- y pi
den para la sucesión de éste la restitución 
del inmueble cuya enajenación atacan por 
ser simulada y con la cual se lesionaron 
sus ·legítimas. "Proceden jure hereditario 
y no jure propio (sic). Consiguientemente, 
la capacidad para ser parte, en el caso que 
se controvierte, radica esencialmente en la 
calidad· dicha, o sea la de herederos". Es
tos no ejercitan una acción heredada sino 
una acciÓn propia, más siempre con funda
mento en su calidad de herederos legiti
marios de Sebastián Granada Pineda, de 
quien son descendientes en línea directa. 
Acoge la doctrina de la Corte que ense
ña que cuando· los herederos comparecen 
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como demandantes en virtud de la repre
sentación herencia! que cada uno tiene, no 
es necesario que todos intervengan como 
demandantes, pues no se trata de: un litis 
consorcio necesario activo, sino de uno sim
plemente facultativo en el cual se da la 
comunidad de causa y objeto. 

Que las copias de las actas del estado 
civil y de las eclesiásticas que fueron adu
cidas en oportunidad, prueban la calidad 
de herederos de los demandantes, excep
to la de Marco Aurelio ó Marco Antonio 
Granada Pineda, padre premuerto de los 
menores demandantes Granada Martínez; 
que aquella calidad sí está probada, pero 
con la copia del auto por medio del cual 
fué reconocido como heredero de Alejan
drina Pineda, en su calidad de hijo legíti
mo de ésta y de Sebastián Granada Pi
neda. 

Luego de transcribir jurisprudencia so
bre lo que es el negocio simulado, dice el 
fallo que el acto ostensible está consigna
do en las escrituras que contienen las com
praventas que respectivamente celebraron 
Sebastián Granada Pineda -padre- con 
Manuel A. Ramírez S., y éste con Sebastián 

. Granada Pineda -hijo-, documentos que, 
en copia debidamente registrada, obran en 
autos. Que con la intervención de un "pres
tanombre" o persona interpósita, que lo 
fué Manuel A. Ramírez S., se dió aparien
cia de venta a una donación intervivos de 
padre a hijo, con lo cual se lesionó el de
recho a las legítimas de los otros descen
dientes. Que como los demandantes obran 
en calidad de terceros por que actúan jure 
propio, no están obligados al aporte de 
prueba escrita ó de confesión únicamente, 
sino que están facultados para aportar "to
da clase de pruebas". 

Que, "consideradas las posiciOnes rendi
das por los señores Sebastián Granada Pi
neda, padre e hijo, y Manuel A. Ramírez 
S., resulta superabundantemente demos
trada la simulación contenida en las es
crituras públicas números 68 y 73, cuestio
nadas, y la existencia del acto oculto o 
secreto ínsito en los actos públicos de com
praventa". Que Sebastián Granada Pineda 

-padre-, en las posiciones que rindió el 
10 de abril de 1953 confesó que, por ser 
su amigo íntimo y de toda su confianza, 
llamó a Manuel A. Ramírez S. para otor
garle la escritura de venta aquí enjuiciada, 

. pero que no hubo pago del precio ni en
trega de la finca; que el cariño que le te
nía a su hijo Sebastián lo había movido a 
otorgar la escritura dicha para que, a su 
vez, ·el aparente comprador la enajenara 
a su hijo, pero sin exigirle precio. Que el 
"prestanombre" o testaferro Manuel A. Ra
mírez S., en las posiciones que absolvió, 
"admite sin explicaciones ni argumentacio
nes especiosas la simulación contenida en 
las escrituras públicas números 68 y 73 y 
el acto secreto de la donación entre vivos, 
finalidad directa buscada y hallada por los 
señores Sebastián Granada Pineda, padre e 
hijo". 

Que a las posiciones · rendidas por Gra
nada Pineda y por Ramírez, aún a las que 
tienen calidad de extrajudiciales, se les con
cede valor de plena prueba, "porque a jui
cio del sentenciador no queda duda alguna 
acerca de la confesión misma (art. 608 del 
c. J.)". 

Que el demandado Sebastián Granada Pi
neda -hijo- absolvió tres pliegos de po
siciones, y al contestar el primero confesó 
llanamente que las escrituras atacadas fue
ron simuladas, pues en el fondo lo que bus
caba su padre era hacerle donación de ese 
inmueble, pues era su hijo preferido. Que 
estas posiciones tienen también valor de 
plena prueba, pues, aunque se les califi
que de extrajudiciales, no dejan al juez du
da acerca de la confesión misma. Que el 
confesante, en posiciones posteriores, cua
lificó la primitiva confesión, mas no pro
bó los hechos exceptivos, como era su de
ber. 

Que de los testimonios rendidos por Mi
guel Angel Nieto López, Ernesto Alvarez, 
Humberto Alzate Toro, Evelio Cardona 
Sánchez, Leonidas Arias Arango, Julia 
Arias Vda. de Granada, Vicente lRuiz, Os
ear Ceferino, Celmira Montealegre, José J. 
Arias Ríos y María Pachón, lo mismo que 
de las constancias expedidas por la Re
caudación de Impuestos Nacionales de Cir-
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casia y por los Bancos Comercial Antio
queño y Colombia, sucursales de Armenia, 
se deducen los siguientes hechos indicia
rios: 

Que, a la fecha de otorgamiento de las 
escrituras atacadas, Sebastián Granada Pi
neda -padre- era un anciano octogenario 
de constitución enfermiza; que Sebastián 
-hijo- por e~e entonces, era conocido co
mo persona muy pobre, que vivía de un 
jornal diario en labores comúnmente eje
cutadas en la misma finca de su padre, 
donde con éste moraba, y que no tenía po
sibilidades económicas; que vivió con su 
padre hasta la muerte de éste; que siempre 
se tuvo a Granada Pineda -padre- como 
íntimo amigo de Manuel A. Ramírez S., 
quien gozó de fama de ser hombre hono
rable y de ejemplares costumbres privadas 
y públicas, que vivía de pequeña renta; que 
el precio de ]a finca La Cristalina, en esa 
época, era superior a veinte mil pesos, y, 
en fin, que el primer enajenante hacía tres 
años estaba paralizado y que ninguno de 
quienes intervinieron en los actos deman
dados presentó declaración de renta y pa
trimonio por los años 1948, 1949 y 1950. 

Que todo el haz probatorio resulta que 
fueron simulados los contratos de venta a 
que se refieren las escrituras 68 y 73 arri
ba indicadas y que la donación ínter vivos, 
que es el acto realmente celebrado entre 
padre e hijo, por no haber sido insinuado, 
sólo es válida hasta la cantidad de dos mil 
pesos y nula en el exceso, según se despren
de de las normas contenidas en los artícu
los 1.457 y 1.458 y 1.741 del C. Civil. Que 
como el valor del inmueble no fué fijado 
por peritos, sino por testigos, no se puede 
aceptar ese avalúo; que, en cambio, se to
mará como valor de la finca el de siete mil 
quinientos pesos ($ 7.500.00), que figura 
en la oficina de catastro en el año de 1949, 
y que, por consiguiente, en la finca rural 
a la Cristalina el demandado Sebastián Gra
nada Pineda -hijo- quedará con un de
recho de dos mil pesos ($ 2.000.00) y la su
cesión de Sebastián Granada Pineda -pa
dre- con uno de cinco mil quinientos pe
sos ($ 5.500.00), todos en relación a un ava
lúo total de siete mil quinientos pesos ($ 
7.500.00). 

Después de demostrar el sentenciador 
que también están satisfechos los elemen
tos de la acción de dominio y que aparece 
prueba para calificar al demandado Gra
nada Pineda como poseedor de mala fé, 
entra a decidir que ninguna de las excep
ciones propuestas está demostrada y, en 
cuanto a la de prescripción ordinaria ad
quisitiva de dominio, señala que el térmi
no de ésta, en el caso sub judice, sólo pue
de contarse a partir del momento en que 
surgió el interés jurídico de los demandan
tes, que lo fué el de la muerte de Sebastián 
Granada Pineda -padre- ocurrida el p 
de noviembre de 1956; que como no pue
de empezarse la cuenta desde el otorga
miento de la escritura simulada por la que 
diio adquirir el demandado (abril 29 de 
1949), resulta que hasta la fecha de noti
ficación de la demanda (junio 4 de 1964), 
no transcurrió el término. de diez años exi
gidos por la ley para la prescripción ordi
naria. 

EL RECURSO: 

Dentro del marco del motivo primero de 
casación tres cargos se formulan contra la 
sentencia, el primero por la vía. directa y 
los dos restantes por errores de derecho. 

J!Drimer cargo: Se hace consistir en la 
violación "de los artículos 2.518, 2.528, 
2.529, del C. Civil por infracción directa, y 
de los artículos 2.530, 1.766 de la misma 
obra, y 91 a 93 de la Ley 153 de 1887 y 8'? 
de la misma ley, en cuanto permite la acep
tación de la teoría de la simulación, por 
causa de aplicación indebida, igual que los 
artículos 2'? de la Ley 50 de 1936, 1.746, 
1.458 y 961 y ss. del C. Civil". 

Sustentado el cargo dice el recurrente 
que se ale.gó "prescriPción ordinaria adaui
sitiva" con fundamento en que el deman
dado poseyó más de diez años, 'basado en 
un título iusto', pues entró en posesión del 
inmueble litigado desde el 12 de mavo de 
1949 y la demanda sólo se le notificó el 4 
de junio de 1964. Que el Tribunal, al afir
mar que el tiempo de posesión no oodfa 
contarse desde aauella fecha sino desde el 
día en que murió el enaienante, fecha en 

· la cual nació el interés jurídico de los _:o:_t_ro:_s:____ ___ _ 
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herederos para demandar "la simulación y 
nulidad con secuencial", se fundó en· las 
sentencias que la Corte pronunció el 28 de 
febrero de 1956 que se refiere exclusiva
mente a la prescripción como fenómeno 
extintivo" y no a la prescripción como mo
do de adquirir los derechos sobre las co
sas por la posesión de éllas durante el tiem
po requerido por la ley y con los requisi
tos que ésta exige, y perdiendo de vista 
que la defensa se fundó en la prescripción 
adquisitiva de dominio y no en la extintiva · 
de la acción". Que la posesión del mando, 
"derivada de un título justo y prolongada 
por más de 10 años le ha permitido ganar 
por sí sola, como posesión regular, el do
minio de la finca reclamada por los acto
res". Que por lo anterior el Tribunal que
brantó "en forma directa, al no haberlas 
aplicado, las disposiciones que consagran 
la prescripción como modo adquisitivo" y 
que, como el Tribunal, contrariando estos 
preceptos, dijo que sólo desde la muerte 
del padre enajenante se podía iniciar el 
cómputo del tiempo de posesión, "se apre
cia una posible violación del artículo 2.530 
del C. Civil, por aplicación indebida, al ad
mitir una suspensión "extraña a ese pro
blema. Que hubo falta de aplicación de los 
artículos 765 a 769 del C. Civil, pues ha
biendo aportado el demandado la escritu
ra de su adquisición, debidamente regis
trada, se le debió tener como poseedor re
gular. 

Que, por último, el Tribunal aplicó inde
bidamente los artículos 1.766 de la citada · 
obra, 91 a 93 de la Ley 153 de 1887" y la 
doctrina general ó principio general ·de de
recho sobre simulación, lo mismo que los 
artículos 1.458, 1.746 y 961 y snguientes del 
C. Civil, y 2\' de la Ley 50 de 1936, por cuan
to se decretó "con los efectos previstos en 
el artículo 1.746 y en el 963 y siguientes, 
sobre reivindicación", la restitución, "con
tra una situación firme, consolidada a tra
vés de la prescripción que había purgado 
ya cualquier vicio antecedente". 

LA CORTE CONSIDERA: 

Contirairúa lla p~receptnwa i!llell Jrecun~rso extira
_____ o.=:Ir=--i!ll=Jl.=n=a=Irll=-=·o &e casadón ~\D!Irmunllair unn ataqune 

fam&ai!llo en wiollacñón i!lle unna noiT'ma llegall 
y &e "llas siguientes" ó "i!lle llas conco~ri!llan
tes", pues, como llo Jba &icho l!"epeftii!llamente 
la Col!"te con flllln&amento elt1l ell airtlÍcunllo ~3 
&ell IDlecireto 5:28 &e 11.96ó.l, es neces21do se
ií.allair ca&a ull1la &e llas lt1lOirmas, nni!llii.wii.i!llun2llln
zámllollas y &ell mnsmo mo&o expllñcarrn&o ell 
sell11.tido de su viollaciiórrn. 

!Lo mismo puede dei!llutd.l!"se i!lle unrrn cal!"go 
que se apoya "errn urrna ¡posnlblle wnollald.órrn" i!lle 
ley sustandaX, punes es rrneces2lrio, JP>BlirBl ]a¡ 
prosped.dai!ll &en ll"ecurso, i!llemostiT'BliT' na wii.o
llación o quebrarrnto &elt1lunrrnciai!llo y no snm
pllemente intSill'nUBlll" ]a JPOSlilbli]ni!lJai!lJ i!lJe SUll OCUll· 
rrenda. 

Dejando de lado estos defectos que, en 
el caso presente, no alcanzan a enervar el 
resto de la. acusación, la Corte entra a des
pachar el cargo. 

Estríbase el ataque en que la excepción 
propuesta fué la de prescripción ordinaria 
adquisitiva y no la de prescripción como 
fenómeno extintivo; que, por tanto, el tér
mino para ganarla debió contarse desde el 
12 de mayo de 1949, día en que el deman
dado recurrente entró a poseer el inmue
ble litigado y no desde el 6 de noviembre 
de 1956, fecha de la defunción del enaje
nante Sebastián Granada Pineda -padre-. 
Que, en tal evento, ya habían transcurrido 
los 1 O años exigidos por la ley para ganar 
la usucapión ordinaria, ya que la demanda 
sólo fué notificada el 4 de junio de 1964. 

Observa la Corte que la prescripción ad
quisitiva ordinaria no se gana con demos
trar posesión por aquel término únicamen
te, sino que es imprescindible también 
comprobar que la posesión es regular y no 
interrumpida, como perentoriamente lo 
exige el artículo 2.528 del C. Civil. 

JP>Jl"olbóse ¡pllemnmerrnte i!llunrarrnte ell jundo qune 
llos colt1ltratos i!lle com¡prawelt1lta (!][Ulle recogelt1l 
llas ¡precD.tadas escrMuras nÍlu1tmerms ~3 y 73, 
eran simullai!llos, pues ell ll"eallmente cellellill"a
&o por llas partes ~ué ell i!lle i!lloll1lad.ólt1l entrre 
vnwos. A\hora lbllelt1l, como ell olbjeto i!llon21i!llo 
teJtlllÍa UJtll vallor su¡pell"ior Bl i!llos mn] pesos y 
lla llnlbel!"allñ&ad no fué nnslllt1lunai!lJa¡ como ]o 
¡prece¡ptu1ta d all"tlÍcullo V~§3 i!lle] C. Cii.wi!.TI, ]a¡ 
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&oirnad.ón apu.mta&a se &edaró Irnulla eirn Ro 
que excede &e ese vallor. lEste proirnuirnda
mftento por no llnalber sido atacado eirn casa
dón, tfténese como aceptadlo por eli recu
ll'l!'eirnte. 

!Resulta &e Ro antel!'ftor que éste allega uirna 
posesión que pmcedle &e uirn W:ullo &eda
radlo nullo, razón por lia cuan no es W:ullo 
justo, según llo dispuesto en eR numeran 3? 
dlell artJículo 756 dlell C. CiviR. §nguese, en
tonces, que como na posesióirn allega&a no 
:Pmcedle de justo tlÍhllllo, eR recurrente, no 
pue&e ser posee&or regunar (art. iM i"M.
dlem), por llo cuaR carece &e &ereclb!o para 
que eirn su favor se dledare lla prescl!'ftpción 
adlquñsñtiva ordlñnal!'fta, pues ésta sóllo opera 
en !beneficio dle quien es posee&or regullar. 

En consecuencia, aunque el cargo tuvie
ra algún fundamento al atribúirle el sen
tenciador confusión entre el régimen de la 
prescripción- extintiva y el de la adquisi
tiva, lo cierto es que ello no tendría tras
cendencia, pues la usucapión no se habría 
consumado. Se rechaza el ataque. 

§lEG1Ul\I]]])I(]) CA.JRGI(]). 

Fúndase también en la causal primera o 
motivo primero de casación, mas por la vía 
indirecta. Denúnciase en él "violación de 
los artículos 1.766 del C. Civil, 8<?, 91 a 93 
de la Ley 153 de 1887, dé la doctrina gene
ral sobre simulación que sobre éstos ha 
construido la jurisprudencia, y de los ar
tículos 2<? de la Ley 50 de 1936, 1.746, 1.458 
y 961 y siguientes del C. Civil por áplica
ción indebida", a consecuencia de error de 
derecho en la apreciación de las pruebas. 

En desarrollo de este cargo; dice el re
currente que el Tribunal erró al reconocer 
calidad de hijo legítimo de Sebastián Gra
nada Pineda -padre- a Marco Aurelio o 
Marco Antonio Granada Pineda, quien pre
murió y está representado por sus hijos, 
los menores demandante Granada Martí
nez; que la prueba de ese estado de hijo 
se concedió "no por fuerza de actas de es
tado civil que lo acrediten como hijo, que 
es la calidad que se alega y admite, sino a 
través de su reconocimiento como herede
ro de Alejandrina Pineda de Granada, ·de 

quien fue tenido como hijo por auto dic
tado por el Juzgado Civil der Circuito de 
Filandia en junio 1? de 1949". Que aquel 
reconocimiento solamente prueba la .cali
dad de hijo legítimo de Alejandrina, en cu
ya sucesión se hizo, el reconocimiento, mas 
no prueba que también sea hijo legítimo 
de Sebastián Granada Pineda, aunque éste 
fuera el marido de aquélla, la que podía 
tener hijos que no lo fueren de aquél. Que 
por esta razón, el Tribunal incurrió en 
"error de derecho al otorgarle a copia de 
auto de reconocimiento de heredero en la 
sucesión de Alejandrina Pineda el valor de 
prueba de heredero de Sebastián Granada 
Pineda, con violación inmediata de los ar
tículos 1.759 y 1.760 del C.· Civil, 19 de la 
Ley 92 de 1938 y 632 del Có<;ligo Judicial". 
Que, de lo anterior se concluye que por 
cuanto faltó "un presupuesto procesal in
dispensable y fundamental, que es el inte
rés para obrar", debió dictarse sentencia 
inhibitoria, "ó absolutoria, si se considera 
que esa personería ó legitimación es requi
sito no del proceso, sino de la acción". 

LA CORTE CONSIDERA: 

Cuandlo son vados nos heredleros &e 11.m 

mismo causante, como sucedle en eli caso 
sub Hte, para dlemandlar con esa callñ&adl 
en favor de na comunidladl llnereirndall, no es 
menester que todlos coirncull'l!'an como &e
mandlantes, pues cada uno, separa&ameirnte 
&e llos otros, está llegUima&o para pe&ir en 
provecho &e aqueUa, es &edr, en lbeirneltido 
&e todlos llos coasignatal!'ios &e na herencia, 
por llo cuan no se forma Htis COirnSOrdo ne
cesal!'io activo entre éUos. 

Esta situación explica por qué el Tribu
nal, a pe_sar de no haberse demostrado que 
Marco Aurelio o Marco Antonio Granada 
Pineda tiene la calidad de heredero de Se
bastián Granada, iw estaba impedido para 
decidir sobre el fondo de la cuestión deba
tida, ni obligado a absolver a la parte de
mandada, pues estando bien probada esa 
calidqd de herederos en los demás deman
dantes, cada uno de los cuales estaba legi
timado para pedir en favor de la comuni
dad herencia!, el juez podía dictar senten
cia de- mérito por ese aspecto. 
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Asiste razón al recurrente en cuanto 
imputa al Tribunal la comisión de un error 
de derecho en la apreciación de la copia 
del auto por el cual se reconoció la calidad 
de heredero al prenombrado Marco Aure
lio o Marco Antonio Granada en la suce
sión de Alejandrina Pineda, pues esa co
pia sólo es prueba de que el reconocido go
za de tal calidad en dicha mortuoria, mas 
su fuerza demostrativa no se extiende a 
probar que la misma persona es heredero 
en la sucesión de Sebastián Granada Pine
da, por el simple hecho de que éste estuvo 
casado con ella. 

No obstante, este yerro no tiene inciden
cia en el pronunciamiento del fallo, como 
dedúcese de lo primeramente dicho. 

El ataque, por tanto, es impróspero. 

Se formula por "aplicación indebida de 
los artículos 1.759 y 1.766 del C. Civil, 8? y 
91 a 93 de la Ley 153 de 1887, junto con la 
doctrina sobre simulación que por ellos ha 
e~aborado la jurisprudencia, y de los ar
tlcul?s 1.458, 1.746 y 961 y siguientes del 
C. C1vil y 2? de la Ley 50 de 19.36", a causa 
de error de derecho en la apreciación de 
las pruebas. 

Dice el censor que la confesión del pa
dre y de Manuel A. Ramírez, con funda
mento en los artículos 604 y 606 del C. Ju
dicial, sólo puede perjudicar a quien la rea
lizó ó a sus causahabientes, mas no puede 
oponerse a quien contrató con éllos y de 
éllos derivó derechos; que el Tribunal aco
gió como divisible la confesión del recu
rrente, "tomando de ella tan sólo aquello 
que pueda fundamentar la conclusión pa
ra el fallo favorable a los actores". Que n0 
tuvo en cuenta "las variantes o excepcio
nes de que quiso rodear a última hora su 
confesión" el demandado recurrente, ni 
tuvo en cuenta a petición de quién se ab~ " 
solvieron las posiciones previas al juicio, 
ni el contenido de preguntas y respuestas. 
Que el Tribunal quebrantó el artículo 609 
del C. Judicial al no haber admitido "con 
sus modificaciones, aclaraciones y explica
ciones concernientes al mismo hecho" las 

"tres" posiciones, pues las dividió "para se
parar lo desfavorable" que fue acogido, y 
para exigir al demandado la prueba de los 
hechos exceptivos o aclaratorios, cuya prue
ba se le exigió, por lo cual fueron recha
zados. 

Que "los indicios que secundan la deci
sión del Tribunal son documentos: una 
constancia o certificación bancaiia, que no 
emana de la parte a quien se opone", que 
no tiene alcance por no haber sido reco
nocido, razón por la cual fueron violados 
" los artículos 637 y ss. del C. Judicial y 
1.761 y ss. del C. Civil. Que se violó el ar
tículo 663 y "los siguientes" del C. Judi
cial, pues la certificación de la Recauda
ción de Hacienda respecto a que ninguno 
de los intervinientes en la compraventa cu
ya simulación se litiga, presentó declara
ción de renta y patrimonio por los años de 
1948 a 1960, sólo es incumplimiento del de
ber fiscal, pero nada más, pues sólo tenían 
esa obligación quienes poseían un patri
monio no menor de veinte mil pesos ($ 
20.000.00) y la enajenación se hizo por siete 
mil pesos ($ 7.000.00) y además, porque si 
fuera prueba de insolvencia cobijaría, en
tonces, también a Sebastián Granada -pa
dre-. Que "por último, los testimonios no 
son indicio con fuerza, y al considerarlos 
se violaron los mismos artículos 663 y si
guientes del C. Judicial". Que con ellos dió 
por probado el Tribunal que "Granada 
-padre- estaba viejo y enfermizo, su 
amistad estrecha e íntima con el señor Ra
mírez y la pobreza de Granada -hijo-, 
que vivía de un jornal pequeño, pero que 
eso tampoco dice nada. Que se vendió la 
finca en lo que valía, siete mil pesos ($ 
7.000.00), suma que estaba al alcance de 
personas de modestos recursos y era de 
"consecución fácil". Que precisamente mu
chas veces se prefiere negociar con los ami
gos por lo cual no todo negocio celebrado 
con ellos es simulado. Que si el precio no 
se pagó, ello daría origen a demandar el 
pago de la obligación pendiente o la re
solución del contrato, mas no entraña si
mulación relativa. Que los indicios gene
rales de las posiciones y de los testimonios, 
pues de los documentos nada positivo se 
deriva, a lo más que pudieran alcanzar, ex-
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tremando las cosas, es a un precio pen
diente en todo o parte, pero no a una do
nación disfrazada de compraventa. Que es
tudiándolos . en conjunto, los indicios n? 
tienen los caracteres de gravedad y preci
sión suficientes para formar el convenci
miento" de que se vale el art. 664 del C. 
Judicial ni la conexión y unidad de que 
trata el' art. 666 del mismo Código, ni po
seen la pluralidad, gravedad y precisión del 
art. 665. Que esta violación llevó al que
branto, por aplicación indebid~, ~e Jas nor- · 
mas sustanciales citadas al pnncip10 de la 
formulación del cargo. 

ILAI. COJR'll'lE CON§l!JI)llEJRAI.: 

El Tribunal no. solamente tomó como 
fundamento de su decisión las confesiones 
de Manuel A. Ramírez y de Sebastián Gra
nada Pineda. -padre-, sino que también 
sustentó el fallo en la confesión del recu
rrente, a la cual le dió valor de plena prUE!
ba. Por tanto, aunque la confesión de los 
dos primeros pudiera no perjudicar al cen
sor, como la suya propia sí lo perjudica, 
se hace ineficaz el ataque por ese aspecto, 
pues la sola confesión del demandado se
ría suficiente para impedir que la senten
cia fuera casada. 

En cuanto· a la segunda parte de la im
pugnación, atinente a que el Tribunal to
mó como divisJble lo confesado por el re
currente Granada, que, en su sentir, es in
escindible, la Corte encuentra que ese as
pecto aparece tratado erradamente; pues 
se combate con fundamento en la comisión 
de un error de derecho, cuando ~-

. meJI]te ha eJI]señado ~ doctlrlina julrlispru
; ilencñaTQue Ha a]?redaCJióJI] &ell seJI]tencmofor 
· ~m punto a sñ nma coñikesii.ón es ii.nullivi~ili]@_ 
o -fiacCJionahHe, JI]O pllllede comstRtllllir enor 
~e-·aereclfño )Jlonq¡tJJg ré]lla...l!Mll es e] ~o 
de lla 1JueJI]a o malla a llñcacióJI] de textos lle
ga] es qlllle re llllllen e mento ro e 
ese me io e persua!\llfur. lEn efecto: na de
claración d!e parte, sea divisibHe o ñnesdn
dilble, siempre tiene fllllerza de pllemn prueba 
si constitllllye confesión jlllldiciall, como Ho 
preceptuia ell artka.ullo 606 dell C. Jlllldiciall, 
y co:nstitllllyendo confesión extrajlllldfidall, sin 
atender a su caHd!ad d!e divñsñblle o iJI]divi
bie, tend!rá en pod!er probatorio que lle se-

ñala el art. · 608 ibñdem. llnd!ñca llo aJI]terior 
que na circunstancia de que esa prlllleba sea 
divisible o no, ninguna ñncñd!enda tiene ~n 
la determinación dle su fuerza pmbatorna. 

El ataque dirigido contra la prueba in
diciaria y que equivocadamente se hace 
consistir en error de derecho en su apre
ciación, tampoco tiene eficacia, pues de 
existir sería un error de hecho, ya que, 
como lo tiene sentado la jurisprudencia, 
"siendo las calidades ·de necesidad, unici
dad, pluralidad, gravedad, precisión y co
nexidad· de los indicios, cuestiones de he
cho cuya apreciación está confiada al juz
gador de instáncia, es perfectamente claro 
que la noción que éste se haya formado. de 
tales calidades, no puede ser desconocida 
en el recurso extí:·aordinario, sino por ra
zón de incidencia, demostrada, en error de 
hecho evidente" (G. J. CXV). 

El cargo no prospera entonces. 

!RlE§Ol!L1UÓON: 

En mérito de lo expuesto, ia Corte Su
prema de Justicia en Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, NO CASA la sentencia que, el 5 
de diciembre de 1966, profirió el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Armenia, 
dentro del juicio ordinario que, contra Se
bastián Granada Pineda -hijo-, Luisa He
nao V da. de Ramírez y Nidia Ramírez Ló
pez, promovieron Rosa María, Ana María, 
Edilma y Rosalba Granada Pineda y Héc
tor Hugo y Sory Granada Martínez, en 
nombre propio, y María Teresa Martínez 
Vda. de Granada en representación de ·Sus 
hijos menores Orlando, Julieta y Arcesio 
Granada Martínez. · 

Sin costas porque el recurso dió lugar a 
hacer rectificaciones doctrinarias. 

Cópiese, notifíquese y publíquese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen .. 

lEmesto Cediell Al.ngell, lEmesto JBllanco Ca
brera, José Maria lEsgllllena §amper, Ger
mán Giraido Zulluaga, GllllillRermo Ospina 
lFerná:ndez, César Gómez lEstrada, Conjuez. 
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Casación.- Causal 41;1- Nulidad. -No toda falta de notificación constituye causaR de nulidad.-]JJ)e
manda. - §u interpretación. 

llnterdicción. - lLos juicios de inter«licción de un disipador, por una pade, y de un dement21 o dle an111 
sordomudo, por ia otra, son diferentes. 

Co~rte §u.npirema de Jfu.nsd.d.a §ala de Ca-
sadóllll. Civill. - Bogotá, diez de diciem
bre de mil novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. José María Es
guerra Samper). 

Se procede a decidir el recurso de casa
ción interpuesto por la parte demandante 
contr~ la. sentei~c~a del Tribunal Superior 
del D1stnto Judicial de Rionegro de fecha 
2 de noviembre de 1967 proferida en el 
J~ICIO ordinari~ de Graciliano González y 
Filomena Gonzalez de Díaz contra Narcisa 
Hernández de González. 

EL LITIGIO 

Los mencionados demandantes solicita
ron al Juzgado Civil del Circuito de Mari
nilla que :mediante los trámites del juicio
ordinario y con citación de Narcisa Her
nández de González, ésta fuese declarada 
en interdicción por causa de disipación. 
Como fundamentos de hecho de su solici
tud expusieron, en síntesis, que la deman
dada, por su avanzada edad, como que a 
la sazón frisaba en los 86 años, no era 
hábil en ninguna forma para el manejo y 
disposición de sus bienes; que influencia
da por uno de sus nietos, se había dado a 
la tarea de malgastar su fortuna; y que 
había prometido en venta algunos de sus 
bienes por un precio muy bajo, en todo 
caso inferior al verdadero valor comercial 
de los mismos. 

La exageradamente larga tramitación de 
la primera instancia, surtida en un princi
pio ante el Juzgado antes dicho y luego, 

por competencia ante el Juzgado Promis
cuo Municipal de El Peñol (Ant.), culminó 
con la sentencia dictada por éste último 
el 8 de agosto de 1967, que decretó todas 
las súplicas impetradas y de la cual apeló 
la parte demandada. 

Del recurso le correspondió conocer al 
entonce.s .Tribunal Superior de Rionegro y 

. fue decidido por sentencia del 2 de noviem
bre de 1967, que revocó la de primer grado 
y en su lugar denegó las súplicas de la 
demanda;. contra esta providencia como 
queda dicho, se interpuso el rec~rso de 
casación que ahora se decide. 

Motivadóllll. &e Ha sellll.tellllda Ji.mpu.ngllllada 

El Tribunal fundamentó su decisión di
ciendo que no existía la plena prueba de la 
disipación que se atribuye a la demanda
da, por cuanto los negocios que la parte 
actora reputa ruinosos, no fueron realiza
dos directamente por aquélla sino por su 
apoderado general; que a los demandantes 
les incumbía probar los actos de repetida 
prodigalidad, sin que pudieran limitarse, 
como ocurrió en el caso su-judice, a de
mostrar la disminución de la fortuna de 
la presunta interdicta; que el juiciD de in
terdicción de un disipador no puede ser 
de rendición de cuentas, como lo expuso 
la Corte en sentencia del 27 de octubre de 
1938; que en este juicio le correspondía a 
la parte actora demostrar los actos de re
petida prodigalidad en que la demandada 
hubiera incurrido; y que los gastos de ésta 
no estaban destinados a "atender a obse
quios, pagos, diversiones y mucho menos 
que ·se consideren desproporcionados con 
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relación a su fortuna y posición social y 
menos aún, que permitan presumir que la 
conducirán a una ruina segura". 

JEll recutrso 

En la demanda de casación se formulan 
dos cargos contra la sentencia del Tribu
nal: el primero, basado en la causal 4~ y 
el segundo, en la causal 1 ~, por violación 
indirecta de Ley sustancial, ocurrida "a 
causa de apreciación errónea de proban
zas. . . configurativas de grave error de he
cho, manifiesto en autos". 

JP>d.mer cargo. Dice el recurrente que la 
actuación adolece en su mayor parte del 
motivo de nulidad que consagra el nurríe
·ral 3':' del artículo 448 del Código Judicial. 
por cuanto al tenor de lo dispuesto en el 
inciso 2':' del artículo 532 del Código Civil, 
en esta clase de juicios debe ser oído el Mi
nisterio Público, cuando no haya sido pro
movido por el mismo, y que en el presen-. 
te hubo numerosas providencias judiciales 
que no le fueron notificadas personalment~ 
al respectivo funcionario, como han debi
do serlo. 

§e consu&eu-a: 

JP>au-a que pute&a D.mrocau-se con éxH:o ell 
. motivo .:3? &e casadón, se u-equtD.eu-e lla con
cunencia &e llas siguientes con&icñones: 

a) Que en el juicio se haya incutu-rñ&o en 
angu.ma &e Ras causaRes &e nulli&a& qute taxa
tñvamente esta'Mece e~ au-tlÍcu.ullo ~8 &ell <Có
&ñgo Ju&icñan (LV. pág. 59). 

b) Que na nu.uH&a& no haya sido sanea
da &e confou-mi&a& con lla Ley (LXXV, pág. 
655), a no cuan equüvalle, 'cuando se trata &e 
na fallta &e cñtadón o empnazamiento, qu.ne 
"na peu-sona o peu-sonas qu.ne no futeu-on ci
tadas o empiaza&as, &ebiemllo serno, han 
representado en ei juido sin recllamar na 
&edau-acñón die ml!llidladl" (<C. ]'. art. 4\501, D.nc. 
fnna]). 

e) Que si la cau.nsan &e nutllñ&a& qute se 
adu.uce CO!lli.Siste ellll. na llllamada llllegJitiimidad 
die persoll1l.erlÍa, o sea ell1l lla malla Jrepresell1l.· 

tación ¡procesan &e u.nna de las partes, no se 
haya &edara&o llo centrado en auto ejecu
toriado profeu-ñdlo en en mismo juicio (art. 
.:3501, 1rmm. lic:> übidlem). 

lEs sabido qute nas sümplles ñrregunall"ll&a
&es &e orden procesaR que no confñgutrell1l 
una cau.nsall &e nullñda&, no son aptas para 
futmllar u.nna acusación con base en ell mo
tivo .:!oc:> de casación, pues nas cautsas qute 
para todos Ros juicios establece ell artllcu.nllo 
448 der <Código Judlücñan y para llos ejecuti· 
vos eX arUcullo ~5li ñbidem, no son "suscep
tibRes de extensión all ünterpretarllas ni &ell 
criterüo de ananoglÍa en su apHcadón" (XLII 
bis, pág. B2 - 'LXXIIX, pág. li013 • <CXVIIII, 
pág. li9li). . 

<Conviene recordar que lla faha &e noti
ficación &e una o varias providlendas dic
tadas en um juicio, sallvo na dell au.nto qu.ne 
confiere trasna&o die na demanda "y en ge
neran lla qu.ne tiene poll' objeto hacerlle sahell' 
na pll'imera providencia que se dicte en to
&o asunto ju&iciall" (art. 3li2, nu.nm. lic:> D.lbñ
dlem), no constituye lla cau.nsal &e nuHda& 
de que trata en nurm. 3<:' dell d.tadlo artlÍcullo 
448, na cuall, como lo ha &icho na <Corte 
" . . . se refieJre excllusñvamente a lla faha die 
Uamamiento iniciaR uara comparecer ell1l. lla 
causa pall'a que uueda formarse lla Jrenacñón 
jurídico procesar' (IG. ]'. 2.2li2/li6, pág. 644) • 

Lo anteriormente expuesto demuestra 
que es inane el primer cargo formulado por 
el recurrente. En efecto: 

le:>. La falta de notificación del Agente 
del Ministerio Público de las providencias 
que se mencionan en la demanda, aunque 
constituye una irregularidad procesal, no 
configura la· causal de nulidad que estable
ce el numeral 3<:' del artículo 448 del Código 
Judicial y por tanto no procede el motivo 
de casación en estudio; -

2':'. El Agente del Ministerio Público sí 
fue oído en el presente juicio, como puede 
verse en los escritos que presentaron el 
Personero Muni<;:ipal de Marinilla (C. Nc:> l. 
fls. 27) en la primera instancia y el Fiscal 
del Tribunal de Rionegro, en la segunda (C. 
N'? 1 fls. 52 y 89), funcionarios que además 
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no reclamaron la declaración de nulidad 
por ese motivo (art. 450, inciso final ibí
dem). 

. 3?. Finalmente, esa supuesta causal de 
nulidad, como motivo de casación dentro 
del ámbito de la causal 4~, sólo podía ser 
invocada por el Agente del Ministerio Pú
blico. 

En consecuencia, el cargo no prospera. 

§egu.nll'D.&o ca~rgo. Se hace consistir en el 
quebranto de los art.s 432, 531, 534, 536 y 
550 del Código Civil y 8? de la Ley 95 de 
1890, por falta de aplicación a consecuen
cia del grave error de hecho en que, según 
el censor, incurrió el Tribunal al inter
pretar la demanda que dió origen al pre
sente juicio. 

Dice el recurrente que el sentenciador 
"restringió el alcance de la demanda a di
sipación o prodigalidad de la demandada, 
en vez de hacer razonable interpretación 
de la misma, en sentido de extenderla a 
imbecilidad, idiotismo, causados por la 
merma manifiesta de capacidad para admi
nistrar sus bienes, determinada por de
mencia senil que los autos proclaman". 

Hace luego largos razonamientos ten
dientes a demostrar el error que le atri
buye a la sentencia, "porque, cabalmente, 
en estos casos es cuando el juzgador está 
obligado a efectuar su más correcta inter
pretación. Omitir hacerlo determina gra
ve error de hecho en la apreciación del li
belo. En el caso que los autos ventilan, a 
los contendores y a la comunidad, les da 
igual resultancia que la interdicción se pro
duzca por disipación o ·por demeneia, en 
cualquiera de sus manifestaciones psic.o
páticas, dado que no son diferentes los 
efectos que se desprenden de la causa pe
tendí; sino antes bien idénticos en absolu
to. Es lo mismo, la sentencia interdiccio
nal de la parte demandada, originada en 
disipación, prodigalidad, dilapidación de 
fortuna, que cuando arranca de mental per
turbación. La finalidad querida y persegui
da por la norma, en relación con el moti-· 
vo teleológico es idéntica a sí propia y pron-

ta. Lo que trae la consecuencia de que el 
fallo, no sea sorpresivo, isguardado (sic), 
inusitado, sobre materia indebatida en las 
instancias del juicio. Sino coherente y de
rivado de ~ausa propuesta en el libelo, gra
vada en la contesta (sic) o litis contesta
ción (sic) y objeto de probanzas y contra
probanzas. 

"El fallado:r; está en la obligación de apre
ciar en hecho y en derecho, consiguiente, 
el título razonable de la demanda, inter
pretándola, según el conjunto de los he
chos relatados por el demandante y de sus 
efectos con relación al demandado, por que 
es la cau.nsat ¡peteJtn&n uno de los límites <J,Ue 
establece la litis contestación (sic)". 

"En tratándose de la Ley -agrega el re
currente- en vía de ahorrar graves ries
gos, la Ley establece la prevalencia del te
nor literal de ell.a, cuando es claro su sen
tido, a límites de prohibir desatenderlo, a 
pretexto de 'consultar su espíritu' (art. 27 
del C. C.). Más, en actos y contratos pro
venientes de los particulares, no media la 
valla relacionada, por temor a los expues
tos riesgos y es por eso mismo más an
churoso el ámbito interpretacional. En con
traste (y cuasi contratos), debe atenerse el 
juzgador a la intención de las partes cla
ramente conocida 'más qu.ne a Ro Rñ~eiratR &e 
ias paiabras' (arts. 1.127 y 1.618 C. C.). 

"De ahí que -concluye el censor- si en 
el caso actual el activo manifestó peticio
na! interdicto, respecto de la demandada, 
con base en actos de prodigalidad; pero en 
el más amplio contexto del libelo, fundó 
el derecho a pedir, en actos denotatorios 
de demencia senil, imbecilidad o diotez, el 
juzgador estaba en la obligación de inter
pretar el libelo en toda extensión. 

"Guardarse de hacerlo, implicó comisión 
de grave o si ostensible error de hecho, en 
cuanto a su apreciación que le imputo. Da
do que, no por haber dicho que pretendía 
conseguir los pronunciamientos demanda
dos, el motivo de disipación o dilapidación 
de bienes, podía restringirse a dicha cau
sa,· el alcance, la pretensión, atendiendo a 
la concreta causal aducida. Sino qt:e era. 
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menester acoger el escrito demandador ~n 
su totalidad sin omitir, como se hizo, nin
guno de los integrantes del mismo y pron
to". 

§e tiene en cuenta: 

Cabe observar en primer térmi_no que el 
error de hecho como punto de partida de 
un cargo en casación, para que tenga el 
carácter de ()stensible que exig€ el artícu
lo 52 del Decreto 528 de 1964, debe apare
cer en una forma tan protuberante, que al 
censor le baste con ponerlo de presente. 
Si al efecto tiene que recurrir .a complica
dos razonamientos y largas argumentacio
nes, ello basta para demostrar que el error 
no es ostensible o evidente, tal como ocu
rre en el presente caso. 

Por otra parte, "la demanda -ha dicho 
la Corte- que es ]a pieza esencial de todo 
proceso judicial, es un acto libre de quien 
pretende la protección jurisdiccional del 
Estado, y corno los Jueces carecen en el 
ejercicio de su jurisdicción civil de toda 
iniciativa para la escogencia ·de las accio
nes o vías legales, abierta a la elección 
de los interesados, es preciso darle a las 
·demandas el sentido y alcance que incon
fundiblemente se desprenden de sus tér
minos" (LVII, pág. 620). 

En el presente caso, el sentido y alcan
ce que se desprendía de la demanda y más 
aún, de la vía procedimental escogida por 
la parte actora, era sin lugar a la menor 
duda, la declaratoria de interdicción iudi
cial de la demandada por causa de disipa
ción. En esa forma se trabó la relacion ju
rídico procesal. 

ll...a Jacuhad de interpretar ]a demanda 
que ]e asiste al sentenciador, tiene ]os H
mntes que traza ell mismo demandante all 
iredactarlla, llos cu.a]es están contenidos J!e
nerallmente en ell petitum y además se de
ducellll. de lla causa petendi. 'JI'ales límites no 
puedellll. traspasarse porque de llo contrarllo 
se pmferida un fa]Jo ultra petita o extra 
petita. A este propósito lha ·dicho lla Corte 
que "lla [acuitad del sentellll.ciador para in
ter¡pretair lla demam~a tiene sus llúmntes pre-

cisos, que ·son llos seiíallados por ell demallll.
dante en elia, porque no es indiferente lla 
manéra cómo e] actor formula ]a causa pe
temlli, o sea el hecho juddico de donde se 
hace derivar ell objeto de lla demanda ... 
'JI'oda sentencia que se dicte cambñallll.do o 
alterando la causa de Ua demanda es sor
presiva, porque se ha dictado sobre mate
ria que no lha sido discutida en llas instaltll
cias del juicio, lo que equivale a condenar 
a una persona sin ser oído y vellllcida en 
juicio" (IT.... pág. 761). 

En el presente caso, esos límites a la fa
cultad de interpretar la demanda estaban 
claramente indicados por la parte actora: 
se pidió la interdicción judicial por disipa
ción, mediante los trámites de un juicio 
ordinario, dirigiendo la acción contra la 
presunta interdicta como demandada y con 
audiencia del Ministerio Público. Mal po
_día el sentenciador, so· pretexto de inter
pretar la demanda, proferir, una decisión 
relativa a demencia, la cual está sujeta a 
un trámite distinto: el especial que señala 
el Capítulo IV, del Título XXI, del Libro 2? 
del Código Judicial, trámite en que el Agen
te del Ministerio Público, debe obrar como. 
parte y no solamente ser oído, y que ade
más impone la práctica de un reconoci
miehto judicial del presunto demente, por 
lo menos tres veces, en distintos días, con 
intervención de peritos médicos cuyo dic
tamen es también imprescindible. 

ll...os juicios de ñnterdicción de u.m. disipa
dor, por u.ma parte, y de u.m demente o ·&e 
un sordomudo, por lla otra, son diferentes 
y están sujetos a ritos procesales &istintos 
que no pueden ser invollucrados ni. confm11-
&idos. Así, por ejemplo, en ell ordinario, a 
cuyo procedimiento· se sujeta na D.nterdic
dó:n de un disipador (art. 8li8) por reglla 
generan sólo se practicaltll llas pruebas Que 
solliciten llos Htigantes en Ua oportu.midad 
Xegai correspondiente al paso que ellll. eX es
peciaR, señalado por lla ll...ey para lla inter
dicción de un demente o &e um sordomudo, 
el Juez está facuhado para decretar oficio
samente (art. 820 in fine) todas las prue
bas que juzgue collll.venñentes "para proce
der con plleno conocimiento de causa", y 
como Quedó &ñclho, requiere llll.ecesari.ameltll
te lla diHgenda de] recollll.odmñento ju&idall 
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i!llell pll."eSIUllt1lto nlt1ltell."i!llncto (all."t. 820 :ü.Mi!llem), 
llat CIUlatll es impell."atiw& y ~oll."ma ]¡:Pall."te i!lle lla 
tll'amntSld.ólt11 mñsma i!llell ll."e~ell"ndo ]Ullicio. 

No .existe, pues, el error de hecho que 
se ~-tnbuye al sentenciador en la interpre
taciOn de la demanda, ni menos aún, éste 
tiene el carácter de ostensible· que requie
re para ser invocado dentro del ámbito de 
la causal primera de casación. Al senten
ciador le estaba vedado, so. pretexto de in
terpretar una demanda que por lo demás 
es clara, hacer una declaración distinta a 
la que fue impetrada y más aún, hacerla 
habiéndose utilizado en el juicio UJ:!a vía 
procesal diferente a la que establece la Ley 
y con preterición de trámites de forzoso 
cumplimiento. En estas condiciones, no hu
bo ni podía haber el quebranto de las nor
mas que señala el recurrente y que a su 
juicio no fueron aplicadas por el Tribunal 
en la sentencia acusada. 

Por todos estos ·motivos, el cargo no está 
llamado a prosperar. 

.Ml1UIEJR'II'IE liDIE lLA\ ]]J)JE.M!A\N]]J)A\]]J)A\ 

Cuando este negocio se encontraba al 
despacho del Magistrado ponente en esta
do de recibir la sentencia propia del re
curso extraordinario, el abogado de la par
te recurrente presentó la partida de defun
ción de la demandada e insinuó que la 
Corte debía dictar fallo inhibitorio, por 
sustracción de materia, sin que por ello 
pudiera entenderse que desistía del recur
so por cuanto no había recibido instruc
ciones de su poderdante en ese sentido. 

No era del caso proceder en esa forma, 
porque ello habría implicado que la Corte 

se abstuviera de resolver en el fondo sobre 
el recurso de casación, sin motivo legal que 
le permitiera proceder en esa forma. Por 
otra parte, si el sentenciador de primer gra
do decretó la interdicción impetrada y el 
de segunda instancia, revocó esa decisión 
con una sentencia inhibitoria de la Corte 
habría quedado cuando menos en duda la 
validez de los actos jurídicos que la de
mandada hubiese podido celebrar nlt1ltell." 
mo!l'a nms, esto es, después de la interdic
ción provisoria. Estas razones son suficien
tes para explicar por qué no fue atendida 
la mencionada insinuación del apoderado 
de la parte recurrente. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, en Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la Ley, NO CASA la sentencia proferi
da por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Rionegro el 2 de noviembre de 
1967. 

Condénase en costas a la parte que inter
puso el Tecurso. extraordinario . 

(Esta sentencia fue discutida y aprobada 
por la Sala como consta en Acta Nro. 112 
de l'? de los corrientes). 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuél
vase al Tribunal de origen. 

lEmesto Cei!llñell A\lllgell, 1Eil'lt1lesto lEllZ~ll1lco Ca
lb!l'ell."a, Ge!l'mált11 Gnll"all«l!o ~IUlllUJlagZ~, GIUlñHell."mo 
Ospill1la 1Femált1li!llez, Allfolt1lso J!Delláe;z Ocampo, 
José .Miada lEsgUJlell'Il'a §ampell.". 

IH!ell'ñbe!l'to ICayce&o IW., Secretario. 



IP'O§JE§ILON JEJFJEIC'fl!V A [liJE JLA IH!JER~NICHA 

JEl decreto de posesión efeictiva de ta· herencia es inoponible a otros herederos que no fueron favoreci
dos inicialmente con tal decreto. 

IP'etición de herencia. - IP'uede proponerse independientemente o acumulada o reivindicación. 

Corte §u.uprema de .lJusticia - §alla de Ca
sacñóJrn Civil - Bogotá, diciembre diez 
de mil novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. José María Es
guerra Samper). 

Susana Aparicio en su propio nombre, 
como heredera de sus hijos Ana Isabel y 
Humberto, y en representación de sus me
nores _hijos Ana Cecilia, Oswaldo de Jesús, 
María Balvanera y -Dora María Aparicio, 
todos los cuales habían sido declarados ju
dicialmente hijos naturales de Misael Pa
tiño Escobar, demandó a Rosa Escobar de 
Patiño y a Honorio León Rojas, ante el 
Juzgado Civil del Circuito de Soatá, para 
que se hicieran a favor de la sucesión del 
citado Misael Patiño Escobar, las declara
ciones que se resumen en seguída: 

.. 
1 ~. Que el decreto sobre posesión ~fecti

va de la herencia proferido a favor de Ro
sa Escobar de Patiño, en el juicio de su
cesión de Misael Patiño Escobar, no tiene 
ningún valor jurídico; 

2?. "Que pertenecen a la suceswn in
testada de Misael Patiño Escobar, no sólo 
todos los bienes dejados en el momento de · 
su deceso, sino también aquellos que pos
teriormente hayan llegado a acrecentar su 
patrimonio; 

3'?. Que carece de valor jurídico la ven
ta que hizo Rosa Escobar de Patiño a Ho
norio León Rojas, de los siguientes bienes 
pertenecientes al causante Misael Patiño 
Escobar; la mitad de una casa situada en 
el Municipio de Sativanorte; la mitad de 

un globo de terreno denominado, "El Alji
be" y "La Loma", ubicados en la vereda de 
Cocavita, del mismo Municipio; y el in
mueble denominado "El Cardón", situado 
en la vereda de "El Batán", también de Sa
tivanorte; 

4<.>. Que Honorio León Rojas, "debe res
tituir los bienes enumerados en el punto 
anterior, a la sucesión de Misael Patiño Es
cobar para ser distribuidos entre sus hijos 
naturales, con arreglo a lo dispuesto en el 
artículo 19 de la Ley 45 de 1936"; 

5?. Que considerando al demandado 
León Rojas como poseedor irregular, se le 
debe condenar a la restitución de los men- ~ 
cionados bienes, libres de todo gravamen y' 
con todos sus frutos naturales y civiles _pro~ 
ducidos, y que la ·sucesión hubiera podido ' 
percibir con mediana inteligencia: y activi-
dad; · 

6'.'. Que Rosa Escobar de Patiño, tam
bién como poseedora irregular sea conde
nada a restituir a la antedicha sucesión, 
todos los frutos obtenidos en los bienes 
que pertenecían al causante; 

7<.>. Que se ordene la cancelación del re
gistro del decreto de posesión efectiva de 
la herencia de Misael Patiño Escobar y se 
le comunique al Registrador de Instrumen
tos Públicos y Privados de Soatá; y 

8<.>. Que en caso de oposición se condene 
en costas a los demandados. 

Los hechos de la causa pete1rndi se sinte
tizan así: 
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Anaé:leto Patiño y Rosa Escobar contra
jeron matrimonio el 21 de octubre de 1903, 
matrimonio del cual nació Misael Patiño 
Escobar; Anacleto y su hijo Misael mu
riéron el S y el 21 de agosto de 1941, res
pectivamente; Rosa Escobar de Patiño pro
movió el juicio de sucesión de Misael, en 
el cual fue reconocida como única herede
ra del· mismo, en su calidad de madre del 
causante y luego de surtidos los trámites 
legales de rigor, obtuvo que el Juzgado del 
conocimiento, en providencia de 24 de abril 
de 1959, decretase a su favor la posesión 
efectiva de la herencia; el Juzgado Civil del 
Circuito de Soatá, en sentencia del 6 de 
septiembre de 1950, proferida en el juicio 
ordinario de filiación natural promovido 
por Susana Aparicio contra la sucesión de 
Misael Patiño Escobar, había declarado hi
jos naturales de éste a los menores Hum
berta, Ana Cecilia, Oswaldo de Jesús, Ma
ría Balvanera, Dora María y Ana Isabel 
Aparicio, y por consiguiente declaró tam
bién que dichos menores tenían vocación 
hereditaria en la sucesión de su difunto pa
dre; esta sentencia vino a quedar en fir
me porque no prosperaron el recurso de 
apelación que se interpuso ante el Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de Santa 
Rosa de Viterbo, ni el de casación contra 
el fallo de dicho Tribunal; tan pronto co
mo Rosa Escobar de Patiño obtuvo el re
gistro del decreto de posesión efectiva de 
la herencia, "procedió a otorgar escritura 
de compra- venta a Honorio León Rojas, 
transfiriendo las mismas fincas que había 
comprendido el decreto en cuestión. Como 
consecuencia de la compra- venta mencio
nada, los hijos naturales de Misael Patiño 
Escobar quedaron excluidos de la heren
cia de su padre y no han usufructuado nin
guno de los bienes dejados por éste". Tan 
sólo se hallan en posesión de la. mitad de 
una casa. 

Con oposición de los demandados, quie
nes propusieron las excepciones perento
rias de "falta de legitimación ad causam o 
de personería sustantiva de la parte de
mandante; petición de modo indebido y 
prescripción. . . extintiva de la acción", se 
adelantó la primera instancia del juicio, 
que vino a culminar con la sentencia de 

fecha 12 de marzo de 1954, en la cual el 
Juzgado hizo las declaraciones y condenas 
impetradas. 

Por apelación que ·interpuso la parte de
mandada, subió el proceso al Tribunal Su
perior del Distrito Judi<;ial de Soatá, el 
cual, una vez agotada la tramitación de se
gundo grado, profiri.ó la sentencia fechada 
el 7 de junio de 1966, objeto del recurso 
de casación que áhora se decide, mediante 
la cual se confirmó en todas sus partes la 
de primera instancia. 

MOTIVACION DE LA SENTENCIA 
IMPUGNADA 

Dice el Tribunal que los demandantes en 
su calidad de herederos de Misael Patiño 
Escobar, no pudieron obtener que de con
formidad con el artículo 952 del Código 
Judicial se extendiera también a su favor 
el decreto sobre posesión efectiva de la 
herencia, que había sido proferido en la 
sucesión del citado Patiño Escobar en fa
vor de la demandada Rosa Escobar de Pa
tiiio, por cuanto ésta no sólo hizo protoco
lizar el expediente del juicio, sino que se 
apresuró a vender la totalidad de los mis
mos al demandado Honorio León Rojas, 
mediante escritura Nro. 300 otorgada el 7 
de mayo de 1950 en la Notaría Segunda del 
Circuito de Santa Rosa de Viterbo. 

"Obvio es -se lee en la sentencia acu
sada- que si antes de esa fecha los hijos 
naturales de Misael Patiiio Escobar hubie
sen sido declarados judicialmente herede
ros, también los hubiese cobijado el suso- · 
dicho decreto de posesión efectiva de la 
herencia. 

Más cuando esa calidad les fue recono
cida ya todo estaba protocolizado en la 
Notaría respectiva. Esta y no otra la razón 
para que en la acción ordinaria instaurada 
pidan se declare sin ningún valor la pro
videncia de posesión efectiva de la heren
cia". Agrega luego, que el juicio de suce
sión de Misael Patiiio Escoba,r está incon
cluso, puesto que sólo podía terminar con 
]a partición de ]os bienes sucesorales, ]a 
cual no se realizó; que por ministerio de 
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la Ley, la herencia se refiere al morir el 
causante, a todos los que tengan la cali
dad de herederos del mismo y que por ra
zón de lo antes expuesto, los hijos natura
les de Misael Patiño Escobar quedaron ex
cluidos del reparto de los bienes sucesora-

- les correspondientes, por lo cual "esa po
sesión efectiva de la herencia y la adjudi
cación de los bienes relictos, inexorable
mente se venía abajo, y lógico que tam
bién el acto jurídico mediante el cual la 
viuda de Patiño dispuso de todos los bie
nes y los transfirió extra-rápidamente a 
Honorio León Rojas. De tal manera que lo 
resuelto por el a-quo en ese sentido, está 
perfectamente ajustado a derecho". 

Con apoyo en el artículo 1.325 del Código 
Civil, el sentenciador expone que "la. ac
ción reivindicatoria a que se refiere, no la 
condiciona a que los herederos presuntos 
o putativos hayan logrado o no liquidar la 
comunidad herencia! mediante la parti
ción. Si una persona ha adquirido de un 
heredero presunto o putativo o de todos 
los herederos, el derecho de dominio de 
todos los bienes herenciales determinados 
o mejor dicho, de cosa singular, ese es, 
precisamente el caso, en que el comprador 
se le puede llamar tercer adquirente de la 
cosa singular reivindicable. Al transferir 
Rosa Escobar de Patiño, mediante la es
critura Nro. 300 de 7 de mayo de 1950, de 
la Notaría Segunda del Circuito de Santa 
Rosa de Viterbo, los bienes que recibió co
mo herencia de su hijo, a Honorio León 
Rojas, se ubicó ·éste como tercer adquiren
te. En esta forma se reunen los requisitos 
del artículo 1.325 del C. C., en concordan
cia con el 947, esto es, cuando el demanda
do León Rojas debe restituir los bienes a 
la sucesión de Patiño Escobar, en la forma 
como decretó él Juez del Circuito de Soa-
tá". . 

Por lo demás, agrega el Tribunal que es
tando cumplidos los presupuestos procesa
les, y demostrados los elementos esencia
les que configuran la acción reivindicato
ria, hizo bien. el Juzgaqo del conocjmiento 
en despachar favorablemente las súplicas 
de la demanda. · 

Finalmente, a manera de réplica a las ex-

cepciones perentorias propuestas en sus 
a1égatos por el apoder~do de la parte de
mandada, y para rechazarlas, transcribe 
una doctriQ.a de la Corte, según la cual "la 
acción para que se declare · la nulidad de 
un acto o contrato y la acción reivindicato
ria de la cosa objeto del contrato, cuando 
ha pasado a terceros poseedores, puede 
ejercitarse simultáneamente en la misma 
demanda. Exigir que la acción reivindicato
ria no pueda promoverse sino .después de 
decretada la rescisión del contrato, sería 
un procedimiento no sólo dispendioso e in
útil sino que también puede hacerse nuga
torio el derecho del interesado porque la 
prescripción adquisitiva de la cosa, por 
parte del tercero, puede consumarse mien
tras se sigue el juicio sobre nulidad". 

JEll JreCUJrSO 

Dos cargos se formulan contra la sen
tencia del Tribunal: El primero con base 
en la causal 2~. por no estar en consonan
cia "con uno de los medios de defensa pro
puestos por el ·demandado Honorio León 
Rojas". El segundo, dentro de la órbita de 
la causa1 1 ~! qu~ se divide en cuatro capí
tulos por vwlacwnes de la Ley sustancial. 

lP'll."limer cargo. Se hace consistir, en sín
tesi~ ... en que el sentenciador no profirió 
dec!swn alg~n-~ sobre la excepción peren
tona de peticwn antes de tiempo que se 
propuso en el alegato de conclusión de la 
segunda instancia, a nombre del demanda
do Honorio León Rojas y que "el Honora
bl~ .Tribunal, en el fallo que acuso, se li
mito a confirmar el de primer grado, se
gún se vió anteriormente. Quiere· esto de
cir, en otros términos, que con lo expues
to. ~n el artículo 471 del Código Judicial, 
deJo. de pronunciarse sobre una de las pre
tensiOnes oportunamente deducidas por la 
parte demandada; esa decisión de la parte 
resolutiva de la sentencia concretada úni
camente a la confirmación de la sentencia 
de pt!mera instancia, nada resolvió al res-

. pecto. Esta falta de conformidad entre lo 
pedido o propuesto como medio de defen
sa y el contenido en la parté resolutiva de · 
la sentencia, apreciadas las cosas desde el 
punto de vista formal simplemente, basta 
para justificar el cargo". · 
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Por lo demás -agrega el censor- el 
planteamiento de la excepción fue hecho en 
forma inobjetable dado que por una parte 
se la determinó con su nombre y de otra 
se indicaron los hechos fundamentales de 
la misma. Tales hechos no son otros que 
los de haber promovido en este juicio ac
ción reivindicatoria contra el tercer adqui
rente sin antes haber discutido con la tra-_ 
dente o vendedora, favorecida con el de
creto de posesión efectiva y quien, por tan
to, prett!ndió derecho exclusivo a la heren
cia, el derecho de los actores o demandan
tes a la misma, por lo menos a una cuota 
o porción de ella ... " . 

§e coll11.si&erra: 

La Corte ha dicho repetidamente que no 
es procedente la causal 2~ de casación con
tra un fallo totalmente estimatorio de la 
demanda, en el cual se despachan favora
blemente todas las súplicas formuladas y 
se desechan íntegramente las excepciones 
propuestas, o también se absuelve de to
dos los cargos impetrados por el actor 
(LXVI, pág. 65, CXV, pág. 47). 

"Para que prospere la causal segunda ... 
se requiere no sólo que se haya omitido 
la decisión en el fallo sobre las excepcio
nes perentorias, sino que es indispensable 
que esa omisión tenga como consecuencia 
el que haya dejado de fallarse sobre algu
nas de las cuestiones que han sido motivo 
de la controversia judicial. . . No basta ne
gar simplemente el derecho que afirma el 
actor; es preciso contraponer y demostrar 
el hecho impeditivo o extintivo. . . Si la 
sentencia desecha implícitamente las excep
ciones propuestas, no se ve la razón para 
que hubiera tenido necesidad de dictar en 
un mismo fallo dos resoluciones en idénti
co sentido: primero, desechando las llama
das excepciones del demandado, y segun
do, aceptando las peticiones del actor ... 
Por tanto, no se advierte ninguna incon
gruencia entre la sentencia y las pretensio
nes oportunamente aducidas por la parte, 
porque al fallar sobre el fondo del asunto 
quedaron resueltas las excepciones ... " (Cas. 
Civ. 18 de julio de 1955, LXXX, pág. 710/ 
12). 

Además de lo expuesto, que es suficien
t~ para rechazar el cargo, obsérvese que 
el recurrente afirma haber propuesto la 
aludida excepción a petición antes de tiem
po en el alegato de conclusión presentado 
en la segunda instancia. Pues bien, el Tri
bunal, como se dijo al resumir el plantea
miento de su acusación, para rechazar las 
excepciones transCribió. una doctrina de la 
Corte, refiriéndose a las que fueron pro
puestas "en lios aliegatos del señor apode
rado de la parte demandada" (se s_ubraya), 
y entre ellas esa precisa excepción a que 
se refiere el recurrente. 

De lo expuesto se concluye, sin lugar a 
la menor duda, que el sentenciador sí tuvo 
en cuenta todas las excepciones perento
rias propuestas por la parte demandada, 
tanto en la respuesta al libelo como en el 
alegato de bien probado de la segunda ins
tancia, por lo cual no existe la incongruen
cia que 1~ atribuye el censor. 

Se rechaza el cargo. 

§egm.11.&o carrgo. Con base en la causal 
primera, el recurrente acusa- la sentencia 
por diversos aspectos así: 

A) Violación directa por aplicación in
debida de los artículos 6., 1.602 in fine, 
1.740 y 1.741 -del Código Civil y 950 y 951 
del Código Judicial. 

Según la censura, la decisión del Tribu
nal de declarar sin valor jurídico el decre
to de posesión efectiva de la herencia, equi
vale a decretar la nulidad del mismo, con 
lo cual violó el Tribunal lü's artículos 1.740 
y 69 del Código Civil, y razona así: "El ar
tículo 1.740 del C. C., estatuye precisamen
te que es nulo todo acto o contrato en que 
falte alguno de los requisitos que la Ley 
prescribe para el valor del mismo acto, 
según su especie y la calidad. o estado de 
las personas, doctrina acorde, por lo de
más, con aquella· otra del artículo 69 de la 
misma _obra que dice: "en materia civil son 
nulos los actos ejecutados contra expresa 
prohibición de la Ley si en ella misma no 
se dispone otra cosa". Síguese de esto, por 
modo indefectible, que cuando a un acto 
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o contrato falta alguno de esos requisitos, 
carece de valor jurídico, o es nulo, no pu
diendo en consecuencia producir efectos 
previstos en la Ley". Con base en lo ex
puesto, concluye diciendo que no podía de
cretarse la nulidad del citado decreto, co
mo lo hizo el Tribunal, si este fue dictado 
de ac:uerdo con la Ley. 

"Quiere esto decir, en otros términos 
-arguye el censor- que el fallador de se
gundo· grado, para decretar la nulidad men
cionada, tuvo en cuenta un hecho, una si
tuación objetiva no prevista en las !lOr
mas sustantivas que regulan ese fenóme
l}O en lo que consiste precisamente su in
debida aplicación. Su infracción o viola
ción, por ese concepto, es manifiesta. Y a 
eso se reduce este cargo". 

§e considera: 

IEll juicio ·de sucesión termina con na pro
videncia que dledara e.ieca.utorñadlat Ha sen
tencia aprobatoria de na patrtidóll1l, como 
cllaramente no estattuye en artlÍcuno 893 &en 
Código ."D"udlicñall. A\.umque sea uno ·sollo ei 
heredero, na partición, que ell11. este CatSO Se 
contrate a Ha adljudlñcadón, es iillll.d!D.spensa
lblie como título del! dominio de Ros Menes 
que éste adquiere por en . modo de Ha suce- . 
sión tnortis causae. 

"lEs illegall creer que cuando hay un solo 
heredero en decreto de posesióll11. efectiva 
conclluye en juicio y que una wez ejecutorn.a
dlo. aquéll, se puede protocoHzatr ell expe
diente en na respectiva Notarna" (IHierllll.an
dlo IWoralles, Curso de IDlerecho ProcesaR Ci
vill, Parte lEspecñan, §':' JE&. pág. §63). 

lEn decreto de posesión elFectD.va de na he
renda frente a otros herederos que no fue
ron lFatvorecñdlos inicñallmell11.te con tatll decre
to, no crea derechos ñnmodlñfñcablles, como
no deja ver en artícullo 9§2 dell c . .]", y por 
tanto es inoponiblle a aquéllllos. IDle atlhuí que 
na mencionada provñdlenciat, exprésese en 
ellUa o no, se proH.era siempre sin perjuicio 
de terceros, vaie decir, que Ros herederos 
no indu.uñdlos en eUa, )Porque atill11. ll11.o se ha
yan apersOJtÍlatdlo en en juicio o porque llll.o 
lhlayan sido decllar~dlos talles, ll11.o van a su-

frir ningún desmedro por el soio hecho de 
no haber sido cobijados por en decreto en 
cuestión, puesto que, están facultados para 
soHcñtar que éste se extienda también at su 
favor. 

IDle esta suerte, en heredero que hubiere 
obtenido en su beneficio el decreto de po
sesión efectiva, no adquiere derechos con 
exdusión de los demás herederos que pos
teriormente se presenten en en juicio, por 
más que na mencionada providencia esté 
sujeta a todas nas dtuaHdlades que son ne
cesarias para proferir!a. lEste decreto, se
gún ei art. 757 dell C. C. constituye m.11. jus
to título para adquirir por usucapión or
dinaria eX dominio de Ros bienes que com
prende y habñHta a Ros herederos lbenefi
cñadlos con én para ennajeg.ar talles Menes, 
sin necesidad! de acudir atll procedlñm.iento 
estaMecñdlo en en indso 4'? den artícullo 967 
dell Códlñgo ."D"udliciat 

"lEn decreto se expide a favor de Rat he
rencia -ha dicho Rat Corte- representadlat 
conjwrntamente por nos herederos; una vez 
expe&ñdlo, otro u otros herederos puedlen11 
pedlñr que se extienda a su favor si presen
tan nas pruebas de su canidladl; y eD:11 todo 
caso, el exduidlo o exda.uñdos pueden Jhacer 
waner sus derechos en juicio sobre petidóm 
de herencia" (JLXXlf, pág. 625). 

Aplicando lo expuesto al caso sub-judice, 
tiénese que . el Tribunal, al confirmar el fa
llo de primer grado, en cuanto éste decla
ró "sin valor jurídico legal" el decreto de 
posesión efectiva de la herencia de Misael 
Patiño Escobar en favor de la demandada 
en este juicio, lo que hizo fue puntualizar 
que dicho decreto era inoponible respecto 
de los otros herederos del mismo causan
te que no alcanzaron a pedir que fuera ~x
tendido a su favor. Con ello el Tribunal cre
yó encontrar la forma de que los demás he
rederos de Misael Patiño pudieran hacer uso 
del derecho que les otorga el citado ar
tículo 952 del Código Judicial, porque no 
dbstante existir éstos, el mencionado de
creto sólo se había expedido en favor de 
la única heredera hasta entonces reconoci
da en ese carácter en el juicio de sucesión. 
Trátase, pues,· no de una cuestión de nu-
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lidad como equivocadamente la entiende el 
censor, sino de inoponibilidad, es decir que 
como ya viene expuesto, la mera circuns
tancia de haberse· dictado el decreto de po
sesión efectiva a favor de la herencia cuan
do Rosa era la única heredera que se ha
bía apersonado en el juicio de sucesión, 
ningún demedro podía producir al dere
cho hereditario de los hijos naturales del 
causante, demandantes en esta litis, por 
series inoponible tal decreto en ra forma 
en que fue proferido. 

Por lo tanto, si el Tribunal no decretó la 
nulidad del decreto varias veces mencio
nado, como acaba de verse, no quebrantó 
las normas sustanciales a que se refiere la 
censura. En efecto, conviene insistir en que 
el verdadero e indudable alcance de la de
cisión acusada en cuanto expresó que el 
citado decreto de posesión efectiva no tie
ne "valor jurídico legal", fue el de decla
rarlo inoponible respecto de los herederos 
del causante que promovieron el presente 
juicio. 

En consecuencia, la acusación no pros
pera. 

B) Como segundo capítulo del ataque 
que se hace en este cargo, dice el censor: 

"Al decretar el H. Tribunal, confirmando 
lo resuelto por el Juez de primera instan
cia, que el contrato celebrado entre Rosa 
Escobar vda. de Patiño y Honorio León Ro
jas al tenor de la escritura Nro. 300, 'no 
produce efectos contra la sucesión intesta
da de Misael Patiño Escobar', infringió o 
violó directamente las normas sustantivas 
contenidas en los arts. 669, 673, 745, 757, 
1.502, 1.602, 1.603, 1.849 y 1.857 del Código 
Civil, en razón de no haberlas aplicado al 
caso controvertido o haber prescindido de 
ellas, estando obligado a hacerlo". 

Para fundamentar su acusación arguye el 
recurrente que mal puede decir la senten
cia que el contrato de compra-venta cele
brado entre Rosa Escobar de Patiño y Ho
norio León Rojas, "no produce efectos con
tra los herederos de Misael Patiño", pues
to que en dicho contrato intervino como 
vendedora quien en ese mom~nto ostenta-

ba la calidad de única heredera del causan
te y por otra parte, "contó para celebrarlo 
con un justo título o sea el decreto de po
sesión efectiva"; que en la negociación hu
bo consentimiento, objeto y causa lícitos; 
y, finalmente que "la tradición del res
pectivo dominio o derecho real de propie
dad fundada en este título se llevó a cabo 
o consumó en la forma prevista por la 
Ley". Y agrega que " ... estando obligada 
únicamente Rosa Escobar al cumplimien
to de ese contrato, en su condición de ven
dedora, los actores o demandantes en este 
juicio, que al efecto no pueden colocarse 
en su lugar, carecen de derecho para im
pugnarlo, por cualquier causa o motivo ... 
pues sólo a quien es o ha sido parte signa
taria en una estipulación confiere la Ley la 
acción en tal sentido". Concluye el censor, 
con base en lo expuesto, que en el presen
te caso se configura, "el fenómeno de la 
ilegitimidad de la personería sustantiva, 
de que también se habló en instancias, pe
ro que dicho fallador subestimó o no tuvo 
en cuenta" .. 

El Tribunal entendió con acierto que la 
acción promovida por la parte actora tenía 
como fundamento en derecho, entre otros, 
el artículo 1.325 del C. C., que faculta al 
heredero para ejercer la acción reivindi
catoria sobre cosas hereditarias que hayan 
pasado a terceros y no hayan sido prescri
tas por éstos. Ese fue el precepto legal que 
aplicó al caso su.nlb-Ute y al que lógica y ju
-rídicamente tenía pertinencia en relación 
con la cau.nsa pet:eJtD.ttllñ expuesta en la deman
da. 

Para que la falta de aplicación de una · 
norma sustancial constituya un quebranto 
de la misma y por consiguiente un motivo 
de casación dentro de la órbita de la cau-

. sal primera, es requisito indispensable que 
dicha norma sea pertinente, es decir, que 
esté destinada a regular jurídicamente la 
situación concreta objeto del debate judi-

. cial. Los preceptos que la censura estima 
violados en el caso su.U.lb-]u.ntrllke, no eran apli
cables para el pronunciamiento que hizo 
el sentenciador, ya que la censura ha de
bido formular su acusación por la indebi-
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da aplicación de tal precepto, en lugar de 
hacerlo alegando el quebranto de las nor
mas que menciona en el cargo por falta 
de aplicación de los mismos. 

La sentencia objeto del recurso extraor
dinario se limitó a tutelar jurídicamente 
el derecho de los demandantes, en su ca
rácter de herederos de Misael, a quienes 
no obstante esa calidad judicialmente re-

. conocida con fuerza de cosa juzgada no se 
les ha adjudicado parte alguna de los bie- · 
nes que tenía su causante al tiempo de su 
muerte, porque el juicio de sucesión está 
inconcluso, como se dijo, ya que aún no 
se ha hecho la partición. 

Ya se dijo que el Tribunal no anuló el 
contrato de c<;>mpra-venta que celebraron 
los demandadds en el juicio muy poco des
pués de proferido a favor de la demandada 
Rosa el decreto de posesión efectiva de 
la herencia. Se limitó a confirmar el fa
llo del sentenciador de primer grado que 
en lo pertinente declaró que el supradicho · 
contrato "no produce efectos legales con
tra la sucesión intestada de Misael Patiño 
Escobar", lo cual es cierto, porque la he
rencia no le pertenecía íntegramente a la 
heredera vendedora, sino sólo una cuota 
de la misma, ya que había otros herederos 
que no intervinieron en la ven~a. de los 
bienes sucesorales. En estas condiciOnes, se 
repite, no era~ pertinentes los text?,s lega
les que señalo la demanda y no s1end?lo, 
su falta ·de aplicación no puede conducir a 
casar la sentencia impugnada. 

La cuestión se reduce a que Rosa Esco
bar de Patiño no era dueña de los bienes 
hereditarios que vendió a Honorio León 
Rojas, y por no ser ciertamente única he
redera, el decreto de posesión efectiva no 
le confería el derecho para hacer tradición 
de ellos como si tal decreto constituyera 
para élla un verdadero título de dominio, 
sino simplemente de posesión, como su 
mismo nombre lo indica. 

Más aún: en la hipótesis de que el juicio 
de sucesión de Misael hubiera llegado has
ta la partición de los bienes hereditarios y 
su consiguiente adjudicación a Rosa, sin ________,______ 

la intervención de los hijos naturales del 
causante, y que dicha adjudicación los hu
biera vendido a un tercero, en todo o en 
parte, no por ello los otros herederos ha
brían perdido los derechos consagrados en 
los artículos 1.321 a 1.326 del Código Ci
vil, no por falta de validez de la venta, si
no porque ésta les era inoponible. 

Por consiguiente, tampoco prospera esta 
acusación. 

C) Dice el recurrente que al haberse 
condenado a Honorio León Rojas a resti
tuir a la sucesión de Misael Patiño Esco
bar los bienes que aquél compró a Rosa 
Escobar de Patiño, el Tribunal violó ·"di
rectamente los arts. 779, 1.401, 1.321 y 1.325 
del Código Civil, los tres primeros por fal
ta de apreciación (sic) y el cuarto por erró
nea interpretación. 

Sustenta su ataque arguyendo que la ac
ción reivindicatoria de que trata el artícu
lo 1.325 del Código Civil, presupone nece
sariamente haber promovido antes la de 
petición de herencia que consagra el ar
tículo 1.321 ibidem y que por tanto, el Tri
bunal interpretó equivocadamente la nor
ma legal de que trata el citado · artículo 
1.325, "pues entendió que el heredero pue
de eiercitar la acción en ella consagrada 
en forma absoluta e incondicional. sólo 
porque otro heredero, presunto o real, ha
ya enajenado un bien de la. sucesión, cuan
do su sentido es otro. es decir, que tal ac
ción corresponde únicamente al verdacfe
ro heredero cuando el inmueble o los in
muebles havan pasado a terceros a virtud 
de enaienaciones hechas por el putativo v 
siempre que antes de ello discuta con éste 
su pronia calidad de heredero. Por eso mis
mo deió de anlicar. estando ohliP"ado a ello. 
el artículo 1.321 del Código Civil. que con
sagra la acción de petición de hP-rencia. co
mo requisito previo indisnensable para po
der instaurar aquella otra". 

A juicio del censor, el Trihunal violó tam
bién el artículo 401 del Córligo Civil. "one 
guarda armonía con el 779, por falta de 
apreciación (sic), dado aue si se con"irle
ra. . . a Rosa Escobar heredera verdadera 
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de Misael Patiño, a título de madre legíti
ma del mismo, sin que de su parte hubie
ra habido intención de ocupar o de apro
piarse de la herencia correspondiente a los 
hijos naturales. . . y de que, por lo tanto, 
no proceden las acciones de los arts. 1.321 
y 1.325, ha de aceptarse necesariamente que 
la venta que hizo a Honorio León Rojas, 
una vez obtenido a su favor el decreto de 
posesión efectiy..a, no puede calificarse co
mo de cosa ajena, y por ende, tampoco 
pueden perseguirse en reivindicación los 
bienes objeto de la misma, sino hasta cuan
do se sepa que le son adjudicados en la 
partición correspondiente, cosa hasta aho
ra no realizada". 

§e ~nen11.e en11. cu.uenta: 

No es dell."to, como llo pll."etende ell cen11.soll.", 
que llas accñon11.es dle petidón dle hell."ell1lcia y 
lla ll."eñvhndlñcatoll"lla dle qu.ue tll."ata ell CaplÍtu.ullo 
liV, 1I'útu.ullo 7'!, li..ñlbll"o TITITI dlell Códlngo CivH 
dlelbell11 pll."omovell."se siempll."e acu.umu.ulladlamell11-
te, puesto qu.ue ell all"tlÍCu.ullo 1J. .32§ nblldlem dlice 
IOJU.Ue "ell hell"edlell."o podlll."á tamlbii.éll11 hacell." u.uso 
dle Tia accñón11. ll."eftvJi.ll11.dlncatoll."n& solbll."e cosas he
ll."edlilt&ll."ñas ll."envin11.dlncaMes qu.ue llnay& pasadlo 
a tell."cell."os y qu.ue no hayaD.li. sidlo :Jlnescll"lltas 
poli." éUos". 

li..a Coll."te ha dlncho all ll."especto que ]a ac
dóD.ll. dle petknóD.ll. dle hell."enda "es mixta en 
cu.u2tn11.to tien11.dle tamlbllén11. a lbu.uscall." lla ll."estitu
dón die llos MeD.ll.es hell."edlntall"llos, hasta con
cu.uneD.ll.da dle lla cu.uota qu.ue lle conespoD.ll.dla 
all actoll."" (Cas. Cnv. albli."D.ll 11.962, XCVTITilf, pág. 
353), y qu.ue "pu.uecle pmpon11.ell."se en11. [oll."ma 
acu.umu.ulladla coll11 lla die ll."envnll1ldllicadóD.ll. (Cas. 
Cñv. 11.0 die septnemlbll."e die 11.958, JLXXXTIX, 
pág. 611.), poli." apllñcación11. dlei pll"in11.dpño die lla 
ecOD.li.OmlÍa Jl>ll."ocesall''. 

li..a dlnlFell."en-ncña entll."e estas !Cllos accñones 
JFu.ue pu.un11.tu.uallnzadla eD.ll. casacióD.ll. cii.vii dlell 28 
dle septliembll."e dle 11.936, así: 

"1I'odlos llos dlell."echos ll."ealles pu.ue«lteD.ll. ll."en
vin«ltll.call."se, excepto ell dle hell."ell1lciia. lEse tie
lllle su.u mo«lto llegaR dle ejell."dciio bajo ell nom
lbll"e dle petición de herencia. lEs lla accñón 
qu.ue co:mespon11dle & -i!j[u.uiien11 JrilOll" li..ey o · ~esta
rnewto pell"ten11ece un11a lffiell"ellllcna ocu.upadla poli." 

otm eD.ll. caH«lt~~dl dle heredlell."o, pa!l"a qllle lle 
sea adlju.u«ltñca«lt,a y se lle ll."estñtu.uyallll llas cosas 
llnell"e«ltitall."ias. TI..a acdóll11 ll."eilvli.lllli!llkatoll."na se 
«ltistiD.ll.gue «lte lla dle petñdón11 dle hell."ellllda poli." 
razones «lte orñgell11, objeto, pall."1l:es, coll11.1l:ll."o
vell."sña y pmelbas, asn: 11.) ILa n-eivnlllli!lli'.catoll."na 
se oll."ñgina dlel dlerecho ll."eall dle dlomnD.ll.io; lla 
de petidón dle llnell"enda se oll"ñgnn11a i!llell dlell."e
cho n-eall «lte hell."eD.ll.da; 2) ILa Jreñvindlücatoll."na 
tieD.ll.e poli." ob_]eto uma cosa sñn11gu.ullan-, esto es, 
pall."ticUllllall", detell."min-nadla y cnell."ta; lla dle pe
ticñóD.ll. «lte hell."enda tñene poli." olbje1:o una co
sa uD.ll.ivell."sall (~Ollll U.UllllÜveJrsallii«lta«lt dle i!llell."echo, 
no «lte hecho (IH!ay UllniiveJrsalli«ltadl i!lle hecho, 
como U.UD.li. ll."elbaño, Ulllt1la lblllbTiiio~eca, qu.ue JlllU.Ue
«lten ll."eivñndicall."se); 3) rr..a .ll."envin«ltncatoll"ña co
nespon«lte al vell."dai!llem dlu.ueño coll11.tll."a ~ll 
que posee una cosa siingu.ullall" qu.ue n11.0 es su.u
ya; lla tdle peti.dón11 tdle hell."ellllda conespon11.dle 
al llegítñmo JbeJrei!llell"o colllltll."a ell qu.ue oCUllll'a 
intdlelbitdlamentte Ullll1la llnereD.tda «ltñciénni!llose he
rei!llell."o; 4) ILa ll."eivinntdl:D.catoll."na «lta oJrñgen11. a 
un jUllñcio eD.ll. que se &ñscUllte lla callll.«lta& «lte 
dueño; na tdle petñdónn «lta oll"igerrn a \Ulll11 ]Ulliiciio 
en que se tdlñscude na callñi!llai!ll i!lle hell."ei!llerro; 
y 5) li..a ll."eiviiD.ll.i!llicatoda nmll'on11e all actoll." lla 
carga &e prohall" e] «ltell."echo i!lle pm-pne:dla& 
QUle invoca; la tdle petidÓD.li. nmpolllle all actoll" 
lla Call."~a tdJe pll."olbar SUll ca]n«ltatdJ «lte hell."ei!lle-
1!"011 (XUV, pág. li56). 

Los demandante en este juicio comenza-
. ron por promover contra Rosa Escobar de 

Patiño, en otro anterior, las acciones de fi
liación natural y petición de herencia, y 
ya triunfantes en este último, en su cali
dad indiscutible de herederos del causan
te, reivindican ahora de Honorio León Ro
jas para la sucesión de Misael Patiño Es
cobar los bienes que fueron enajenados por 
Rosa. En consecuencia, no era necesario 
que ahora se intentara nuevamenté la ac
ción de petición de herencia, como quiere 
el censor y por tanto, el Tribunal no que
brantó los preceptos mencionados en el car
go que se despacha. 

. A una situación análloga se rreJFllll"lló Ra Colr
te aslÍ: 

"II...os llnell"e«ltems an11tes ~e lla Jlllall'fi::kiió:rn y 
a«ltju.udlicadón dle na heJrenda JlllliLe:rllenn ll."e~vnll11-
tdlñcar Menes Jlllell."tell1leciell1l1les a 1a m&rull lffie-

__ __j, ________ 
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rennciall que se enncuenntrrenn pose:ü.&os porr ter
ceros. lEnn este caso en linerre&erro &emann&ann
te enn ju:ü.do de rre:ü.vñn:ull:ü.caciórn debe rreñvñn
dñcarr parra na comm~Mad herredñtarrña, es &e
drr, parra todos ios herrederros, pues aún no 
es &ueJiílo exclusivo de n:ü.nnguna &e Ras pro
piedades que pertenecían al causante .. No 
puede rreivlind:karr parra SJÍ, pues sóllo COn na 
parrtñción y adjudñcación adquiere un de
rredllo exclusivo sobre nos bienes que se lle 
adjudican" (Cas. Civ. febrrerro 20 &e U958 
Nros. 272/93, págs. 78 y 77). 

Finalmente, cabe advertir que el art. 1.401 
del C. Civil no era pertinente en el ·caso 
sub-judice, ni fue aplicado por el Tribunal, 
porque dicha norma se refiere precisamen
te a los efectos de la partiCión de los bie
nes sucesorales y a la consiguiente adjudi
cación de éstos a los asignatarios respec
tivos. Al estudiar los cargos anteriores se 
vió cómo en el juicio de Misael no se hizo 
la partición y cómo la entonces única he
redera, una vez obtenido a su favor el de
creto de posesión efectiva, se apresuró a 
vender todos los bienes hereditarios y a 
protocolizar el expediente. No pudo, pues, 
infringirse por indebida aplicación, una 
norma que no fue aplicada por el senten
ciador, ni tenía por qué serlo. El cargo no 
prospera. 

D) Se acusa la sentencia por vioiación 
indirecta de los artículos 946, 947 y 949 del 
Código Civil, a consecuencia de errores de 
derecho en que incurrió el Tribunal en la 
apreciación de las pruebas testimonial y 
de peritos, en virtud de los cuales fueron 
quebrantados los artículos 690, 693, 697 y 
722 del Código Judicial. 

El censor estima que en el caso sub-judi
ce, no están debidamente individualizados 
los bienes objeto de la· reivindicación, ni 
probada en forma plena la posesión de los 
mismos por parte del demandado Honorio 
León Rojas; estima también, que ello se 
debió a errores de derecho cometidos por 
el Tribunal en la valoración de las prue-

. bas antedichas; y que tales errores no fue
ron de hecho, por cuanto el sentenciador 
sí tuvo en cuenta, aunque ponderó mal, los 
elementos de juicio menc:ionados. Esa mala 

ponderación la hace consistir en lo siguien
te; 1 '?) Que de las tres declaraciones extra
juicio anexas a la demanda; sólo una fue 
ratificada dentro del término probatorio; 
2?) Que los tres declarantes cuyos testimo
nios se solicitaron dentro del juicio, no 
fueron sometidos coetáneamente con la de
claración al contrainterrogatorio presenta
do por la parte demandada; y 3'?) Que no 
obstante esas irregularidades, el Tribunal 
le atribuyó valor probatorio a esos testi
monios, "acogiéndolos como fundamento 
para sostener que está demostrado en au
tos tanto la posesión del demandado sobre 
la mitad de la finca "El Aljibe" y "La Lo
ma" como la identidad entre el objeto de 
esa posesió.n y lo que se trata de reivindi-

" -car . 

A renglón seguido agrega el censor que 
"de los elementos probatorios aducidos por 
la parte demandante en relación con di
chos extremos solamente quedan exentos 
del reparo o glosa que acabo de hacer al 
testimonio (ratificado) de Jesús Sando
val. . . y las 'nuevas declaraciones que se 
recibieron, proponiendo ya el contrainte
rrogatorio, a Luis Rojas Avila ... y Carlos 
Julio Sandoval Escobar". 

Continuando su censura, dice que se ob
serva una contradicción entre los testimo
nios aducidos por la parte actora y los que 
presentó la parte demandada, ya que Ho
norio León Rojas se le ha demandado co
mo coposeedor y los declarantes se refie
ren concretamente a una porción de la fin
ca que éste posee en forma independiente; 
que se ignora si dicha porción correspon
de a la mitad o a la tercera parte del to-! 
tel; que la exposicióil de los testigos es 
contradictoria con el dictamen pericial en 
cuanto a los aspectos indicados; que por 
consiguiente, el Tribunal violó el artículo 
722 del Código Judicial al no darle preva
lencia a sus conclusiones enfrente de la · 
prueba testimonial; y qúe, por tanto, ese 
extremo de la acción reivindicatoria no es
tá probado, porque el demandado Honorio 
León Rojas "no es poseedor de la mitad 
considerada ésta como cuota o cuerpo 
Cierto de la finca denominada "El Aljibe" 
y "La Loma". 
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La Corte ha dicho repetidamente que no 
puede prosperar un cargo en casación, con
sistente en que hubo apreciación errónea 
de tan sólo algunas de las pruebas que 
sirvieron de soporte a la sentencia acusa
da (LXXXVIII, pág. 596 - XCVIII, pág. 10 -
CXV, pág. 60). En el presente caso, el Tri
bunal halló probada la identidad entre los · 
bienes objeto de la reivindicación y aque
llos que posee el demandado, no solamente 
fundado en los elementos de convicción que 
ataca el censor, sino especialmente en la 
diligencia de inspección ocular que no ha 
sido objeto' de reparo alguno. 

El mismo recurrente afirma que tres de 
las declaraciones aducidas por la parte ac
tora sí se sujetaron al contrainterrogatorio, 
o sea, que están libres del reparo señalado 
en la demanda. El Tribunal, al ponderar 
esos testimonios, luego de enfrentarlos a 
los que adujo la parte demandada, dice 
" . . . l'as exposiciones tomadas a los testi
gos presentados por la parte demandante, 
son explícitos, fundamentales y circunstan
ciales y conllevan el valor de· plena prueba 
de acuerdo con lo preceptuado por el ar
tículo 702 del Código Judicial" .. 

El cargo por en.~or de derecho no proce
de, porque la ponderación de las declara
ciones aducidas por las partes y la plena 
convicción que de ella obtuvo el senten
ciador, se basó en el artículo 702 del Có~i
go Judicial, es decir, conforme a los pnn
cipios de la sana crítica y haciendo uso de 
su discreta autonomía para valorar esa · 
prueba. Por otra parte dicho artíc~lo fue 
incluido en la censura como ha podido ser
lo en lugar de los artículos 693 y 697 ibí
dem, las únicas normas de derecho. proba-

torio que el recurrente señala como viola-
das. · 

En estas condiciones, la posesión del de
mandado y la identidad de la cosa poseída 
con la que es objeto de la reivindicación, 
tienen su soporte probatorio en la valora
ción conjunta de la diligencia de inspec
ción ocular, que como ya se dijo no ha 
sido atacada en casación, y de los tres tes
timonios que adujo la parte actora y que 
quedaron libres del reparo que a los res
tantes se les hace en la demanda, amén 
de que el ataque contra éstos, como acaba 
de verse, no sólo estuvo mal formulado 
sino que es improcedente. 

Lo expuesto es suficiente para concluir 
que el cargo no prospera. 

En consecuencia, la Corte Suprema de 
Justicia en Sala de Casación Civil, admi
nistrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la 
Ley, NO CASA la sentencia de f~c~~ 7 de 
junio de 1966, proferida en ~st~ JUICIO y_or 
el Tribunal Superior del Distnto Judicial 
de Soatá. 

Condénase en costas a la parte recurren
te. 

(Esta sentencia fue discutida y aprobada 
por la Sala como consta en Acta Nro. 112). 

Cópiese, notifíquese, publíquese, insérte
se en la Gaceta Judicial y devuélvase al Tri
bunal respectivo. 

lErltllesto Cedlitei Angell, lErltllesto JBlllalltli.Co Ca¡
breral, Germ~~ltll Gñralldlo Zu.nllu.na1ga1, Gu.nnllllermo 
Ospnltllal lFermnltlldlez, AllfoRllso lP'elláez Ocampo, 
.1T osé .Mlarña lEsguell."ll."a §a¡mper. 

JH!erñberto Caycedlo .IW., Secretario. 
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lHlecha por· el mandatario y después del fallecimiento de! mandante. 
lLos A.rts. 1012 y 1947 del C. C. no constituyen normas sustanciales sino instrumentales. 

lEl Articulo 1740 del C. C. no forma por sí sólo proposición jurídica completa. 

Corte §uprema de .lfustid.a ·- §alla de Ca
sad.óJtD. Cñvñt - Bogotá, D. E., diciembre 
doce de mil novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. Alfonso Peláez 
Ocampo). · 

(Aprobado: Acta N'? 116 de diciembre 11 de 
1970). 

Decide la Corte el recurso de casación 
interpuesto por la parte demandante con
tra la sentencia proferida por el Tribunal 
Superior de Y olombó el 9 de febrero de 
1968 en el Juicio Ordinario de María Noe
lia Monsalve de García y Celsa Julia Mon
salve contra Domingo Monsalve Muñoz. 

EL LITIGIO 

Ante el Juez Promiscuo Municipal de Cis
neros (Antioquia), María Noelia Monsalve 
de Garda y Celsa Julia Monsalve deman
daron a Domingo Monsalve Muñoz, para 
que, previo el trámite de un juicio ordina
rio de mayor cuantía, se hicieran estas de
claraciones principales: 

"1~. Que es nula, de nulidad absoluta, 
la negociación contenida en la escritura 
pública número dos mil seiscientos sesen
ta y siete (2.667). de trece (13) de julio de 
mil novecientos sesenta y cuatro (1964), de 
la Notaría Segunda de Medellín, registrada 
en la Oficina de Registro del Circuito de 
Santo Domingo el veinticinco ·(25) de los 
mismos mes y año, en el libro segundo (2'?) 
tomo quinto (S'?) flio. ciento setenta y ocho 
(178), bajo la partida número setenta (70), 
por haberse extendido y firmado con pos-

terioridad a la muerte del poderdante Ra
fael Monsalve Osorio, o sea que ya el po
der confe.-ido al efecto al señor Octavio 
Balvín había expirado. 

"2~. Que como consecuencia de lo an
terior, se ordene al Registrador de Ins
trumentos Públicos y Privados de .Santo 
Domingo que cancele el registro de dicho 
instrumento. 

. "3~. Que los bienes transmitidos por el 
mstrumento que se viene hablando, se in
corporan al patrimonio de las sucesiones 
de Enriqueta Muñoz de Monsalve y Rafael 
Monsalve Osorio, en beneficio de todos los 
herederos, de acuerdo con las disposicio
nes testamentarias y las normas legales. 

"4~. Que si el demandado' se opone a la 
acción o la contradice, se le condene al 
pago de las costas del juicio y honorarios 
de abogado". 

En subsidio pidieron: 

"a) Que se declare la resciSion por le
sión enorme del contrato de compraventa 
contenido en. la escritura pública número 
2.667, de 13 de julio de 1964, de la Nota
ría Segunda de Medellín, registrada el 25 
de los mismos en el Libro 2<?, tomo 5<?, fo
lio 178, N'? 70, por cuanto el precio pacta
do fue muy inferior a la mitad del precio 
justo que los bienes transmitidos tenían a 
la fecha de la citada escritura. 

"b) Que se ordene a la Oficina de Re
gistro de InstJ;umentos Públicos y Privados 
de Santo Domingo la cancelación del regis
tro de la citada escritura. 
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"e) Que por quedar las cosas al estado 
anterior a ·la negociación contenida. en la 
misma escritura, como si la compraventa 
no se hubiera ejecutado, se incorporen los 
bienes de que trata el citado instrumento 
al activo patrimonial de las sucesiones de 
Enriqueta Muñoz de Monsalve y Rafael 
Monsalve Osorio para ser distribuídos en
tre todos los herederos, de acuerdo con la 
ley o las disposiciones testamentarias. 

"d) Que si el demandado se opone a la 
accwn o la contradice, se le condene al 
pago de las costos del juicio y honorarios 
de abogado". 

Como caúsa petendi afirmaron las de
mandantes: 

Que Rafael Monsalve Osorio, su padre le
gítimo, falleció en Santo Domingo (Antio
quia) el 13 de julio de 1964, a las diez y 
media de la mañana; 

Que por escritura pública número 2.667 
de julio 13 de 1964, de la Notaría 2~ del 
Circuito de Mcdellín, Octavio Salvín Bal
vín, en su condición de apoderado espe
cial de Rafael Monsalve Osorio, dijo ven
der a Domingo Monsalve M., lo siguiente: 
"a) Las acciones y derechos que como hi
jos legítimos de la finada Enriqueta Mu
ñoz, corresponda o pueda corresponder a 
Luis E., Octavio, María Helena, Celsa Ju
lia, Noelia, Francisco y Bernardo Monsal
ve M., de los cuales es subrogatario el po
derdante; b) Los derechos hereditarios que 
le correspondan o pueda corresponder en 
la sucesión de Enriqueta Muñoz, por con
cepto de porción conyugal, gananciales, 
etc.". 

Que la escritura pública número 2.667 
que se inscribió en la Oficina de Registro 
del Circuito de Santo Domingo, el 25. de 
julio' de 1964, "se confeccionó después de 
las dos de la tarde (2 p.m.) y fue firmada 
por los otorgantes a las cinco de la tarde 
(S p.m.) del día 13 de julio de 1964, cuan
do ya había fallecido el poderdante Rafael 
Monsalve Osorio". 

Que "la boleta de Rentas Departamenta-

les que lleva el número 310967, por valor 
de $ 400.00, fue expedida el 14 de julio de 
1964, o sea al día siguiente de la muerte 
del vendedor". 

Que "cuando se firmó el poder que Ra
fael Monsalve confirió a Octavio Balvín pa
ra efectos de la escritura relacionada, el 
poderdante se encontraba preagónico, en 
la casa de habitación ele. . . Noelia Monsal
ve ele García, resultando que dicho poder 

· no le fue leído al señor Rafael Monsalve" 
quien estaba imposibilitado para firmar y 
fue ayudado por Domingo Monsalve Mu
ñoz. 

- Que "el poder, según se desprende de la 
copia transcrita en la escritura referencia
da, se otorgó el 11 de julio ele 1964, dos 
días antes de la muerte del poderdante, y 
como el Notario Segundo ele Santo Domin
go se negara a extender la escritura corres
pondiente por presunción de donación en 
perjuicio de los herederos y sin el pago de 
los impuestos ele rigor, en la madrugada 
del 13 de julio del mismo año el señor Oc
tavio Balvín, apoderado, viajó a la ciudad 
de Mecle.llín para extender y firmar la es
critura". 

Que "a las diez y media de la mañana del 
13 de julio de 1964, cuando acababa de 
fallecer el señor Rafael Monsalve Osorio, 
el interesado Domingo Monsalve Muñoz or
denó perentoriamente a su hija Margarita 
que corriera a llamar telefónicamente al 
Dr. Cenón Sierra, a Medellín, y le comu
nicara que Don Rafael había muerto que 
viera "qué se iba a hacer", refiriéndose a 
1a escritura que habría ele legalizarse". 

Que "a la hora ele la muerte del señor 
Rafael Monsalve y de la llamada telefóni
ca. . . la escritura atrás determinada no se 
había otorgado y fue así cuando a las dos 
de la tarde del mismo día se inició la con
fección ele dicho instrumento que solamen
te se firmó a las cinco ele la tarde, intervi
niendo como vocero oficioso del compra
dor Domingo Monsalve, el Dr. Cenón Sie
rra, quien a la vez era con anterioridad a 
esa fecha el q,bogado del causante Rafael 
Monsalve". · 
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Que "los bienes sucesorales de la señora 
~nriqueta Muñoz de Monsalve, tienen un 
valor superior a trescientos mil pesos ($ 
300.000.00) moneda legal colombiana y los 
derechos transmitidos. . . equivalen a la 
mitad y seis séptimas partes que corres
ponden a los herederos, quedando por fue
ra solamente una séptima de mitad que 
pertenecía al señor Domingo Monsalve co
mo heredero de la misma sucesión. ·Ello 
quiere decir que de catorce partes (mitad 
del causante v mitad de los herederos) se 
vendieron trece catorceavas (13) por la me
diocre suma de cuarenta mil pesos ($ 
40.000.00) M. L., lo que representa lesión 
enorme en contra de los herederos afecta
dos". 

Domingo Monsalve Muñoz d~scorrió el 
traslado de la demanda aceptando algunos 
hechos, negando otros, proponie'ndo excep
ciones y oponiéndose al petitum. El Juez, 
clausurado el trámite de la primera ins
tancia, profirió la sentencia de febrero 28 
de 1967, cuya parte resolutiva es del tenor 
siguiente: 

"1'?. Se ·declaran no probadas las excep
ciones propuestas. 

"2'?. Se decreta la i:mlidad de la escri
tura de venta de que se hace alusión en 
la demanda y en la parte ·motiva de esta 
providencia.. · 

"3'?. En consecuencia de la declaración 
anterior, ofíciese al señor Registrador de 
Instrumentos Públicos y Privados del Cir
cuito de Santo Dominp:o, a fin de que can
cele el registro ~e dicho instrumento. 

"4?. Igualmente, los bienes de que trata 
la escritura en mención, deben· pasar a las 
sucesiones respectivas, en beneficio <le to
dos los herederos, de acuerdo con las dis
posiciones testamentarias. 

"5?. Se condena en costas al demanda
do. 

''6'!. _ No se hacen las demás declaracio
nes de la demanda". 

LA SENTENCIA ACUSADA 

El demandado apeló del fallo de primer 
grado y tramitada la segunda instancia, el 
Tribunal Superior de Yolombó profirió la 
sentencia de febrero 9 de 1968, cuya parte 
resolutiva es del tenor siguiente: 

"Derógase la sentencia recurrida en lo 
que dice relación a los numerales 2'?, 3'?, 4'! 
y 5'?, de la parte resolutiva de la misma y 
en su lugar absuelve al demandado de los 
cargos formulados en el libelo demandato
rio. Se confirma en lo demás". 

Contra esta sentencia la parte demandan
te interpuso el recurso extraordinario de 
casación. 

El Tribunal estudia las súplicas principa
les, y subsidiarios y desestima ambas. Esta 
decisión, respecto de las principales, la fun
da en dos razones: 

1~. Se lee en la sentencia impugnada: 
. . . se persigue la declaración de nulidad 

de la escritura número 2.667 de 13 de julio 
de 1964, pasada ante el Notario Segundo 
de Medellín, por considerar que cuando 
Rafael Monsalve le otorgó poder a Octavio 
Balvín Balvín, para que en su nombre for
malizara el contrato de venta de unos de
rechos hereditarios, se encontraba en esta
do p¡eagónico y por virtud de ello ni si
quiera pudo leer el mandato que confería 
a su mandatario". · 

El sentenciador es de concepto que no 
obstante el precario estado de salud de Ra
fael Monsalve "cuando el poder fue auten
ticado, pudo darse cuenta exacta· de los 
términos en que él estaba concebido, pues 
el mismo funcionario a quien correspondió 
la autenticación declara que no obstante 
que el poderdante no habló una sola pa
labra durante el acto, sí hizo signos afir
mativos cuando se l.e advirtió que se tra
taba del poder y que debía firmarlo". Se 
refiere al consentimiento como expresión 
de la voluntad y del ánimo de ·obligarse y 
dice que "ninguna prueba induce a creer 
que el poderdante estuviera incapacitado 
mentalmente para el otorgamiento del po-
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der, ya que el dicho de Saldarriaga a este 
respecto es una simple deducción por el 
hecho de no haber hablado el poderdante 
mientras estuvo en su presencia, cosa que 
se explica por el estado avanzado de la en
fermedad del paciente, estado que en for
ma alguna supone fatalmente la incapaci
dad del consentimiento o siquiera la mer
ma de las facultades mentales" y concluye 
expresando que "no encontrándose esta
blecido que el poderdante se hallaba cobi
jado por alguna de las incapacidades esta
blecidas por la ley, debe seguirse el prin
cipio general del artículo 1.503 del C. C. y 
considerarse legalmente capaz". 

2~. Dice el sentenciador que en la de
manda se afirma "que cuando el señor Bal-· 
vín, mandatario de Rafael Monsalve, con
feccionó el instrumento, ya tenía conoci
miento de la muerte de éste". "Ciertamen
te -agrega- según el artículo 2.194 del 
C. C., luego que el mandatario sabe por 
cualquier medio la muerte del mandante, 
cesa en sus funciones, esto es, no puede 
seguir representando a quien ya no existe, 
en el negocio que se le había confiado. Do
mingo ·Monsalve -continúa- al responder 
la pregunta séptima del cuadro de posicio
nes confiesa que sí ordenó a su hiia Mar
garita, inmediatamente después del falle
cimiento de Rafael Monsalve, que avisara 
al Doctor Cenón Sierra a la ciudad de Me
dellín y le informara que su padre acababa 
de morir", pero que no existe prueba en 
el expediente sobre la certeza de este avi
so, ni el conocimiento que se hubiera dado 
al Dr. Sierra sobre ]a defunción de Monsal
ve. "El señor Octavio Balvín B., en su de
claración -dice el sentenciador-. niega 
aue hubiera sabido la muerte de don Ra
fael antes de haberse otorgado la escritura, 
pues que de ·ello tuvo noticia. . . después 
de las cinco de la tarde ... ; que es errónea 
la deducción del a-quo, cuando afirma que 
al tener conocimiento el Doctor Sierra del 
fallecimiento de don Rafael por la llamada 
telefónica que ]e hicieron a Santo Domin
go, puso en conocimiento este hecho al 
mandatario ... ; que ninguna prueba exis
te pues dentro del proceso que :induzca a 
creer que el Dr. Sierra hubiera sido sabe
dor de la muerte del poderdante". 

Admite el sentenciador "que la acepta
ción de la escritura hecha por el Dr. Sierra, 
con fundamento en lo establecido por el 
artículo 1.506 del C. C., perfeccionó el con
trato de venta". Luego se extiende sobre la 
estipulación para otro, con el concurso de 
tres personas: el prometiente, el estipulan
te y el beneficiario y concluye "que el con
trato que contiene la escritura cuya nuli
dad se pide, tiene plena vigencia ya que no 
se demostró que su celebración hubiera si
do interferida por ningún vicio de consen
timiento ni se haya actuado, con respecto 
a las personas que en él intervinieron, con 
dolo o mala fe". 

Igualmente, el sentenciador se refiere a 
las súplicas subsidiarias, y su desestima
ción la funda en dos razones: 

1~. Estas súplicas se relacionan con la 
acción rescisoria por lesión enorme del con
trato de compraventa comprendido . en la 
escritura pública N? 2.667, de la fecha y 
lugar citado, "por cuanto el precio pacta
do fue muy inferior a la mitad del .~usto 
precio que tenían los bienes transmitidos a 
la fecha de la citada escritura", bienes que 
consisten en los derechos y acciones que 
puedan corresponder a Luis E., Octavio, 
Celsa Julia, Noelia, Francisco y Bernardo 
Monsalve, de los cuales el vendedor es su-

. brogatorio en la sucesión de lEnriqueta Mu
ñoz, y también de los derechos por ganan
ciales, porción conyugal, etc., del mismo 
vendedor y en la misma sucesión, compra
venta a la cual se le fijó un precio de $ 
40.000.00. 

Es de concepto del sentenciador que el 
Código Civil, en materia de contratos, con-· 
sagra la libertad jurídica, que por ello no 
dispone "que sea causal de nulidad de las 
convenciones la lesión que una de las par
tes sufra al contratar y que de manera ex
cepcional se conceden acciones por ese mo
tivo" en la partición de bienes, en la com
praventa, en tratándose de deducir intere
ses y err la aceptación de la herencia. Agre
ga que "las únicas ventas que pueden ser 
objeto de rescisión por lesión enorme son 
las concernientes a inmuebles, de acuerdo 
con lo preceptuado en el artículo 32 de la 
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Ley 57 de 1887, que subrogó el artículo 
1.949 del C. C., que hacía extensible la res
cisión a toda clase de bienes, muebles e in
muebles, con excepción de las ventas ·he
chas por ministerio· de la justicia, escapan
do también a las reglas los contratos alea
torios". Justifica la acción rescisoria por 
lesión enorme en el contrato de compra
venta y en general, ·en los bilaterales y con
mutativos "para lograr el restablecimien
to del equilibrio violado y poner coto al 
agravio inferido, dentro de las limitacio
nes de la ley". "En un principio -dice el 
sentenciador- fue doctrina reiterada de 
la jurisprudencia que la lesión enorme no 
cabía en la venta de derechos hereditarios 
por tratarse de contratos aleatorios, exten
diéndose sobre la naturaleza de este con
trato y agrega que en el "Código Civil, nin
guna disposición existe que rechace o ex
cluya la lesión enorme en los contratos de
finidos en él como aleatorios, pero que la 
tendencia moderna es la de extenderla a 
éstos a condición de que el álea sea sim
plemente aparente y que la lesión emerja 
debidamente estructurada. En el caso es
pecífico de la venta de derechos heredita
rios sin vinculación definida a determina
dos bienes, hay casos en que ella tenga ca
rácter conmutativo, existiendo así la lesión 
enorme si los derechos cedidos valieron al 
tiempo del contrato de ser celebrado más 
de la mitad del justo orecio, siendo esta 
cuestión de hecho que debe apreciar el fa
llador en cada caso. Por ello, no es dable 
afirmar de manera absoluta que la venta 
de derechos hereditarios sea siempre de ca
rácter aleatorio. Así, cuando al celebrarse 
la cesión se conoce de manera cierta el 
número y calidad de herederos y la cuan
fía del activo y del pasivo de la sucesión, 
la prestación en este caso no depende de 
un acontecimiento incierto que haga impo
sible la apreciación de ,su valor. Tal suce
de, comúnmente cuando la venta o la ce
sión de los derechos se lleva a efecto des
oués de efectuados los inventarios y ava
lúos, que es justamente C!J.ando se conocen 
los bienes ·que integran el haber de la mor-
tuoria". · 

Aplicando los anteriores conceptos al ca
so sub-lite, el sentenciador expresa que, al 

parecer, la venta de los derechos heredita
rios a que se refiere la escritura pública 
número 2.667, se hizo con posterioridad a 
la diligencia de inventarios y avalúos de la 
sucesión de Enriqueta Muñoz, pero que "tal 
dÚigencia brilla por su ausencia", circuns
tancia ésta que lo imposibilita para "de
terminar el número y valor de los bienes 
inmuebles y los cargos o dudas sucesorales 
para así deducir el alcance de la lesión". 

2~. "Como argumento final en beneficio 
de la parte demandada -diCe el sentencia
dor- es de advertir que la negociación de
mandada, que anheló gestar una compra
venta de derechos hereditarios, no pudo 
concretarse, miradas las cosas con estric
ta lógica jurídica, a la enajenación de los 
aludidos derechos, toda vez que al tiem
po de su formalización el juicio sucesora! 
correspondiynte ya había culminado me
diante la aprobación del respectivo traba
jo partitivo y merced a tal situación los 
derechos se habían convertido en bienes 
determinados. Así, pues, se diio vender lo 
que en realidad no existía en el patrimonio 
del vendedor. Por ende, la operación co
mentada careció en verdad, de efectos con- . 
siguientes, dado que no se podría entender 
que los haberes adquiridos en virtud de la 
partición fueron vinculados a tal negocio 
que, en sentir de esta Sala, es inócuo y sin 
consecuencias patrimoniales". 

EL RECURSO DE CASACION 

Contra la sentencia del Trihunal recurrió 
en cac:;ación la oarte deman"dante v la acn
sa "de ser violatoria de disoosiciones de 
carácter civil v de interPretación errónP-a 
de normas legales". Cuatro canws formula 
el recurrente contra la dicha sentenci::t. to
dos dentro· de la órhita de la cauc:;::~l nri
mera del artículo Si del Decreto .ci?.~ de 
19M. v como resoecto de tres de ellos se 
advjerte un elemento común, la Corte los 
agrupa para despacharlos en conjunto. 

JPlrlmell" cait"go. "Violación oor internre
tación errónea del artículo 2.189 del Códi
go Civil Colombiano". 

El censor, en desarrollo del cargo, trans-
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cribe un concepto de la sentencia acusada, 
según el cual "ninguna prueba existe pues 
dentro del proceso que induzca a creer que 
el Dr. Sierra hubiera sido sabedor de la 
muerte del poderdante, luego dehe descar
tarse la proposición vertida por el fallador 
de instancia refiriéndose a que es improce
dente la aplicación del artículo 2.189 del C. 
Civil, cuando ·ordena que el mandato ter
mina ... 5?. Por la muerte del mandata
rio". Transcribe, igualmente, de la senten
cia que "el mismo H. Tribunal Superior 
de Yolombó está afirmando que Domingo 
Monsalve al responder la pregunta sépti
ma del cuadro de posiciones confiesa que 
sí ordenó a su hija Margarita, inmediata
mente después del fallecimiento de Rafael 
Monsalve (10% a.m.) del 13 de julio de 
1964, que avisara al Dr. Cenón Sier:;a tele
fónicamente a la ciudad de Medellm y 1e 
informara que su padre acababa de mo-. " nr. 

Afirma también el censor que la confe
sión prealudida "está dando la prueba ne
cesaria para declarar nula la escritura, por
que siendo ·que el mandato termina con la 
muerte del mandante", el poder otorgado 
a Octavio Balvín terminó a la hora del día 
mencionado antes; y que como la, escritu
ra N? 2.667 se firmó más tarde "es lógico 
que se había operado la nulidad del ins
trumento". Asevera, iglialmente, que si el 
agente oficioso no tuvo conocimiento de la 
muerte de Rafael Monsalve, de ella sí se 
enteró José Domingo Monsa1ve, en cuyo 
nombre firmó el Dr. Cenón Sierra, lo que 
se colige de haber ordenado a su hija Mar
garita que informara telefónicamente a és
te. 

§egm.11dlo canrgo. · "Violación. por interpre
tación errónea, del artículo 1.012 del Có
digo Civil". 

Dispone este artículo que "la sucesión en 
los bienes de una persona se abre al . mo
mento de su muerte en su último domici
lio, salvo casos expresamente exceptuados". 
Según el recurrente, el sentenciador de se
gunda instancia omitió su aplicación y "lo 
violó flagrantemente", al conceptuar que 
los señores Balvín y Dr. Cenón Sierra, cuan-

do otorgaron el "instrumento impugnado, 
obraron correctamente", que como Rafael 
Monsalve Osorio falleció a las 10% de la 
mañana el día 13 de julio de 1964, "como 
lo confiesa el mismo demandado, es lo con
secuente determinar que a esa hora co
menzó la sucesión y los bienes que fueron 
materia de la compraventa dejaban de ser 
del causante para pasar a poder de sus 
herederos", y que como la enajenación fue 
posterior "a la vigencia del poder", la "ven
ta es nula de nulidad absoluta". 

Cuarto cargo. "Violación, por interpre
tación errónea del artículo 1.947 del Códi
go Civil". 

Este artículo que el censor dice fue vio
lado por el sentenciador de segunda ins
tancia, define la lesión enorme en el con
trato de compraventa. 

El impugnante estructura este cargo, 
afirmando que "la escritura cuya nulidad 
se pretende está pregonando claramente 
que el precio pactado fue la suma de $ 
40.000.00 y los dictámenes y certificados 
de Catastro que obran en autos sobre los 
bienes sucesorales que radican en cabeza 
del causante Rafael Monsalve Osario y que 
deben incluirse en la sucesión de Enrique
ta Muñoz, dentro de la cual se solicitó la 
oráctica de inventario adicional para vincu
lar esos bienes, pregonan claramente que 
los bienes sucesorales tienen un valor de 
·$ 1.123.600.00", y agrega el censor que ha
bida consideración de que la venta inclu
ye los gananciales del cónyuge Monsalve 
Osorio y el derecho de seis herederos, el 
contrato tiene un valor superior a un mi
llón de pesos. 

Transcribe el censor un aparte de la sen
tencia, conforme al cual "es imposible de
terminar con exactitud el número de los 
muebles que integran el acervo sucesora! 
y por ello el valor o precio de los mismos", 
"pasando por encima de la relación de bie
nes -agrega- que acusan los certificados 
catastrales, sus valores y los mismos dic
támenes periciales que no fueron objetados 
y que ·elocuentemente tratan sobre el va
lor justo de tales bienes". 
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Este cargo lo termina el censor diciendo da inteligencia de la norma sustancial se 
que "la prueba testimonial y documental produjo por no haber visto o· teni,Ao en . 
que obra en autos, lo mismo que la confe- cuenta el Tribunal unos medios de prueba. 
sióri del demandado, analizándola con áni- - --... 
m o desprevenido, justo y severo, lleva-· a Estos reparos a la formulación . del car-
la conclusión que la sentencia impugnada go son suficientes para desestimarlo. 
es violatoria de la ley y cercenadora de los 
derechos de mis mandantes" y que es justá 
la providencia del señor Juez Promiscuo 
Municipal de Cisneros. 

ILa Corte considera: 

Los cargos expuestos precedentemente 
no se ajustan a la técnica del recurso de 
casación. 

En efecto, la primera censura, relativa 
a la interpretación errónea del artículo 
2.189 del Código Civil, no consulta lá pre
ceptiva del recurso por dos razones: a) 
porque no se expresa el sentido o alcance 
erróneo que el Tribunal pudo darle a la 
norma citada, a juicio del recurrente, ni 
tampoco expone la inteligencia que el mis
mo precepto puede tener, en opiniól]. del 
mismo censor, y b) porque, según el con
texto o términos del cargo, la supuesta in
terpretación errónea se apoya en que el 
Tribunal no vió o no tuvo en cuenta unas 
pruebas demostrativas de qÚe Rafael Mon
salve Osario había fallecido antes de otor
garse la escritura pública número 2.667, de 
julio 13 de 1964, de la Notaría Segunda de 
Medellín, y de que el apoderado Octavio 
Balvín Balvín tuvo conocimiento de este 
hecho. 

La interpretación errónea, tiene lugar 
cuando siendo la norma sustancial supues
tamente violada la adecuada o pertinente 
al caso de la controversia, se la ha entendi
do equivocadamente y así se ·la ha aplica
do, o en otros términos cuando el Tribunal 
la ha entendido en una forma qu~· no co
rresponde a su genuino espíritu. Pero esta 
interpretación errónea, como la Corte lo 
ha expuesto, no puede producirse por vía 
indirecta sino directa, o sea, sin considera
ción a los hechos estructurales de la situa
ción sub-lite y a las pruebas de los mismos, 
deficiencia técnica ésta en la cual incurre 

.la censura cuando afirma que la equivoca-

lEn rellación con nos . cargos segundo y 
cuarto, consistentes. en na vioiad.ómt de nos 
artícullos R.Ol2 ·y R.9~7 &en Código Civftll, 
respectivamente, observa lla Corte que és
tos mto comtstituyen mtormas sustamtcialles si- . 
no mstrumentaies, raa:ómt por na cuan resun
ta ñmpertinemtte en .motivo pdmero de casa
dóD:f que parece ser . en imtVOCado en na cen
sura que se despacha. 

lEste recurso extraordilllado t:ü.ene como 
fi.n11. pdn.cipali en de umtifñcar Ra judspruden
cia mtacionall y como fimt secundado ell dle 
conegir "los agravios ñmtfeddos a Has par
tes", pero solamente Hemte llugar cuamllo se 
trata dle quebranto por en semttemtciador dle 
segundla mstamtcia dle mtormas sustamtdalles, 
que son aqueUas que emt presemtcia dle una . 
situación de Jh.ed:no "Concreta, decllaramt, 
creamt, modifidm o extinguemt ireliaciones 
igualmente concretas entre nas persomtas 
impHicadas emt tan situación, y no es per
tinente, ell recurso dicho, cuando lla censu
ra de la sentencia del 'll'dbunall se fu.mda en • 
na 'transgresión de normas :Ünstrwnentalles, 
como SOh nas invocadas por ell cemtsor, pues 
la primera se Hmita a disponer que na su
cesión. en nos bienes de una persomta se 
abre all momento de su muerte emt su 1Úlllti
mo domicilio, salivo nos casos expresamemt
te exceptuados, y ell R-9417 dice cuándo hay 
nesión enorme, pero simt conferñr dlerechos 
ni imponer obHgacñomtes. 

JR.esullta de lo dicho que en quebramtto de 
Ros artícullos UH2 y l.9~7 &en Código Civill, 
en caso &e. que· se· huMera producido, mto 
seda por . s:ú. sollo suficiente para: nmtfirmar 
el fallllo. 

·Respecto. del segund~ precepto, además, 
el cargo de interpretación errónea, se fun
da en que el Tribunal no tuvo en cuenta 
una prueba testimonial y documental, que, 
en sentir del recurrente, demuestra que los 
bienes vendidos tenían un valor superior a 
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$ 40.000.00. Ya se dijo, a propósito del pri- falltt:a1 allgumos die llos Jreqll.:dsih!:os <!J;1!ll<e lla1 lley 
mer cargo, que la interpretación errónea p1rescdbe paii"Bl ell wa1lloJr ~ell mmnsmo a1ctt:o o 
de una norma sustancial no se produce por colllltJrB!to segúltll su.n especñe y lla1 ca1Mdia!di o 
vía indirecta sino directa. esta1dio die lla1s ¡p>B!Jrtes", y a¡g¡rega¡ q¡_ue "lla1 ltllu.n

Los cargos, en consecuencia, no prospe
ran. 

'll'eJrceJr caJrgo. "Violación por infracción 
del artículo 1.740 del Código Civil". 

Dice el censor que esta norma legal san
ciona con nulidad "todo acto o contrato a 
que falte alguno de los requisitos que la 
ley prescribe para el valor de los mismos", 

. que "el señor Octavio Balvín no podía, ex
pirado como estaba el mandato por la 
muerte der mandante, vender bienes que 
ya correspondían a los herederos de Ra
fael Monsalve Osorio a la fecha y hora en 
que fue otorgada la escritura. Estaba ena
jenando bienes ajenos, sin expresa autori
zación" y que aún cuando la venta de co~a 
ajena es válida, se requiere que el propie
tario no impugne el contrato" y en el caso 
sub-judice, los sucesores de Rafael Mo~sal
ve Osorio se están oponiendo a la vahdez 
de esa escritura". 

Concluye este cargo exponiendo que "el 
H. Tribunal considera que no hay causal 
de nulidad y por ende está violiando la nor
ma citada ... porque está vendiendo quien 
no puede hacerlo por carecer de persone
ría y porque el mandato había terminado 
y porque los bienes pertenecían a una su-. , ,, 
ceswn . 

· ILa {CoJrte cmnsll.trlleJra: 

1Ell11 llo qu.ne trllñ.cé Jrelladól!D. all tell"ceJr Ca!l!"go, 
qu.ne na CoJrte llo ñl!D.tell"¡p>ll"eta COllD.lO JfOJrll1l111!.Ullatrllo 
po;r falltt:a &e a¡p>llñcadiól!D. trllell aJrtlÍcu.nllo ll.740 
diell Códlngo Cnwllll, su.ncetrlle, Jl'Oll" una1 Jl'Blll"te, qu.ne 
<!llñdmo p;rece¡p>to l!D.o foll1lllllBl ¡p>oll" sn sollo pll"o
posnd.ól!D. juuñtrllftca¡ comjp)lleta1.. pu.nes, l!D.o olbs
tBlllD.te qu.ne esta11bliece lla1 llD.ullntrlJa¡trlJ commo l!"eglla 
geltlleJrBlll, l!"esjp)ecto trllell "a¡cto o col!D.tll"ato a qu.ne 

llüdadi ¡p>u.nedie seJr a¡Jbsollu.nta! o Jrellatt:nwa¡", ltllo 
coltlltem¡p>lla!, ¡p>:recnsB!mmeltlltt:e ell ca1so die lla1 ltllu.n
liñdla!di die 1!.nltll ~neto eltll ell CU!a!ll a!dlÚle 11.Ultll ll1l11Blltll· 
trlJa¡ta¡Jrio trllespu.nés die lla1 mmu.neJrte dl~ll ll1l11Bll!D.trl1Blllll· 
te, llo cu.na1ll sngl!D.!ffica¡ qu.ne esta¡ trl!D.s¡p>oskl\ól!D. poJr 
sñ solla1 l!D.o coltllstñtu.nye ¡p>Jro¡p>osndóltll ]mndinCB! 
complleta1. Y de otra parte, nada tiene que 
ver el mismo precepto con el problema de 
fondo del m:gocio, desde luego que en el 
supuesto de que el mandatario Octavio 
Balvín Balvín hubiera vendido los bienes 
después de que tuvo conocimiento de la 
terminación del mandato, ese acto jurídi
co de venta no adolecería de· nulidad, sino 
que sería inoponible a los herederos de Ra
fael Monsalve Osorio. 

Por tanto, el cargo es inane y no pros
pera. 

RESOLUCION: 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, en Sala de Casación Civil, admi
nistrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la 
ley, NO CASA la sentencia de febrero 9 de 
1968, proferida por el Tribunal Superior 
de Yolombó en este Juicio Ordinario de 
María Noelia Monsalve de García y Celsa 
Julia Monsalve contra Domingo Monsalve 
Muñoz . 

En las costas del recurso se condena al 
recurrente. 

Cópiese, Notifíquese, Publíquese, Insér
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase al 
Tribunal de origen. 

lEmesto Cedlñell Pillgell, IEmesto JBllla~ltllco Ca!
lbJt"el!"a~, José !Wa~Jt"lÍBl lEsgu.nena1 §a¡mpeir, llRncB!ll"
<!llo lBoltllñHB! Gutl\énez;:, Gullllllell"ll1l1lo Ols¡p>nltllBl 
Femámttrllez, A\llfoltllso IP'elláe;r: Olcamm¡p>o. 
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Hncongruencia. -No se presenta cuando el S$1tenciador se haBa facultado por la ley para pronunciarse 
de oficio. 

Corte §unprema trlle Junsd.cña - §alia trlle Ca
sadón ~ñvñt - Bogotá, D. E., diciembre 
quince) de mil novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Doctor Ernesto Blan
co Cabrera). 

(Aprobada en Sesión que consta en Acta 
N? 117). 

Se decide por la Corte el recurso de ca
sación interpuesto por la parte demandan~ 
te contra la sentencia proferida por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Me
dellín el 22 de febrero de 1957, en el Juicio 
de Gerardo Réstrepo contra Raúl Londoño 
y otros. 

- I -
A.N'Il'lECJEIIJ)JEN1I'lE§ 

Ante el Juzgado Tercero Civil del Circui
to de Medellín, Gerardo Restrepo citó a 
juicio a Isabel Londoño Mesa, Carlina Lon
doño Mesa (en religión Hermana San Igna
cio), Blanca Londoño de Trujillo, Marta 
Londoño de Suárez y a Lucía, Margarita, 
Raúl, Ligia, Javier, Fernando, Alberto, Juán 
Guillermo y Horado Londoño González, 
para que por los trámites del juicio ordi
nario se declarase: 

"J!Ddmero. Que el señor Gerardo Restre
po. . . tiene el carácter de hijo natural del 
finado don Hipó lito Londoño ... ; 

"§egunntrllo. Que, como consecuencia, el 
señor Gerardo Restrepo, en su calidad de 
hijo natural del causante, ... tiene derecho 

a heredado con exclusión de los demanda
dos, de acuerdo con las normas legales". 

En subsidio demandó a la sucesión de 
Hipólito Londoño M., representada por las 
personas antes citadas, para que se hicie
sen las mismas declaraciones. 

Pidió, además, se condenase en costas "a 
los demandados, si se oponen ... ". 

Los hechos constitutivos de la causa pe
temU., según el resumen del Tribunal, son: 
"En el año de 1910 vivía en el Paraje Fon
tidueño del Municipio de Bello la señora 
Matilde Rivera o Restrepo Rivera, mujer 
soltera, de humilde familia y muy pobre. 
En el mismo año y siguientes, el señor Hi
pólito (Polito) Londoño, comerciante de 
Medellín, iba a la casa de Matilde, dos o 
tres veces a la semana, en coche o a caba
llo o en bici~leta, ':'isitas que se prolonga
ban por vanas horas, de lo que se infor
maron los vecinos y. se dieron cuenta de 
las relaciones amorosas sexuales. De tales 
relaciónes nació Gerardo Restrepo el 17 de 
junio de 1912, como lo acredita la respec
tiva partida, nacimiento que se verificó 
después del año de iniciadas las relaciones 
y más de un año antes de terminarse. Ma
tilde no tuvo relaciones amorosas con nin
gún otro hombre. Desde el nacimiento de 
Gerardo fue atendido por D. Polo, con ali
mentación, vestido, medicinas, educación y 
establecimiento por más de diez años, lo 
que hizo concluir al .vecindario con la pa
ternidad natural de tan cariñoso progeni
tor. Lo reconocía, pues así lo manifestó a 
varias personas, amigos de confianza. D. 
Hipólito Londoño Mesa nació -en Medellín 
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en 1877 del matrimonio de D. Pedro y doña 
Felicidad, fallecidos· en 1910 y 1906 respec
tivamente. Contrajo matrimonio con la se
ñora Laura Toro, fallecida en 1926. Murió 
el 13 de febrero de 1964 sin hacer testa
mento; nó .deja cónyuge, ni ascendientes, 
ni hijos legítimos, sólo al actor como pre
tendido hijo natural, hermanos y sobrinos. 
El juicio de sucesión se sigue en el Juzga
do 1? Civil de esta ciudad -Medellín- y 
allí se reconocieron herederos a sus her
manos y sobrinos contra quienes se ende
reza el libelo. Cita como causales los nu
merales 4? y 5? del artículo 4? de la Ley 45. 
de 1936, es decir, relaciones sexuales esta" 
bles y posesión notoria del estado alega
do". 

Corrido el traslado de la demanda los 
demandados no aceptaron los hechos del 
libelo y propusieron las excepciones de "in
existencia del derecho y de la obligación", 
"carencia de acción", "falta de causa", "au
sencia de la ·calidad alegada por el actor" 
y, "en general, la perentoria definida por 
el Código Judicial". Surtida la primera "ins
tancia el Juzgado 9? Civil Municipal de Me
dellín, falló así: 

"1?. Se absuelve a los señores ... , de los 
cargos formulados en la demanda, por FALc 
TA ABSOLUTA DE PRUEBAS. 

"2?. En tal virtud, se niegan las peticio
nes consignadas en el libelo demandato-. " no. 

"3?. Como se advierte que el declaran
te Luis Eduardo Betancurt, pudo haber in
currido en una infracción penal, tómese 
copia de lo pertinente, para que pase a re
partimiento de los señores Jueces Penales 
Municipales. 

"4?. Costas a cargo de la parte actora 
por la manifiesta temeridad en la acción 
instaurada". 

Apelada la providencia anterior por el 
demandante, fue confirmada por el Tribu
nal con costas en esa instancia a cargo del 
actor, quien interpuso contra ella el récur
so de casación que entra a decidir la Corte. 

- u -

El Tribunal, luego de r~latar las peticio
nes y los hechos de la demanda entra a es
tudiar las causales 4~ y 5~ del artículo 4? 
de la Ley 45 de 1936. 

Respecto de aquélla dice que "las rela
ciones sexuales deben reunir las caracte
rísticas de _sucesivas, frecuentes, inequívo
cas, regulares y notorias respecto de los 
ciento ochenta días o los trescientos ante
riores al nacimiento según la doble preci
sión de la ley". Que según la Corte, <•no 
basta que el testigo emita conceptos sobre 
lo estable y notorio de las relaciones, sino 
que para que valga su exposición debe pre
cisar las fechas de que habla dicho nume
ral 4? del art. 4? Ley 45/36, distinguiéndo~ 
las por fechas y meses". Que "las relacio
nes estables, para que puedan originar la 
paternidad natural, no deben ser ocultar 
en el sentido de que quienes las sostengan 
no las hayan descubierto voluntariamente 
ánte su ambiente social, luego es inhábil 
la prueba del dicho de quienes sorprenden 
voluntaria o casualmente a los· amantes o 
han sido depositarios de sus confidencias 
o han llegado ·a saber o a inferir por me
dio diverso del que recae sobre los hechos 
notorios, el común conocimiento de la exis
tencia de un determinado vínculo de amor 
ilícito". Que "la estabilidad y notoriedad 
de las relaciones sexuales, es básica en la 
configuración de la presunción de paterni
dad que se deriva de la época probable 
de la concepción, idéntica a la del artícu
lo 92 del Código Civil, en relación con el 
214 ibídem". Que "en síntesis, el mecanis
mo presuntivo relativo a la filiación natu
ral, basado en relaciones irregulares pero 
notorias y estables, tiene un paralelismo 
con las presunciones de los artículos vis
tos, aunque naturalmente sin descartar la 
anomalía de. lo ilícito de esas relaciones. 
De manera, que de acuerdo con la ley la 
estabilidad y notoriedad en las relaciones 
sexuales, deben tener límites precisos en 
el tiempo para llegar a la aplicación de la 
presunción de la concepción". Que del aná
lisis ·de los testimonios de Hermelinda Her-
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nández, Fidelina Chalerca, ·Víctor Arango, prudencia de la Corte analiza las declara
Aldemar ·Antonio Bórquez, Luis- Eduardo ciones de Gabriel Isaza Maya, Rafael Uri
Betancurt, Carlos E. Rivera, José A:rismen-. be Avendaño, Argemiro Rodríguez, Germán 
dy, resulta que "todas las declaraciones en Solórzano, Alfonso Suaza, Sofía Escobar, 
mayor o en menor grado son o están aco- Otoniel Grajales, José A. Arango, Juan Ro
modadas al cartabón del interrogatorio, dríguez, Joaquín Alvarez Chalarca, Ricar
son contradictorias, vacilantes y algunas do Malina, Maximiliano Arteaga, Nelly Ber
pecan hasta de absurdas". Que "existe una nal y Berta Señudo. Añade que "estos tes
declaración del señor Pedro Restrepo Ri- timonios no pueden llevar a la mente del 
vera, hermano de Matilde", rendida en otro fallador la plena convicción de que Gerar
juicio de filiación contra el demandado y do Restrepo haya tenido la posesión noto
traslada al sub-lite, "en _don-de se describe ria de hijo natural, posición de excepción 
eL ambiente moral de la casa de la madre que supone prueba indubitable". Que "de
natural de Gerardo. . . Declarante que es ponen amigos íntimos; se contradicen los 
enfático al decir que el padre de los hiios testigos; otros son de oídas; allegados muy 
mayores de su hermana Matilde, entre los cercanos de D. Hipólito nada le oyen decir 
cuales figura precisamente Gerardo, es Ge- y además otros manifiestan su discreción". 
rardo Sierra; el de Blanca un· señor Mora Que "todo esto sumado a que Gerardo era 
y el de Bernardo el señor Polo Londoño". empleado de la Bastilla, encargado de sos~ 
Que."si varios de los· testigos antes afirma- tener el prestigio del producto en pobla
ron que el hijo del señor Londoñó era Ber- ciones, . . . explica los cuidados y sumas 
nardo y ahora Gerardo, se observa la falta posibles recibidas por él, según algunos tes
de certeza. No hay precisión tampoco so- tigos, fuera de la prueba muy copiosa que 
bre. fechas y meses del comienzo o termi- la parte demandada aporta de la notoria 
nación de las relaciones". Que "nacido Ge- caridad del- señor Londoño en todos los 
rardo el17 de junio de 1912. la concepción campos". Que "si les hubiera manifestado 
debió cumplirse no antes de 180 días ni con tanta insistencia su paternidad, no se 
más de 300- a contar de esa fecha hacia ve cómo un hombre tan cristiano, que 'mue
atrás". Que, por tanto, "las relaciones de- re a edad tan avanzada, que sostiene sa
bieron haberse realizado entre los meses cerdotes y médicos y pobres en general y 
de agosto y. noviembre de 1911. de lá cual que además deja una fortuna a sus colate
no existe prueba alguna". Que "las mismas rales, no hubiera producido el reconocí
deposiciones a veces de sospechosa unifor- miento, o siquiera por medio de testamen
midad, sin originalidad, en donde· la me- to hubiera instituido 'legatario a su hijo 
maria de los declarantes parece funcionar natural,- máxime que si era tan frecuente 
de manera uniforme, cbmo si fuera uno so- su afirmación de padre en relación con Ge
lo y como ·si fueran pocos 54 años, haCf~ rardo, va no había temor familiar al res
altamente sospechosas esas declaraciones". pecto. dado el origen de esa paternidad". 
Que "además los testimonios están bien le- Que "tampoco es indicio despreciable, las 
ios de retÍnir las condiciones de los artícu- posiciones absueltas por D. Polo en el iui
los 687. 688, 697, 698. 699 y 701 del Código. - cio que por idénticas causales le entabla
Judicial", por lo cual "no se ha demostra- ra Bernardo Restrepo, en donde explica 
do la causal 4~ del artículo 4'? de la Ley 45 claramente su conocimiento, no sólo de Ma
de 1936, pues no se ha establecido plena- tilde, sino de Cándida su hermana. por ne
mente la ocurrencia de las relaciones sexua- gocios de aceite y tabaco doblado en la 
les entre su madre y el presunto padre, con época en que se iniciaba en los negocios". 
las calidades de estabilidad, notoriedad y . Que "no niega su ayuda a toda esa fami
temnoralidad exigidas por el precepto le- lia pobre, inclusive para el entierro de Ma
gal". tilde". Que "se habla de educación a Ge

En cuanto a la causal de posesión noto
ria- cita las disposiciones_ pertinentes del 
Código Civil, de la Ley 45 de 1936 y juris-

rardo y se señala un colegio Los Salesia
nos, pero hay certificado que contradice 
ese hecho". Que "sobre asistencia médica, 
existe el certificado de Soma, en donde no 
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aparece don Hipó lito para nada". Que unos 
recibos o constancias a los folios 92 y ss. 
C. P., no fueron reconocidos y además no 
sería extraño ese comportamiento con un 
viejo trabajador". Que "los certificados so
bre. . . préstamos bancarios por sumas di
versas a Gerardo y como codeudor D. Po
lo, se explican por el deseo que manifesta
ba este señor por ayudar a quien fue por 
tanto tiempo su empleado y colaboró a 
acreditar el café en los mercados departa
mentales, salvo prueba en contrario que no 
existe". Que "si las declaraciones sobre re
laciones sexuales estables, no producen 
convicción alguna, tampoco para probar la 
posesión notoria, obsérvese que este últi
mo grupo de declarantes. . . abunda en de
talles a veces contradictorios entre los di
versos testimonios y sobre todo no mues
t~an empeño esencial para afirmar y pre
Cisar los diez años mínimos que suponen 
los hechos probados indudables para la po
sesión efectiva". Que la Corte "dice y repi
te permanentemente que se debe examinar 
con extraordinaria ponderación la prueba 
Y el valor de los hechos, tanto para efec
tos del numeral 4?, como del 5? del artícu
lo 4? Ley 45 citada, pues son cosas que de
penden del medio, costumbres de las gen
tes, temperamento, nivel cultural etc.". Que 
según jurisprudencia de la Corte, "el de
mandado se presume libre de una paterni
dad que es preciso comprobarle por medio 
de infer~n~ias tan fuertes, tan completas, 
ta~ armomcas y concluyentes que no per
mita el menor género de duda en el áni
mo del juzgador, con razón que sube de 
punto si el· pretendido padre ha muerto 

" y ya . que como de acuerdo con los ar-
tículos 593 del Código de Procedimiento 
Civil y 1.757 del Código Civil, correspondía 
a~ actor la prueba íntegra de sus afirma
ciOnes, lo que no hizo, "si alguna duda que
dara a esta Sala, son de obligatoria apli
c~ci,?n los artículos 234 y 601 del C. Judi
Cial , por lo cual confirma la sentencia ape
lada. 

- HI -

Tres son los cargos que formula el censor 

en la demanda y que la Corte estudia en 
el orden en que fueron propuestos. 

!P'n-funmei C8ln-go: 

Se funda en que la sentencia no está en 
consonancia con las pretensiones del ac
tor, por ser contradictoria. 

Dice que en el punto 3? del fallo de pri
mera instancia se expresó que como el tes
tigo Luis Eduardo Betancur pudo haber 
i~currido en infracción penal, se tome co
pia de lo pertinente para que pase el re
parto de los Jueces Penales Municipales. 
Que como la cuestión es de interés públi
co por tratarse de delitos y referirse a una 
persona que no es parte en el juicio y solo 
concurrió a este para rendir declaración, 
la confirmación dada por el Tribunal a es
te respecto ha debido contener en su parte 
motiva un análisis de las razones que lo 
llevaron a confirmar, y solo se limitó a 
expresar que es curioso que este testigo 
que afirma haber frecuentado la casa de 
Matilde Restrepo y tenido conocimiento de 
las relaciones estables entre ésta y don Hi-

. pólito durante doce años, dice 'luego no 
conocer los otros hijos de Matilde, eluda 
confesar que un hi.io suyo es cuñado del 
demandante, viva quince o veinte años en 
casa· de aquella y diga no conocer a sus 
demás hiios. Que "esta curiosidad no pue
de significar que en la parte resolutiva se 
ordene el envío de las diligencias para que 
se abra contra Luis Eduardo el respectivo 
proceso por falso testimonio". Que para 
conseguir el fin propuesto en la sentencia! 
el Tribunal "ha debido efectuar en la mo
tivación los cargos. . . en que se pudo in
currir en la infracción penal" porque el 
art. 10 del C. de P. Penal así lo ordena. 
Que como el sentenciador no lo hizo así, 
de ahí la solicitud para que se infirme el 
fallo. 

§e consu&en-81: 

. l. Se formula la censura, aunque no se 
expresa, en el ámbito de la causal 2~ con
sagrada en el numeral 2? del art. 52 del 
Decreto 528 de 1964, o sea por no estar la 
sentencia en consonancia con las preten
siones de· la acción o de la excepción.' 
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2. "Se da la causal- segunda de casa
ción ... , como lo ha dicho repetidamente 
la jurisprudencia de la Corte, cuando el 
sentenciador al fallar el asúnto sometido a 
su decisión, profiere sentencia de mérito 
resolviendo uhra petñta, o e:xtra petúta, o 
mlÍD:unma petita, esto es, cuando decide con
cediendo más de lo pedido, o sobre extre
mos que no han sido materia del litigio, 
o deja de resolver sobre algunas de las 
pretensiones oportunamente alegadas por 
las partes. Cuando ocurre alguno de estos 
eventos puede hablarse entonces, cop. pro
piedad, de que existe incongruencia, diso
nancia o falta de conformidad entre lo pe
dido y lo fallado. 

"Mas si la sentencia es totalmente ab
solutoria del demandado, como en el caso 
de autos, la causal segunda de casación no 
se configura, porque un fallo completamen
te absolutorio prevé sobre todos los aspec
tos de la controversia y falla, en consecuen
cia, todas las peticiones de la demanda. . 

"La falta de consonancia entre las pre
tensiones de la acción o de la excepción y 
lo fallado, en lo cual. consiste la catlsal se
gunda de casación, no tiene lugar por el 
hecho de que las partes no estén de acuer
do con la decisión del Tribunal, si, de otro 
lado, el fallo ha decidido todas las preten
siones de los litigantes" (Cas. Civ. Sept. 6 
de 1967, aún no .publicada). 

3. Igualmente ~s doctlliJ!ll.a de lla <Corte 
lla ~e que ID.O se presemta eU wido de D.m
comsomamda em Uos casos en11. que eU semtem
dador se lh.aHa facudtado por Ra Rey para 
promumdarse de oficio. 

4. lEll artlícullo liO den C. de JP>rocedñmneltll
to JP>emnll dtado por eU celtllsoll'" expresa que 
"ell fumdomad.o o emplleado p11.Ílblli.co que de 
cuallquñer maltllera tellllga coltllociimñemto de 
Ultlla Ültllfracdóltll peman cuya nltllvestitgacióltll i!lle
lba ñmkñarse i!lle ofll.do, siltll que sea compe
temte para ellllo, debe Jimmedliatamemte po
ltller ese Jh.ecJh.o eltll Coltllodmneltllto i!lle lla auto
Jt'ii!llad competeltllte, lh.adeltlli!llo ll.llltlla Jrelladóltll 
sucñltllta i!llell suceso coltll todos Ros poJrmeltllo
Jres' que ÜltllteJreSeltll a na jusUci!.a, Ros ellemeltll· 
tos JPill"obatod.os Jrecogñd!Js, y, cualtlli!llo fue-

re posliMe, ñmllñcamdo Uas generalñde¡.des dell 
presunto sñmdD.cado, de Ua persoma ofemdii
da, dle Ros testigos, y de todlo Uo que sea 
conducemte a su Jidlemtifñcadóm", y que "si 
e]. · fumciomario o empneado p11.Ílbllico a que 
se refiere en llnll.cllSO aiD.teJt'ioll" COD:"Jt'eSpOID.de lla 
nltllvestigación den lh.eclh.o, i!lleberá ñnicñaJrna 
SÜID. dñD.ad.óm", y en H iiMdem establlece eltll 
su ñmciso ll? que "cuamdo en11. el curso i!lle ultll 
proceso cñwH o adminñstratñwo se pJresemta
re ang11.Ílm lh.echo que -pueda comsiderarse co
mo deUto perseguñblle de oficio, en juez o 

· fumdomario correspoltlldiemte dará moticña 
de éU ñmmedlñatamemte a Ua autoridad com
petemte, sumñnistrámdone todlas nas ñnfoll"
macioiD.eS deU caso y acompañ.ámdolle copñat 
autorizada de nos autos o i!llocumeltlltos colt11-
duceltlltés". 

5. En el presente juicio la sentencia im
pugnada confirma la de primer grado que 
absuelve a los demandados de los cargos 
consignados en el libelo, y cuyo punto 3? 
ordena que "como se advierte que el de
clarante Luis Eduardo Betancur, puede ha
ber incurrido en una infracción penal", se 
toma copia de lo "pertinente para que pase 
a repartimiento de los Jueces Penales Mu
nicipales". En consecuencia, siendo la sen
tencia impugnada totalmente absolutoria, 
provevó sobre todos los aspectos de ]a con
troversia y falló todas ]as peticiones de la 
demanda, de modo que no· existe la incon
sonancia que .se le atribuve. Y en cuanto a 
la tacha que se le hace por haber confir
mado el nunto 3? de la sentencia. ~sto está 
m.ie ~a incm:11sonanda no se nresenta cuan
dio ell sentenci~dor se JhaHa facuha&o n~11"a 
pronunciarse de ofido, v aue llos a11"ticu.1Vos 
H) v llll &en <C. de JP>. JP>enall no so]ameV!l.te 
facuhan. aV resnecHvo funcionado o em
nVea,Vo nu~hVko sf:no aue ]e hnnnnP.n eU de
lber · de «'':w noticia a ]a autorf(J~d comoe
tente (JP.ll heclluo aue mue&a consideTarse co
mo deHto perseruñb]e de oficio. JP>or ta-nto, 
tamnoco !ncumrñó 'POli" este aspecto e~ 'lrd
lbuna~ en na incongl!'uenda que se ne atdbu
ye. De otro lado se observa que el punto 3'? 
del fallo en que el censor afirma la incon
gruencia, ordena tomar copia de lo perti
nente para que pase a conocimiento de los 
jueces penales, con lo que dio cabal cum-
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·plimiento a lo que ordena el artículo 11 
del Código citado. 

Por lo expuesto, el cargo no prospera. 

§eg11mrllo Carrgo 

Se . hace consistir en "vio ladón de ley 
sustantiva al interpretar erróneamente las 
disposiciones contenidas en el numeral 4~ 
del artículo 4? y artículos 5?, 6? y· 7? de la 
Ley 45 de 1936. Al igual que la violación 
de los artículos 397, 398 y 399 del Código 
Civil, por apreciación errónea de determi
nadas pruebas". 

Al desarrollarla expresa el censor que co
mo es prácticamente imposible, "pasados 
más de sesenta años", conseguir las decla
raciones de cuantos conocieron las relacio
nes se.xuales entre don Hipólho y Matilde, 
porque unos han muerto y otros por su 
ancianidad no están en condiciones men
tales de referir lo que les consta respecto 
de dichas relaciones, "es necesario la apli
cación del artículo 689 (sic) del Código Ju
dicial", según el cual "no tiene fuerza el 
dicho del testigo que depone sobre algún 
punto por ha"Qerlo oído a otros sino cuan
do recae la declaración sobre hecho muy 
antigu(), o cuando se trata de probar la fa
ma pública". 

Que en cuanto a la TillOtoll'ierllarll de las re
laciones sexuales "considera que ha exis
tido mala apreciación a través de los fa
llos que se han pronunciado en el juicio". 

Que si algunos declarantes "al deponer 
hechos y situaciones" "no son tan concre
tos y estrictos como lo desea el Juez y el 
Tribunal", al menos sirven para concate
nar hechos y situaciones "que lleven a la 
certeza de la existencia de esas relaciones 
sexuales establecidas entre don Hip<}lito y 
Matilde", para lo cual es necesario "reva
luar" las declaraciones de Luis Eduardo 
Betancur, Aldemar Bohórquez, Víctor Aran
go, Jorge Arismendy, Carlos Enrique Rive
ra y Fidelina Chalarca. 

Que en resumen el Tribunal apreció erró
neamente la prueba testimonial, así: "so-

bre estabilidad de relaciones, aun cuando 
sin compartir el mismo techo, los testigos 
Hermelinda Hernández, Fidelina Chalarca 
vda. de Restrepo, Víctor Arango, Aldemar 
Rodríguez, Luis Eduardo Betancur, Carlos 
C. Rivera, José Arismendy, todos ellos que 
hacían parte del núcleo social de Fontidue
ño en forma notoria e incontrovertible dié
ronse cuenta de las expresadas relaciones 
existentes entre los años 10 a 12 de don 
Hipólito Londoño y Matilde Restrepo Ri-, 
vera . 

Respecto de la posesión notoria del es
tado de hijo natural dice el censor que 
"sobre el término de diez años de esa po
sesión notoria se da cuenta por testimo
nios y otros documentos", así: Gabriel Isa
za, declara "lo que a él le consta sobre 
ciertas negociaciones, posiciones y actos 
surgidos entre don Hipólito y su presunto 
hijo natural Gerardo Restrepo"; Carmen 
Solórzano, "habla de la compra que le hi
zo don Hipólito a Gerardo"; Alfonso Sua
za, Sofía Escobar, Otoniel Grajales, José 
A. Arango, .Juan Rodríguez, Joaquín Alva
rez Chalarca, Ricardo Molina, Maximilia
no Artega, Berta Señudo, todos ellos vincu
lados a las actividades comerciales de Hi
pólito Londoño, "testifican, dando una u 
otra razón, sobre el trato que se le daba a 
Gerardo, las manifestaciones paternales, el 
modo de tratarlo, etc., lo cual confirma la 
notoriedad dentro de un círculo social de 
trabajadores dependientes o encargados de 
determinadas obras "bajo la dirección de 
Hipólito Londoño". 

Que "no se comparte la tesis del Tribu
nal al no darse el mérito legal que tales de
posiciones contienen, pues no se hizo el 
estudio con un criterio de historiador sino 
con una mentalidad diferente". 

Que en cuanto al tratamiento en la Clí
nica Soma "habla el Tribunal de la certi
ficación pero no tuvo en cuenta la orden 
que allí se hace constar que fue dada por 
don Hipólito y que dice, no fueron reco
nocidos"; que "a la certificación del Banco 
Comercial Antioqueño, le da una explica
ción acomodaticia para desviar el verdade
ro sentido del documento"; y que "sobre 
los gastos de entierro de Matilde, se le con-
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sidera apenas como una de las tantas obras 
humánitarias" de Hipólito Londoño. 

Que "todo ello indica la apreciación erró
nea de ley sustancial al apreciar las prue
bas que resumidas antes menciona el Tri
bunal, por lo cual se ha concurrido en error 
de derecho sobre los términos de estabili
dad y notoriedad de que hablan los artícu
los transcritos, 4<:>, S'? (numerales) del ar
tículo 4<:>, artículos 5<:>, 6'?, 7<:> de la Ley 45 de 
1936 y artículos 397, 398 y. 399 del Código 
Civil". 

'JI'ercer Carg9: 

Se formula por "violación de ley sustan- · 
tiva por cuanto se apreció erróneamente . 
una prueba, lo cual da lugar a errónea in
terpretación de los artículos 4<:>, numeral 4 
y 6; artículos 6<:>, 6'?~ 7<:> de la Ley 45_ de 1936 
como de los artículos 397, 398 y 399 del 
CÓdigo Civil". 

La prueba que el censor estima "erró
neamente apreciada" .consiste según él en 
un informe del Banco Comercial Antioque
ño de Medellín, que reza que "de acuerdo 
con las constancias de las tarjetas actuales 
del Banco, al señor Gerardo Restrepo se le 
hicieron las siguientes operaciones con la 
firma como codeudor de don Hipólito Lon
doño", y dichos préstamos que "comienza?, 
a transcurrir desde el día mayo 13 de 1953 
van "hasta el día 20 de septiembre de 
1963", de manera que '.'su periodicidad, la 
continuidad constante, se verifica en un pe
ríodo que sucede en más de una década" 
y sin embargo el Tribunal al verificar su 
estudio t!xpresa que los certificados sobre 
préstamos bancarios se explican por el de
seo de don Polo de ayudar a quien fue por 
tanto tiempo su empleado y colaboró a 
acreditar el café en los mercados departa
mentales, salvo prueba en contrario que no 
existe". 

En otros pasos de su demanda expresa 
el recurrente que dentro del juicio existen 
documentos y declaraciones que demues
tran "por período de más de diez años, 
continuamente, relaciones entre don Hipó
lito y Gerardo que deducen la calidad pa-

ternal existente". Que "el Tribunal ha apre
ciado erróneamente la prueba" y que "si 
ella .pudiera considerarse como una presun
ción, demuestra plenamente el convenci
miento, con caracteres de gravedad y pre
cisión (art. 664 del e:· J.) de la intención 
sana por parte de don Hipólito de proveer 
a Gerardo bien a su subsistencia o esta
blecimiento de que habla el art. 6'? de la 
Ley 46 de 1936". 

Por último dice el censor que si el Tri
bunal· quiere más pruebas, las declaracio
nes. citadas en el resumen del cargo segun
do, acordes con el certificado.del Banco, y 
los documentos dados por la Clínica Soma, 
"forman un grupo demostrativo de la con
tinuada periodicidad de hechos y cosas pa
ra comprobar que don Hipólito Londoño 
sentía la responsabilidad paternal hacia su 
hijo Gerardo" y concluye que "la errónea 
interpretación dada al documento" llevó al 
Tribunal a la infracción de los artículos 
transcritos "por lo cual se viola directa
mente el derecho y la ley, por interpreta
ción errónea de la prueba y que conlleva 
su error de derecho". 

§e considera: 

l. Ambos cargos vienen montados den
tro de la órbita· del motivo primero de ca
sación, por interpretación errónea de la 
ley sustancial como consecuencia de erro
res de derecho cometidos por el sentencia. 
dor en la apreciación ·de determinadas prue
bas. El censor señala como infringidas en 
el segundo cargo los artículos 4'? ·numeral 
4'? y 5'?, 6<:> y 7'? de la Ley 46 de 1936, y 397f 
398 y 399 del Código Civil y en el tercero 
las mismas disposiéiones, agregando sola
mente el numeral 5'? del art. 4'? de la Ley 
45 de 1936. 

2. Tratándose de la causal primera "el 
ordinal 1 '? del artículo 52 dd Decreto 528 
de 1964, siguiendo en pos del sustituido or
dinal 1 '? del artículo 520 del Código J udi
cial, al consagrar la primera causal de este 
recurso extraordinario, discrimina las fa
ses en qtie ella puede darse, precisando 
que la viólaeión de la ley sustancial de que 
allí se trata, ha de haber ocurddo ya por 
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'infracción directa' -vale decir falta de 
aplicación-, ya por 'aplicación indebida' 
-esto es empleo de norma extraña-, ya 
por interpretación errónea -o sea empleo 
del precepto llamado a obrar en el caso, 
pero con desvío de su verdadero sentido-. 
Todo ello como meta definitiva del acusa
miento, para llegar a la cual dos sendas 
reconoce el mismo texto: la i!llñn.-ecta, én 
que, con exclusión de todo reparo sobre 
la apreciación de pruebas, la censura en
tra de inmediato a la imputación de que
branto de la ley sustancial, que se preten
de indebidamente actuada por el juzgador 
frente a hechos bien vistos a través del 
acervo probatorio; y la ftnlli!lllin.-ecta, en que 
la infracción de la ley de esta especie se 
propone como consecuencia de yerros de 
hecho o de der.echo cometidos por él en 
la apreciación de determinadas pruebas. 
Sin olvidar que el reparo por interpreta
ción errónea de la ley sustancial no es sus
ceptible de ser propuesto por la vía indi
recta, ya que no podría deberse a desacier
tos en el campo probatorio, sino en el del 
entendimiento mismo de esa ley. 

"Por sabido se tiene que el en.-n.-on.- &e he
cho de que se trata ha de consistir, ya en 
que el sentenciador haya supuesto una 
prueba que no está en los autos, ya· en que 
haya ignorado la existencia en ellos, hipó
tesis en las que respectivamente se com
prenden, por imperativo lógico, los casos 
en que aquel haya falseadó la objetividad 
de un medio, agregándole· algo que le es 
extraño o cercenándole su real contenido. 
El ·yerro así configurado tendrá que tra~ 
ducirse en conclusión contraevidente, es 
decir contraria a la realidad fáctica esta
blecida por la prueba y ser, por último, 
trascendente a la decisión, sin lo cual ca
recería de eficacia impugnativa. 

·:~Bien distinta es la índole del en.-n.-on.- i!lle 
i!llen.-eclmo Probatorio, cuyo acaecer supone la 
apreciación correcta de los medios en el · 
orden fáctico, es decir en su objetividad 
misma y que, entonces, se reduce a un pro
blema de valoración legal, consistente en 
que a pruebas materialmente bien contem
pladas el juzgador les asigne un mérito 
que la ley no consagra o les niega el que 
élla les otorga. 

"Y es precisamente en razón de la diver
sidad de estas dos especies de yerro pro
batorio, por lo que la doctrina de la Corte 
tiene establecido que, en principio, no es 
posible en un mismo cargo acusar :por erro
res de hecho y. de derecho conjuntos en la 
apreciación de una misma prueba. 

"Por otra parte, para que la impugnación 
por la vía del error probatorio alcance su 
propósito, es indispensable, cual lo pre
viene el estatuto del recurso (m:·diñal 1 '? 

del art. 52, D. 528), que por el acusante se 
demuestre el error que alega, demostración 
que tendrá que efectuarse, singularizando 
en todo caso la prueba a que se refiere y 
haciendo ver, si se trata de error de he
cho, la contraevidencia en que haya inci
dido el juzgador, según lo expuesto atrás, 
y si se trata de error de derecho, la viola
ción de la norma probatoria correspondien
te, cuya cita no podrá omitirse. Sólo así se 
obtendrá la precisión que para la censura 
reclama el artículo 63 ibídem" (Cas. Civ. 
de 22 de agosto de 1969, aún no publicada 
en la G. J.). "Siendo conveniente advertir 
que la modalidad consistente en errónea 
interpretación de ley sustancial no puede 
presentarse, y así lo tiene definido la doc
trina, con razones obvias, cuando la vía 
por la cual se pretende producido dicho 
tipo de quebranto es la indirecta, es decir, 
al través de errores de heclfo o de derecho 
en que el sentenciador haya caído al apre
ciar la prueba. Pues si la errónea interpre
tación de una norma legal supone de suyo 
que ella era la adecuada a la situación de 
hecho juzgada, entonces es porque necesa
riamente existe conformidad entre el recu
rrente y el sentenciador respecto a la apre
ciación probatoria de la cuestión de hecho. 
A lo que el error en la apreciación proba
toria conduce, es a la aplicación indebida 
o a la falta de aplicación" (Cas. Civ. de 29 
de enero de 1970, en el juicio de Jorge Ro
jas y otro contra Alfonso Mendoza ~<;>reno, 
aún no publicada en la Gaceta Judicial). 

3. En el caso sub-lite los cargos q!le se 
estudian se hacen consistir en interpreta
ción errónea de las normas sustanciales ci
tadas por la censura, como. consecuencia 
de los errores de derecho en que estima 
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que incurrió el sentenciador en la aprecia
ción de las pruebas que relaciona. No se 
ajustan por tanto los cargos a la técnica 
del recurso de casación porque vista está 
que la interpretación errónea de la ley sus~ 
tancial es cuestión independiente de la apre
ciación probatoria que haya hecho el sen 
tenciador, a lo cual se ~rega que en nin
guno de los cargos se explica en qué con
siste la interpretación errónea que se impu
ta, como ha debido hacerse. 

Ambos cargos, por tanto, son inanes. 

En mérito de lo expuesto la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Casación Civil, ad
ministrando justicia en nombre de la Re-

pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, NO CASA fa sentencia de fecha veinti
dós (22) de julio de mil novecientos sesen
ta y siete (1967), proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Medellín 
en el presente juicio. 

Costas a cargo del recurrente. 

Cópiese; publíquese, notifíquese, insérte
se en la Gaceta Judicial y ejecutoriada de
vuélvase al Tribunal de origen. 

Ernesto Ce&ieH A.ngeR, JEmesto lEHanco Ca
brera, Germán Girando ZUllhnaga, .lfosé Ma
ría JEsguena §amper, A.Hfonso IPeRáez Ocam
po, GUlliiRermo Ospina IFemámllez. 

lH!eriberto Caycedo M., Secretario. 
) 



. l&lE§OlLUICITON ITm lLA VlEN'fA IP'OR JFAIT ... 'fA IDJE JP'A:I(<O IDJEJL IP'l&JEICJ!O 

ITncongruencia. - lEl fallo no tiene que reproducir textualmente las peticiones del libelo. 
!Cesión deB derecho hereditario. - Quien cede su derecho hereditario actú.a en nombre propio y no en 
su ca!idad de causahabiente¡,. - IP'rueba de la calidad de heredero. - IDetsde cuan dio se es hereilero. · 

Corte §u.uprema &e ]u.ustncña - §alia &e Ca
sadóJtD. CiviR. - Bogotá, D. E., diciembre 
quince de mil novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. Germán Giralda 
Zuluaga). 

(Aprobado según acta número ciento doce 
(112) de treinta (30) de noviembre de mil 
novecientos setenta (1970). 

Decídese el recurso de casación inter
puesto por Sergio Fidel Cuásquer contra la 
sentencia del Tribunal Superior del Distri
to Superior de Ipiales, proferida dentro del 
juicio ordinario que Manuel Mesfas y Flo
rentino Táquez promovieron contra el re--

- currente y Medardo Tucánez. 

EL LITIGIO 

Ante el Juez del Circuito de Ipiales los 
demandantes Táquez citaron a juicio a Ser
gio Fidel Cuásquer y a Medardo Tucánez pa-_ 
ra· que, por falta -del pago del precio, se de
clarara la resolución del "contrato de com
praventa que consta en la escritura N'? 793 
de 26 de septiembre de 1960, pasada en la 
notaría de ese circuito", celebrada por 
aquellos con éstos y cuyo objeto consistió 
en "las acciones y derechos en la universa
lidad de bienes que les corresponden a los 
demandantes como hermanos legítimos de 
la causante Rosa Táquez de Cuásquer; que, 
consecuencialmente, "se ordene restituir las 
cosas a su estado anterior; es decir, resti
tuir dichas acciones y derechos consisten
tes en los bienes que pertenecieron al pa
trimonio de la causante", que consisten en 

los ocho inmuebles allí singularizados, "res
titución que se efectuará a la sucesión de 
Doña Rosa Táquez de Cuásquer, represen
tada por sus hermanos legítimos Mesías y 
José Florentino Táquez". Pidióse también 
que los demandados fueran condenados al 
pago de los frutos naturales y civiles que 
hubieran podido percibir en la administra
ción de los inmuebles a que antes se hizo 
alusión y al pago de los perjuicios que, con 
el incumplimiento del contrato,_ causaron 
a los demandantes. 

Subsidiariamente solicitaron se decreta
se la rescisión de dicho contrato por lesión 
enorme. Los hechos constitutivos de la cau
sa petendi, son los siguientes, en resumen: 

E~ el juicio sucesorio de Rosa Táquez 
de Cuásquer, los demandantes, en· calidad 
de hermanos legítimos, fueron reconocidos 
como ,herederos de aquella. Por medio de 
la escritura N'? 793, cuya resolución se de
manda, los Táquez "vendieron a Medardo 
Tucánez y Sergio Fidel Cuásquer las accio
nes y derechos que tenían en la universali
dad de la sucesión de su hermana"; del 
precio, que se fijó en la suma de $ 1.500.00, 
los demandados pagaron "solamente la su
ma de $ 800.00 habiendo dejado de cubrir 
el resto de $ 700.00". La masa sucesoria! 
está integrada por los ocho lotes de terre
no singularizados eñ la demanda y debi
damente enlistados eri la diligencia de ava
lúo practicada en el juicio de sucesión, y 
tienen hoy un valor de más de $ 100.000.00, 
lo que indica la vileza del precio del con
trato que fu~ incumplido por falta del pa
go del mismo. Los demandados "entraron 
a manejar los bienes sucesionales después 
de haber obtenido la declaratoria de subro-
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gación dentro del juicio .sucesionai y desde 
entonc~s vienen usufructuando y aprove
chándose de todos los frutos naturales y 
civiles de los ocho inmuebles arriba de
talladQS". 

·sergio Fidel Cuásquer, -ál contestar el he
cho 7? de la demanda, acepta haber entrado 
a poseer materialmente los bienes relictos 
que le correspondieron en partición "am~
gable celebrada con el conyuge sobrevi
viente". 

puso recursq de apelación Sergio Fidel 
Cuásquer. 

El Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Ipiales desató la segunda instancia 
con sentencia de 28 de mayo de 1968, por 
medio de la cual confirmó la que fué ma-_ 
teria de apelación. Contra este fallo Sergio 
Fidel Cuásquer, entonces, interpuso el re
curso de casación. 

FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA 
IMPUGNADA 

Culminó la primera instancia con senten
cia de S ·de octubre de 1967, en la que el 
Juez Promiscuo del Circuito de Ipiales re

Luégo de transcribir las peticiones y los 
hechos fun~amentales de la demanda y de 
narrar el trámite de la primera instancia, 

_ entr~ el Tribunal a estudiar si está cumpli-solvió: 

.. 1?. Declarar resuelto, por falta parcial do el presupuesto procesal de capacidad 
de pago, el contrato de compraventa con- para ser parte, pues los demandantes, dice, 
tenido en la escritura pública N? 793 de actúan no en nombre propio, ni en el de 
26 de septiembre de 1960. la sucesión de Rosa Táquez de Cuásquer, 

sino en calidad de herederos de ésta, para 
concluir que· ese presupuesto sí concurre, 
pues obra en el proceso la copia del auto 

"2?. Cancelación de la escritura antes 
mencionada.· 

"3?. Inscríbase esta sentencia en el li
bro correspondiente de la Oficina de Re
gistro de II. PP. y PP. de este Circuito. 

"4?. Se condena a los demandados a 
pagar a los demandantes los perjuicios oca
sionado~ por el incumplimiento del con
trato, los cuales se regularán de conformi
dad con el art. 553 del C. J. 

"5?. Los demandados Medardo Tucánez 
y Sergio Fidel Cuásquer restituirán a los 
demandantes los lotes de terreno que es
tuvieren ocupando, y que fueron objeto de 
la compraventa, diez días después de la 
ejecutoria de esta sentencia. 

"6?. La resolución del contrato se de
clara en favor de la sucesión ilíquida de 
Rosá Táquez de Cuásquer, representada por 
sús . hermanos legítimos los demandantes 
Manuel Mes'ías y José Florentino Táquez. 

"7?. Se condena en costas al demanda
do que se opuso a la demanda". 

Contra esta providencia solamente inter-

de reconocimiento de los sucesores de aque
lla, dictado dentro del respectivo juicio su
cesorio, documento que tiene virtud para 
probar la calidad indicada, sin que sea in
dispensable, para su demostración, presen
tar las copias de las actas del estado civil 
o las supletorias que tenga el mismo poder. 

Pasa en seguida el sentenciador a estu
diar la acción principal de resolución del 
contrato de compraventa consignado en la 
escritura pública N? 793 corrida el 26 de 
septiembre de 1960 en la Notaría de Ipia
les, por medio de la cual los demandantes 
cedieron a Medardo Tucánez y Sergio Pi
del Cuásquer los derechos hereditarios que 
tenían en la sucesión intestada de su her
mana Rosa Táquez. Dice el sentenciador 
que, no obstante que en la citada escritu
ra los cedentes declararon haber recibido 
el precio estipulado que fué de mil qui
nientos pesos ($ 1.500.00),. demandaron la 
resolución del contrato con fu:qdamento en 
que los cesionarios sólo habían pagado la 
suma de ochocientos pesos ($ 800.00) y 
adeudan el resto; que el derecho que ejer
citan está consagrado en los artículos 1.546 
y 1.930 del C. Civil; que está demostrada, 
con las declaraciones de testigos, la entre-
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ga hecha por los demandantes a los cesio
narios de los ocho inmuebles inventariados 
en el juicio de sucesión de Rosa Táquez de 
Cuásquer, desde el día de la celebración 
del contrato de venta,, y que del mismo 
modo aparece que los demandados poseen 
materialmente esos inmuebles al explotar
los económicamente. 

Respecto a la demostración del pago del 
precio, dice el sentenciador que en verdad, 
la escritura pública que contiene la cesión 
de derechos hereditarios dice expresamen
te .que el precio de $ 1.500.00 fué "pagado 
en su totalidad y a entera satisfacción de 
los vendedores"; que, no obstante ello, re-. 
sulta de la afirmación de los tradentes que 
los compradores apenas pagaron, como 
parte del precio, la cantidad de $ 800.00, 
dejando insoluta la obligación en la canti
dad de $· 700.00 "evento que faculta a los 
vendedores para solicitar la resolución del 
contrato de compraventa precitado, al te
nor de las preceptuaciones del art. 1.930 
del C. Civil. Dice que este incumplimiento 
está acreditado por confesión .iudicial, pues 
en el respectivo pliego de posiciones, cuya 
absolución pidió la parte demandada, ésta 
aceptó ese hecho al redactar la sirmiente 
pregunta: "Diga Ud. cómo es verdad que 
por concepto del precio de la venta de las 
citadas acciones y derechos hereditarios so
lamente adeudan los compradores la can
tidad de setecientos pesos, tal como lo con
fiesan ustedes en el escrito de demanda 
originaria de este iuicio ?" (fs 3 del cua
derno número 3). Que la prueba de confe
sión surge también de las copias que obran 
a fs. 10 y 11 del mismo cuaderno, pues de 
ellas resulta que los demandados IniCiarOn 
un iuicio de pago por consignación, la que 
hicieron el 7 de abril de 1967. " ... tal ac
tuación constituye un reconocimiento ex
preso de la deuda que hace el deudor que 
desea pagar contra la voluntad del acree
dor". Mas como no aparece que el citado 
juicio haya terminado, la consignación que 
efectuaron los cesionarios no extingue la 
obligación, pues no habiéndose aceptado 
aún, no constituye pago. 

Surge también ese incumplimiento de la 
contestación a "la demanda que dió ori-

gen al primer juicio y que terminó con 
sentencia inhibitoria debido a la falta de 
presupuesto de demanda en forma, contes
tación que tiene fecha 9 de junio de 1962 

·y que, en lo pertinente, dice: "en cuanto al 
precio, recogieron $ 800.00 y por los res
tantes $ 700.00 que se negaron a recibir, 
cursa en el Juzgado 2'? Municipal, juicio de 
pago por consignación desde hace más de . , 
se1s meses . 

Cinco cargos contiene: uno por la causal 
segunda y cuatro por la primera. Serán es
tudiados en el orden ,lógico, que fué el pro
puesto. 

PRIMERO 

Argumenta el censor que en la demanda in
troductoria del juicio, la parte demandan
te pidió que al decretarse la resolución del 
contrato contenido en la escritura pública 
N'? 793 precitada, los demandados fueran 
condenados a la restitución de los inmue
bles inventariados en la sucesión de Rosa 
Táquez de Cuásquer "por los linderos que 
en el mismo libelo se pormenorizan, jun
tamente con los frutos naturales o civiles" 
y que en la sentencia acusada de condena
ción, por el aspecto dicho, se concretó úni
camente a la restitución de "los lotes de 
terreno que estuvieron ocupando, y que fue
ron objeto de la compraventa", lo que cons
tituye incongruencia, pues se pidió la res
titución de los inmuebles sing\}larizados en 

· la petición segunda de la demanda y la 
sentencia ordena la de "los lotes de terre
no que fueron objeto de la compraventa, 
cuando en la compraventa no se enajenó 
lote alguno". Que lo anterior conlleva pro
nunciamiento de un fallo ultra petita, pues 
se condenó a más de lo pedido. Que en el 
libelo se identifica el objeto del contrato de 
compraventa con determinados inmuebles 
no mencionados en este, pues la cesión de 
derechos hereditarios se hizo in genere y 
no radicada en bienes determinados. 

Consistiendo la causal de incongruencia 
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/ 
o inconsonancia en un error in proceden
do, la lógica del .recurso impone estudiar 
primero el cargo apoyado en élla, antes 
que los que tienen como soporte la causal 
primera originada en errores in judicando. 

"La sentencia -ha dicho la Corte- es el 
acto por medio del cual el Estado decide 
qué tutela jurídica le dispensa el derecho 
objetivo a un interés jurídico determina
do; dicho acto ha de guardar estrecha ar
monía con la demanda por cuanto ésta con
tiene el límite del poder jurisdiccional; 
éste no debe reducirse ni extenderse res
pecto de lo pedido en la demanda, porque, 
si lo primero, no resuelve la totalidad de 
la relación procesal que permanecerá tra
bada en cuanto la sentencia, por defecto, 
la deja insoluta, y si lo segundo, porque el 
Estado carece de jurisdicción para decidir 
oficiosamente controversias civiles cuyos 
posibles extremos personales no han sorne- · 
tido a su decisión" (G. J. LXXXV). 

Mas la conformii&ad o consonancia que 
&ebe existir entre eR petitUJtm y lla senntennda 
estñmatoda no delbe ser de tall nnatUJtralleza 
que ell faRHo tellllga que reproducir texll:uall
mente las petñcñmnes dell Ulbello. IEll delbeJr 
que tiene ell sentenciador de 'interprell:all" lla 
demannda paJra conocer ell verdadero ·allcallll.
ce de éllRa, está acorde collll. lla oMñgacióllll. 
que lle impone el aJrtlÍcui.o 47ll dell C •. J-a.ndi
ciall, en su úlltñmo inciso, -all establleceJr q_UJte 
llas sentellllcias deben ser da!l"as, nuecñsas y 
ellll. consonancia con i.as demandas y demás 
pll"ell:ensiones oportunamente deducidas por 
llas partes.· lEs tos dos debeJres Jrno se recha
zaJrn o se exduyen; por ell collll.traurio, se com
plementan en ell llogll"' dell comuún desll:iJrno 
de llos ¡uocedñmñentos que es •lla efectñvidad 
de llos derechos JrecoJrnocidos poll" lla ley sus
tancial!. 

Basta· leer el encabezamiento de la peti
ción segunda para concluir que la denun
ciada incongruencia no existe. Solicitóse 
allí, como secuencia lógica de la resolución 
demandada, "la restitución de las cosas a 
su estado anterior". Entonces, cuando el 
fallador dispuso que los demandados de
volvieran a los demandantes "los lotes de 
terreno que estuvieran ocupando y que fue-

ron objeto de la compraventa", no hizo 
otra cosa que obrar acordemente con lo 
pedido, ya que el fallo, en este punjo, lo 
que está ordenando es la restitución de las 
cosas al estado anterior. 

Es innegable que la redacción tanto de 
la del!landa .como de la sentencia de pri
mera mstanc1a, acogida íntegramente en su 
parte resolutiva por el Tribunal de Ipiales, 
es confusa, pero no a tal extremo que. no 
permita desentrañar el verdadero signifi
cado de sus peticiones y de sus condenas. 
Como los demandantes, por medio de la 
escritura pública 793 precitada, cedieron a 
los demandados la totalidad de sus dere
chos hereditarios en .la sucesión de Rosa 
Táquez de Cuásquez, sin radicados en de
terminados bienes, es claro que la cesión 
cobijó la totalidad de los que integraban 
el patrimonio relicto. La dicha cesión de 
derechos hereditarios, por tanto, tuvo co
mo objeto no los inmuebles relictos como 
cuerpos ciertos, sino el derecho real de he
rencia en la universalidad jurídica, com
puesta en este caso, como aparece de la 
copia de la diligencia de inventario y ava
lúo, por los ocho inmuebles enlistados en 
élla. Agrégase a lo dicho que por virtud de 
la cesión los cedentes entregan los bienes. 

_ De Jo expuesto resulta que no existe la 
inconsonancia denunciada y por consiguien
te el cargo n:o prospera. 

SEGUNDO CARGO 

Denúnciase quebranto indirecto de los 
artículos 1.546 y 1.930 del C. Civil, por in
debida aplicación y a consecuencia de error 
de derecho, pues, según el censor, no está 
demostrado que los demandantes sean he
rederos de Rosa Táquez de Cuásquer. Que 
el Tribunal -agrega- incurrió en yerro de 
derecho, pues infringiendo los artículos 
307, 362, 487/8, 491, 635 y 937 del C. Judi
cial, y 18 y 19 de la Ley 92 de 1938 con
cedió un valor probatorio, de que carece, 
a la copia del auto de apertura del juicio 
de sucesión de Rosa Táquez de Cuásquer y 
de reconocimiento de herederos, puesto 
que. esa copia no tiene virtud para demos
trar la calidad de tales que invocan los de-
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mandantes, ya que esa demostración sólo 
es válida con la copia de las actas civiles 
correspondientes o con la prueba supleto
ria autorizada por la ley. Y, además, por
que de· la copia del auto mencionado no 
aparece que se hubiera "notificado por 
edicto", ni que esté ejecutoriado. 

Termina el censor diciendo que no es
tando probada la calidad de herederos que 
invocan los demandantes,· no podía decre
tarse la resolución del contrato atacado, 

· "pues no habiendo acreditado los deman
dantes, como legalmente no lo han hecho, 
que son herederos, no habría fallado favo
rablemente la resolución demandada, sino 
absuelto a los demandados". 

l. Quñen11 a ll:Hu.nllo Ollllen-oso cede su.n &en-e
drno l!nen-etrllnll:ado, achúBl Bl llll.omlhn-e propio y 
n11o ellll. su.n cB1llntrl!Bltrll trlle cau.nsBlllnBllh:i.ellll.ll:e trllell trlle 
clllll1u.ns, 'Bln.nllll~u.ne ellllo collll.sll:nll:u.nya ullll. wertrl!Bltrlle
Iro a~cll:o trlle llteretrllen-o que en111l:IrBllÍÍla acepll:acióllll 
i!lle lla l!nen-ellll.cii.Bl Blll 1enon- i!lle llo trlliis]pluesll:o ~m 
llos BliT'll:lÍcullos R.237, li.2~§ y li.2~9J trllell C. C. 
IEll dlerecllno cetrllil.i!llo pen-ll:eriece ru cetrllel!llll:e, 
¡pntnes se nm:co:rjplo:ra a su pall:dmollll.no &estrll~ 
lla &c~epll:ad.ón trlle lla lhen-ellllda y con11 ell efec
to n-ell:roacUvo qu.ne es1ta1bllece ell an-11:. li.296 
iilbiii!llem; JPlOir tallllll:o, JPlBlirat e]erd.ll:arrr llBl acdól!ll 
resollumloJri.a dlell COllllll:rall:O ]p)Oir medio trllell cuan 
cetrllñó su.n &en-ecl!no l!nen-etrlliitsmio, lle lhasll:at a 
Blquell trllemosll:ran- su.n callñtrllatrll trlle parte ~m trlli
cl!no cmltrall:o y ::rno q11.ne se& l!neredero. 

II. lEs\1:& c&llñtrllattrll se trllemuesll:m collll copia, 
trllelhñtrllamellllll:e n-egnsll:rarlla, trllell ll:esll:amento. co
nespolllltrllnellllll:e s;i su.n voc&d.óllll es 11:es11:amellll-
11:atirñat, o Men cmn copñat trlle llas respedñvas 
acll:as trllell estadio cñvH o edesñásll:icas, segaúllll 
ell caso, o con11 lla pn-u.nelh& su.npllelon-ña cones
polllli!llnellllll:e, sn su.n wocacñóll1l es llegall y atrllemás 
el!ll ll:otrllos llos casos com lla compmlbacñóllll de 
Jh¡alberse. acepll:ai!llo lla llneiT'en:ncña. lP'ero na <Cor
te; reiill:eratrllatméllllll:e, l!na preqlñcadlo I!Jl.u.ne 11:am
Méll1l es pmeba ñi!llóm:a trlle lla callñdatrll trlle llne
retrlleJro ll& copña d!ell auto en11 I!Jl.Ue se llna l!ne
cl!no 11:aJl recollllocñm.nenll:o trllellllll:m trllell jund.o trlle 
s1lllcesnóllll res¡p:ecll:ñvo. &ll efecto l!na <rllñcl!no: "IEll 
Jreco¡¡nocñmñellllll:O &e lheJredlems :!Jllllle se lh\ace 
ellll mn j11.nkfio morh~orno S1ll1Jll'Olllle ell1\ to!Illo cá-

so lla comprobadóllll prevña, con11 co¡p:na au
téllllll:ica de llas pan-tntrllas respecll:ñvas o con11 llas 
pruebas supllell:odas trllell c&so o cmn ell 11:es-
11:amento, trlle f:a muerte trllell causallllll:e y <rllell 
paren11tesco d«~ esos l!neretrlleros collll ésll:e o 
de lla ñJrnsll:ñtu.ndóllll tesll:amellllll:&Jrfia. IEll a1Ulto trlle 
Irecoll1l.ocñm.iel!11.11:o dle l!neJre<tlle~ros olÍJrece, p1Ules, 
ell respalltrllo pmball:olrio melllldonai!llo, y <tlle. 
aqu.nlÍ qÚ.Ue lla Corll:e l!naya expumesll:o tellll Jrepell:ft
trllas ocasiones lla trllocll:Jrnlllla trlle qu.ne lla copia 
au.ull:éntH.ca trlle tese auto consll:llll:u.nye prueba su.n
fñciellllte de lla callñ<tlla<rl[ <tlle futeJrei!lleJriOS ellll llos 
reconociitrllos C!u.talllli!llo se :n11eceslita estaMecell" 
esll:e carácll:er en cuallqu.nñer oll:n-o ]11.nlido <rll~fe
rente dell sn.ncesolrio o ellll tq1llle lla llñ1!:ñs llllo vell"
se predsamenll:e solbll"'e ell esll:a<rllo cñvH qu.ne 
acretrllñta:n11 aqll!Lellllas parll:TI.i!llas. &slÍ se expresó, 
por ejemplo, en11 casacnon11es trlle lÍelhreJro Z2 
i!lle ll952 (!LXXII - 2.HO, ll02 y liOLI,!.) y <rlle ju
llño ll'il de li95~ (ILXXVIIIIII - Z.ll'il~ -, 79). IEll 
au.nll:o mellllcioJrnatrllo 1l:nen11e el walloiT' \llle <rllocn.n
mellllt~ au.nll:éntñco, segaún11 llo <rllñsp1Ules11:o porr ell 

· artúcu.nllo 63Z <rllell C. Ju.n<rllñcñall, y s1lll copn& es 
prueba ñtrllónea para trllemosll:rar lla callMatrll <rlle 
llnerei!lleros" (Cas. Cñv. jw~o 25 trlle li9~5, G • .lf. 
CXVIIII, ll5R). &gll"égase a llo trllfl.cl!no qll.lle pJre
saúmese que paJra ell <tllñdlno JreCOllllOcfi.mftellllll:O, 
el llnen-edero aceptó ¡prrevñamelrnte. 

III. Cu.namllo ell artlÍc1Ulllo (]137 <rllell C • .1Tu.ntrlli
ciiall en su.n nu.nmerall 2'-' cl:tspo:n11e lla fnjacñón 
en lla secretada \lllell .1Tu.nzga<rllo \llle un11 e<tllncll:o 
empllazatodo trlle todos llos que se crrean11 cmn 
derecllno a filllltervellllñJr en11 lla trllüllügem.da <rlle :D.llll
velrntarño eJrn ju.nñcño <rlle su:rceslió:n11, llil<D esll:á pre
cepll:u.nalllldo, como enatrllamellllll:e no elrnll:iiellili!lle 
e! recu.nnellllte, q1llle lla fiij~ciióllll y pu.nMiicaclióll1 
<rlle ese erllñcll:o ll:ellllga como lÍnllll lliloll:lllÍJi.cair <tlle 
esa manéra cell au.nto trlle aperrll:u.nra trllell ]u.niiclio. 
IEll etrllñcto, como cllarameTI.ílte apa;rece &en 11:ex-
11:o dell arll:ículio ciill:a<rllo, eml:om ellilcamihma<tllo a 
l!nacer pu.úlbHca lla aperll:u.nra trllell ju.nliciio y a lllla
ñnar a ll:otrllos llos qu.ne se cJreallll con11 <rlleiT"ecllllo 
a ñntervellllnir en11 éll. lPor tanto, cll.llalllltrllo ellll ell 
mñsmo auto i!lle apertm:-a trllell JPliT'oceso su.nce
sodo se l!na llnecho ell reoollllodmnellllll:o \llle fute
Jrederos, llos lbenefñcnaJrnos &e es1a calln<rllai!ll 
no requ.nñerelln qu.ne ¡prreviiamenll:e se cu.nmplla 
con11 Xa pulbHcacñón:n, lÍnjaciióllll y trllesfñjacllóllll 
trlle ese edicto para potrller ac~u.nar procesall-

. men11te o <rlle cu.nallquiier otra mallllera ellll su 
condlñclón11 <rlle llnere&erros, callñi!lla<rll que se tlie
ne . respecto de ll.llll11. i!llñfn.nnto &esde d mñsmo 
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momento en que, siendlo Hamadlo a su.nce
dlelt' por testamento o por vocacñón ~egali, 
acepta na herencia y con en efecto retro
activo tdle lla misma Rey. JIDor tanto, se es he
lt'edlero aúnn dlesdle antes dle que en .lfu.nez que 
adlena:nta en juicio molt'ttuolt'io respectivo, ha
ga en :reconocimiento &e esa calidladl. ]])le to
dlo no antedolt' sngu.ese que es suH.dente, 
para demostrar .esta la copia auténtica del 
auto en que dentro dlen juicio dle sucesión 
se Re ha reconocido a quien na invoca, sin 
necesidladl de que aparezca na ejecutoria de 
dicha providencia. · 

De consiguiente, el Tribunal no incurrió 
en el denunciado error de derecho al con
cederle el valor que le dió a la copia del 
auto de reconocimiento referido. 

Por tanto, el ataque no prospera. 

TERCER CARGO 

Acúsase violación indirecta por aplica
ción indebida de los artículos 1.546 y 1.930 
del C. Civil, a consecuencia de error de he
cho, que se hace consistir en que el Tribu
nal equivocadamente dedujo confesión de 
los demandados de estar en mora de pagar 
el precio, siendo que no existe prueba de 
tal afirmación ya que, en su sentir, el he
cho que el fallador vió confesado, no tiene 
respaldo probatorio, pues esa confesión no 
puede deducirse de lo aseverado en la con
testación de la primera demanda, cuando 
responden: "En cuanto al precio, recibie
ron $ 800.00 y por los restantes $ 700.00 
que se negaron a recibir, cursa en el Juz
gado 2? Municipal juicio de pago por con
signación desde hace más de seis meses (C. 
N'? 2.66 vto.); que tampoco puede hacerse 
de la afirmación hecha en la demanda de 
oferta de pago el 16 de octubre de 1961 (C. 
33, flios. 10 y vto.), al decir: "el 26 de sep
tiembre de 1960 Manuel Mesías y José Flo
rentino Táquez, por medio de escritura nú
mero 793 de esa fecha, transfirieron a títu
lo de venta en favor de mis mandantes las 
acciones y derechos que les correspondía 
en la universalidad de bienes de quien fue 
Rosa Táquez de Cuásquer. El precio de di
chas acciones y derechos lo fijaron de co
mún acuerdo en la suma de mil quinientos 

pesos, suma esta que, a pesar de. decirse 
que se ha recibido por los . vendedores se 
hizo constar en letra de cambio por ese 
valor, con -plazo de noventa días, que ven
cieron el seis de diciembre de mil nove
cientos sesenta. Mis mandantes dejaron 
transcurrir dos m~ses más y concurrieron 
donde sus acreedores· (de la letra de cam
bio o sus beneficiarios) con el fin de solu
cionar esa obligación, habiendo recibido 
Manuel Mesías Táquez ·como acreedor soli
dario que es, la suma de ochocientos pesos 
con lo cual la obligación se solucionó par
cialmente. Manuel Mesías Táquez entendió 
erróneamente que no podía recibir ·todo y 
los remitió donde José Florentino a que le 
entregaran los restantes $ 700.00 y éste se 
negó a recibirlos". Que la .confesión dedu
cida por el Tribunal tampoco aparece pro
bada con el texto del -pliegQ de las posicio
nes que los demandados formularon a José 
Florentino Táquez, visible a flios .. 3 del 
C/3. Que, de consiguiente, habiendo visto 
el sentenciador una confesión de incum
plimiento que no aparece probada en au
tos, cometió error de hecho. Dice el acusa
dor que "en. este- haz probatorio, sencilla
mente, lo que ellos confiesan o han dicho 
es que, en realidad, en la escritura de com
pra-venta no se dijo que el precio de la 
venta se satisfizo mediante una letra de 
cambio suscrita por los compradores en fa
vor de los vendedores para pagarse a no
venta días después de su otorgamiento, si
no que allí solo se dijo que el precio los 
vendedores lo recibieron a satisfacción; pe
ro que lo verdaderamente acordado, en 
cuanto al precio, fue la suscripción al día 
del otorgamiento de la escritura de dicha 
letra de carribio, con lo cual los compra
dores, mediante el fenómeno de una dación 
en pago, cumplieron oportunamente su 
obligación de pagar a los ven-dedores el 
precio de la· compra-venta". 

ll...A CI(J)JR'JI'JE CON§liiDllEAA: 

l. No todo error de hecho tiene virtud 
suficiente para servir de fundamento a un 
ataque en casación por quebranto indirec
to de ley sustancial. Exígese perentoriamen
te que ese yerro aparezca de modo mani
fiesto en los autos, es decir que se ofrezca 
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a la Corte a simple vista por contrariar la 
evidencia del proceso, o sea que para des
entrañarlo no sea menester hacer construc
ciones dialécticas, más o menos complica
das. 

2. No es exacto afirmar que el Tribunal 
dedujo confesión de los demandados de es
critos de estos en que nada confiesan. Bas
ta leer la pregunta del pliego de posicio
nes (F. 3 C/3.) formulado por Sergio Fidel 
Cuásquer, citada por el Tribunal en la sen
tencia recurrida, para concluir sin ningún 
esfuerzo dialéctico que los demandados de
jaron de pagar la suma de $ 700.00 del pre
cio convenido. Qué otra conclusión lógica 
admite esta pregunta formulada por el úni
co demandado recurrente: "Diga Ud. cómo 
es verdad que por concepto del precio de 
la venta de las citadas acciones y derechos 
hereditarios solamente adeudan los com
pradores la cantidad de setecientos pesos, 
tal como lo confiesan Uds. en el escrito de 
demanda originaria de este juicio?". 

Síguese entonces, que la impugnación re
cogida en este capítulo es vano. 

CARGO CUARTO 

Denuncia el censor violación indirecta de 
los artículos 1.546 y 1.930 del Código Civil 
por indebida aplicación, a consecuencia de 
error de derecho en la apreciación de "la 
demanda de oferta de pago, contestaciones 
a las demandas resolutorias del primero y 
este segundo ordinario, y afirmación al for
mular la pregunta en posiciones al deman
dante José Florentino Táquez", confesión 
que, al tenor c;le lo dispuesto en el artículo 
609 del Código Judicial, debió acoger ínte
gramente el Tribunal, es decir que la debió 
aceptar "en lo que beneficia y desfavorece 
a los demandantes",¡ y no exclusivamente 
en la parte que les aprovecha:. Por tanto, 
debió aceptarse la cualificación de la con
fesión consistente en la excusa dada por 
los demandados al afirmar que no paga
ron el resto del precio "por que los bene
ficiarios se negaron a recibirlo". 

I. El Tribunal sentenciador encontró 

que el incumplimiento de pagar el precio 
en el tiempo debido, obligación que habían 
asumido los demandados, estaba plenamen
te probado en el juicio con confesión que 
calificó de judicial. 

Nota la Corte que, habiéndose alegado 
bajo este cargo un error de derecho como 
fuente de la infracción indirecta de la ley 
sustancial denunciada, el impugnante tei1ía 
el inexcusable deber de citar la norma de 
valoración probatoria que el sentenciador 
infringió al otorgar virtu~ de prueba ple
na a la confesión judicial que dc;.dujo de 
cada una de las manifestaciones del de
mandado y que se especifican en la sen
tencia. Como se trata de una confesión ca
lificada por el Tribunal de Judicial, la 'cen
sura· debió citar como norma de valora
ción, infril).gida, la del artículo 606 del C. 
J., que, como se dejó visto, es la que con
cede ese mérito probatorio a esa especie 
de confesión. El recurrente, en cambio, so
lamente señaló, como precepto de pruebas 
violado, el artículo 609, disposición que in
dica cuándo la confesión es indivisible y 
cuándo se considera escindible, cuestión 
esta que ya en su aplicación práctica no 
implica problema de derecho, sino de sim
ple hecho, como la Corte lo tiene declara
<;io. Por tanto la cita de esta disposición no 
sirve para estructurar la violación medio. 

II. Toda la fuerza de los argumentos le
vantados por el censor para fundamentar 
esta censura descansa en que el Tribunal 
no vió que las declaraciones· de parte, de 
donde dedujo la confesión judicial, eran 
indivisibles por lo cual las debió tomar con 
sus modificaciones o explicaciones concer
nientes al misrrío hecho confesado. Que el 
Tribunal al ver que el demandado había 
aceptado el hecho de deber parte del pre
cio, debió haber acogido esa confesión pe
ro con la explicación de que ese resto no 
se había pagado porque los demandantes 
se habían negado a recibirlo. 

La apreciación sobre si una determinada 
declaración de parte constituye confesión 
indivisible o escindible, es una pura cues
tión de hecho, según ya quedó expresado. 
Por tanto, la censura debió acusar por en-or 
de hecho. 
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Añádese a lo anterior que de las tres 
pruebas de que dedujo el sentenciador la 
confesión judicial impugnada, ~ólo una 
contiene la pretendida cualificación, pues 
las otras dos son confesiones simples, ap
tas para servir, por sí solas, de fundamen
to al fallo acusadó. 

Es suficknte lo expuesto para concluir 
que la acusación rio puede tener eficacia. 

CARGO QUINTO 

Denúnciase infracción directa del artícu
lo 1.947 del C. Civil, aplicación indebida del 
artículo 1930 y falta de aplicación del 16 
ibídem, a copsecuencia de error jurídico 
consistente en que el Tribunal estimó que 
fué de venta y no innominado el contrato 
cuya resolución se demandó, pues el pre
cio sólo puede consistir en dinero y en el 
contrato acusado la contraprestación con
sistió en la aceptación de una letra de cam
bio por valor de $ 1.500.00. 

Anuncia el censor que "cuando en una 
escritura de supuesta compraventa se dice 
que el precio se paga en una letra de cam
bio -o se acredita que ésto fué así, aun
que de manera simulada se diga otra cosa 
en su texto- lo que pasa es que, sin lugar 
a dudas, se pacta un convenio de transmi
sión y adquisición de dominio definitivo, 
irresoluble"; que nipgún efecto de comer
cio, como la letra de cambio, es dinero; 
que con el otorgamiento de la letra de 
cambio lo que se quiso fué quitarle el ca
rácter de resoluble al contrato de compra
venta. Que como el Tribunal estimó que en 
la escritura 793 precitada se consignó un 
contrato de ·compraventa y uno uno in
nominado, "y como a tal le aplicó reglas 
que sólo son aplicables a la compraventa: 
resolución por falta de pago del precio, es 
claro que, dado este error jurídico ... violó 
de manera directa, _en primer término, el 
artículo 1.947 del C. C. por considerar co
mo compraventa resoluble lo que no fué 
tal. Y violó, por consiguiente, los artículos 
1.930 y 16 del C. Civil. El primero por ha
berlo aplicado a un caso que no es compra
venta; y el segundo por haberlo dejado de 
aplicar. No podía el sentenciador aplicar al 

contrato innominado reglas aplicables a 
contratos de naturaleza distinta". 

CON§][JIJrlEIR.A\.C][ONJE§ ][J)JE !LA\ COJR1l'JE 

T. Es indiscutible que la cesión a título 
oneroso del derecho de herencia, no es un 
contrato innominado, como lo pretende el 
recurrente, pues aparece reglamentado en 
el capítulo 2? del título 25 del libro 4? del 
C. Civil. 

II. El ataque, como acaba de verse,. se 
formuló por la vía directa y se hizo con
sistir en que el Tribunal calificó como 
compraventa un contrato de enajenación 
en que el precio no consistió en dinero, 
sino en la aceptación de una letra de cam
bio por el valor de aquel. De consiguiente, 
si el Tribunal no hubiera tenido de presen
te que el pretendido pago del precio se 
habría hecho con la aceptadón del citado 
instrumento negociable; lo que no aparece 
demostrado, entonces y aunque ello sí se 
hubiera probado, la impugnación debía ha
ber sido formulada por la vía indirecta con 
estribo en error de hecho evidente que con
sistiría en que el sentenciador habría de
jado de ver que el precio habría sido so
lucionado con la aceptación de la apuntada 
letra de cambio. 

III. Pero considerando que existiera el 
error jurídico denunciado, la sentencia no 
podría casarse, pues como el contrato que 
contiene la .escritura pública N? 793, aún 
prescindiendo de su denominación, es in
dudablemente un contrato bilateral que 
puede ser resuelto por incumplimiento de 
una de las partes, según las voces del ar
tículo 1.546 del e;. Civil, aplicado por el 
Tribunal, y que en sí contiene la mísma dis
posición general que para la compraventa 
en particular establece el artículo 1930 ibí
dem. 

Sígu~se entonces, que tampoco prospera 
este quinto cargo. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia en Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y poi· autoridad 
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de la ley, NO CASA la sentencia del veinti
ocho (28) de mayo de mil novecientos se
senta y ocho (1968), proferida por el ex
tinguido Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de lpiales en el juicio ordinario pro
movido por Manuel Mesías Táquez y Flo
rentino Táquez, contra Medardo Tucánez y 
Sergio Fidel Cuásquer. 

Las costas en el recurso extraordinario a 
cargo de1 recurrente Sergio Fidel Cuásquer. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insérte
se en la Gaceta Judicial y devuélvase al 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Pasto, pues el territorió del de Ipiales le 
fue adscrito. 

lErnesto CedlñeR Angel, 1Er1t11esto lBliatllllCO Ca
brera, José IWanrlÍa lEsguJJe][']['at §amper, Ger
mállll Gñralldlo Zuhuaga, GuñUermo ~spnlllla 
lFerllllándlez, Allfonso JlDeliáez ~campo. 

IHierñberto Caycedlo 1Wéll1ldlez, Secretario. 



SEGliJliW§ 

ll...a sDla inexactitud de las declaraciones del asegurado hace rescindible! el contrato. 
!Contrato por adhesión. - Sólo sus cláusulas dudosas se interpretan en favor del adherente. 

Corte §uprema itlle .lfustñcia - §a]a itlle Ca
sadólll!. Cftvñll.- Bogotá, quince de diciem
bre de mil novecientos setenta. 

(Magistrádo Ponente: Doctor Guillermo Os
pina Fernández). 

(Aprobado según Acta N~ 112 de 1 ~ de di
ciembre de 1970). 

Decide la Corte el recurso de casacwn 
interpuesto por la parte demandante con
tra la sentencia proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Medellín 
el 26 de marzo de 1968 en el juicio de Ma
nuel de Jesús· Cifuentes y otro frente a la 
Compañía Suramericana de Seguros S. A. 

EL LITIGIO 

Ante el Juzgado 5~ Civil Municipal de 
Medellín, Manuel de Jesús Cifuentes y San
tiago Clavija Castillo citaron a juicio a la 
Compañía Suramericana de Seguros S. A. 
para que, por los trámites de la vía ordina
ria, se tomasen las siguientes determina
ciones: "1~. Que los contratos de seguros 
aludidos ~n este libelo, amparaban l:!. los 
señores Manuel de Jesús Cifuentes y San
tiago Clavija Castillo. . . respecto del incen
dio que ocurrió fortuitamente por acto im
previsto y destruyó las pertenencias ase: 
guradas; 2~. Que, como secuela necesaria 
de lo anterior, la Cía. Suramericana de Se
guros S. A. . . . debe cumplir irremisible
mente, sin más dilaciones, los convenios ya 
referidos, cubriendo a mis poderdantes la 
cantidad total de quinientos sesenta y cua
tro mil pesos ($ 564.000.00) estipulados co
mo valor indemnizatorio por 'gastos y ga-

nancias' e 'incendio', o lo que se demostra
re en el curso del juicio; 3~. Que además 
de esa condena, la Cía. demandada sea obli
gada a resarcir el lucro cesante por la mo
ra en el pago, con el interés calculado so
bre la misma cantidad en la forma pre
ordenada perentoriamente por las leyes · 
105/27 y 89/29 (art. 3?). Subsidiariamente 
a falta de las declaraciones totales impe
tradas, se condenará a la Cía. en favor del 
Sr .. Santiago Clavija Castillo por el valor 
de los seguros que a él corresponden den
tro de los contratos enunciados y los inte
reses pertinentes tasados en la forma di
cha". 

Los hechos constitutivos de la causa pe
tenullñ pueden sintetizarse así: el actor Ci
fuentes, comerciante de profesión; contra
tó un seguro con la Compañía Firemen's 
Insurance Company Newark contra incen
dio <fe un establecimiento de su propiedad, 
denominado "Almacén La Ganga", ubicado 
en Cali; el asegurado tuvo necesidad de 
trasladar su mencionado establecimiento 
de la carrera 7~ N~ 11-33 a la carrera 1 O~ N~ 
15-28, "y por esto también la de convenir 
un nuevo seguro, pues la Compañía pre
citada no admitió la vigencia del anterior 
en el nuevo local"; fué así como se expidie
ron las pólizas N'? 006223 por 'gastos y ga
nancias' y N? 096557 por incendio que ini
cialmente ampararon al Sr. Manuel de Je
sús Cifuentes y luego, mediante los anexos 
Nros. 147929 y 147911 beneficiaron también 
al Sr. Santiago Clavija quien poseía, den
tro del establecimiento precitado, un pe~ 
queño negocio"; estando en vigencia los 
mencionados contratos, ocurrió un incen
dio que consumió totalmente los bienes ase-
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gurados, según se comprobó en inspeccwn 
judicial; la compañía aseguradora, "pretex
tando exclusión del riesgo y apelando a sub
terfugios infundados ha desconocido sus 
obligaciones", y el S de enero de 1966 le 
dirigió a Cifuentes una comunicación, en 
la cual le anuncia unilateralmente la anu
lación o invalidez de las referidas pólizas. 

En uso del traslado del libelo, la compa
ñía demandada dió respuesta a este, ad
mitiendo algunos de sus hechos, explican
do otros y negando los restantes, para ter
minar oponiéndose a las pretensiones de 
los actores e invocando la nulidad de los 
contratos de seguro "por haber incurrido 
el asegurado o presunto asegurado en una 
reticencia o falsedad que impidió que la 
Compañía se formara un concepto preciso 
del riesgo que se le proponía asurtüera, ha
ciendo con ello que el consentimiento del 
asegurador resultara viciado ... ". 

La priQ?era instancia del juicio culminó 
con sentencia que declaró no probada la 
excepción de nulidad propuesta por la par
te demandada; negó las declaraciones im
petradas por la actora, y condenó 'a ésta 
en costas. Apelada esta providencia por am
bas partes, surtióse el segundo grado del 
juicio, en el cual recayó el fallo sujeta ma
teria del presente recurso extraordinario. 

IEIT.. lFA.IT..ILO lDllEIT.. ']['JRJIJR1!JNA.IT.. 

Encuentra el sentenciador plenamente es
tablecido en ios autos los contratos de se
guro invocados por los actores, lo que im
pone el examen de la validez de los mismos 
impugnada por la Compañía demandada. 
Para el efecto, verifica aquél que en la pó
liza 006223, vigente desde el 2 de diciembre 
de 1965 hasta la misma fecha del año si
guiente, se expresa: " ... La Suramericana 
contrae las anteriores obligaciones en con
sideración a las declaraciones hechas en la 
solicitud las cuales son base de este con
trato y forman parte integrante de él ... 
Lo dicho respecto de la póliza se aplicará 
también a todas sus renovaciones v ane
xos". . . "La Suramericana no tendr'á res
ponsabilidad alguna provenientes de esta 
póliza y el asegurado perderá todo derecho 
a indemnización, si en la solicitud hubiere 

cualquier información falsa o inexacta o 
se hubiere omitido suministrar cualquiera 
circunstancia que conocida por la Surame
ricana la hubiere retraído de otorgar este 
amparo o la hubiere llevado a modificar
sus condiciones o <!- formarse concepto di
ferente de la gravedad del riesgo". " ... El 
asegurado está en la obligación de notifi
car por escrito a la Suramericana todo otro 
seguro que posea o tome en el futuro so
bre los mismos riesgos aquí cubiertos: si 
no lo hiciere perderá todo derecho a in
demnización". Igualmente, de la póliza N'? 
096557 de -la misma fecha se transcribe: 
"Toda declaración falsa o inexacta hec.ha 
a la compañía ... ; toda reticencia o disi
mulación de cualquier circunstancia que 
modifique el concepto de gravedad del ries
go o cambie el sujeto del mismo, anula la 
presente p(>liza en todos sus efectos con 
relación a los bienes sobre los cuales la 
Compañía no ha podido formarse un cri
terio exacto en cuanto al riesgo. Las de
claraciones del asegurado, contenidas en la 
solicitud, se considerarán como integrante 
de esta póliza".-"_ .. Si la totalidad o pa,rte 
de los objetos mencionados en la presente 
póliza están asegurados por otros contra
tos suscritos antes 6 después de la fecha 
de la misma, el asegurado está obligado a 
declararlo por escrito a la Compañía y ob
tener constancia de ello en el cuerpo de la 
póliza, o por medio de un anexo a la mis
ma, a falta de lo cual, en caso de siniestro, 
el presente contrato no producirá nir..gún 
efecto". 

Refiriéndose a la solicitud de seguro alu
dída en las disposiciones transcritas, tam
bién verifica el Tribunal la existencia de la 
misma en los autos, la que se encuentra 
suscrita por- Manuel de Jesús Cifuentes y 
a la que se le atribuye pleno valor probato
rio pese a que el apoderado de este último, 
en su alegato de primera instancia dijo no 
haberse acreditado que el formulario res
pectivo hubiera sido llenado personalmen
te por el nombrado Cifuentes, plantarnien
to que le imponía a éste la carga de probar 
la inexistencia del contenido del reférido 
documento. Agrégase a lo dicho que, como 
es incuestionable el 29 de noviembre de 
1965, fecha de la solicitud de que se viene 
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haciendo mención, le fué cancelado al so
licitante el que anteriormente tuviera con
tratado con la Compañía Firemen's In
surance Company Newark, se evidencia la 
inexactitud en que éste incurriera al de
clarar que no tenía otros seguros ni estos 
le habían sido cancelados: lo primero, en 
el supuesto de que al formular la solici
tud todavía no hubiera recibido la nota de 
cancelación; lo segundo, en el evento de 
que ésta ya hubiera llegado a su poder. 
Estos hechos se desprenden de la confe
sión de los actores en el libelo de la de
manda, corroborada por los documentos 
respectivos. 

"Dentro de la autonomía contractual 
(art. 1.602 cors. C. C.) y la legalidad en ge
neral, que no se lesiona con ellas, están las 
estipulaciones de que se . ha dado cuenta 
(arts. 1494, 1.502 cdts. ib.) y de allí que sea 
del caso reconocerles eficacia en el plano 
jurídico, puesto que concretan específica
mente una voluntad contractual, dentro de 
aquella norma que en relación con el con
tenido de la póliza de seguro autoniza ... 
"todas las demás estipulaciones que qui
sieren agregar las partes' (num. 9 art. 640 
C. Co.). De otro lado se observa que con 
ello coincide la obligación que en general 
pesa sobre el tomador del seguro de decla
rar todas las circunstancias que tiendan a 
Piecisar el riesgo, en una y otra esfera (art. 
680 Co.)". -

Refutando argumentos aducidos por la 
parte actora en el sentido de que las reti
cencias en que incurra el asegurado deben 
ser inductivas a "error esencial sobre la 
gravedad intrínseca del riesgo en cuanto a 
su cuantía, destinación y localización, y 
que aún en las hipótesis de que hubiera 
habido inexactitud no habría 'auténtica re-

. ticencia', puesto que en cuanto a ella se 
tiene que debe ser de entidad grave é in
fluyente", el Tribunal responde: "A no du
darlo, en asuntos de seguro no juegan pa
pel sólo la situación objetiva de lo asegu
rado y la prima, sino también aquello que 
al crearse la situación contractual quisie
ron tomar en consideración las partes de 
modo especial, como pueden hacerlo . en 
cuanto a otros contratos y siempre que no 

quebrante su esencia. Si las informaciones 
dadas al solicitar el seguro fueron tomadas 
o determinadas como básicas, fatalmente 
ellas han de tener incidencia en las vincú
laciones nacidas entre las partes, de don
de se desprende que no se las puede valo
rar como desprovistas de trascendencia, 
aunque al darlas haya caído el interesado 
en simple ·error u omisión y sin malicia". 

De las anteriores consideraciones y de 
otras concordantes sobre los mismos te
mas, concluye el Tribunal que es del caso 
acoger la excepción perentoria propuest;:t 
por la parte demanqada, por lo cual re
voca la sentencia recurrida, declara proba
da la referida excepción de nulidad y nie
ga lg.s súplicas de los actores con costas a 
cargo de los mismos. 

LA IMJ>UGNACION 

Interpuesto el Fecurso de casación por la 
parte demandante, fúndase en escrito que 
contiene un cargo en la órbita de la cau
sal primera de casación, por interpretación 
errónea de los artículos 680 y 681, ordinal 
1~ del Código de Comercio, y 1.502, 1.508, 
1.515, 1.516 y 1.602 del Código Civil. 

Con transcripción de los pasos del fallo 
acusado en que el Tribunal declara la ope
rancia dirimente de las declaraciones in
exactas que el actor Cifuentes, hizo al so
licitar los contratos de seguro sub Hte, dice 
el censor que, en ellos, dicho sentenciador 
"recortó" el alcance del numeral 1 ~ del ar
tículo 681 del C. de Co., comoquiera que 
supuso erróneamente que la eficaCia de la 
norma allí contenida dependería exclusiva
mente de la circunstancia de que el asegu
rado hubiere incurrido en declaraciones 
falsas o erróneas, o en reticencias, sin· te
ner en cuenta que el propio texto también 
exige que los mencionados vicios deben ser 
influyentes o capaces de incidir en el con
sentimiento del asegurador. ."No otro pue
de ser el alcance de 'aquellas c_ircunstan
cias que, conocidas por el asegurador, pu
dieran retraerle de la celebración del con
trato o· producir alguna modificación en 
sus condiciones'. No puede pensarse váli
damente· que en estas circunstancias estén 
comprendidas hasta las indiferentes o ca-
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rentes de todo valor, como los simples erro
res o las omisiones intrascendentes o sin 
malicia, o cualquier reticencia, como sos
tiene enfáticamente el Tribunal, porque es
to equivale a desconocer los principios .bá
sicos que en nuestro derecho gobiernan la 
institución de los vicios del consentimien
to, uno de los cuales es el de que el vicio 
debe tener tal entidad que pueda afirmar
se que sin él no hubiera habido acto o con
trato". En apoyo de esta tesis se citan los 
artículos 1.510, 1.511, 1.512, 1.513 y 1.515 
del C. Civil, de cuyo contexto concluye el 
censor que el error, el dolo y la fuerza só
lamente vician el consentimiento en los ac
tos y contratos cuando son determinantes 
de dicho consentimiento, requisito sin el 
cual son indiferentes. 

"Los vicios del consentimiento no son 
ajenos por demás al contrato de seguro; 
en él conservan toda su operancia aunque 
aparezcan parcialmente presentados en for
ma diferente. De allí que pueda afirmarse 
sin lugar a equívocos que no cualquier de
claración falsa o errónea vicie el consen
timiento y ·afecte de nulidad relativa, igual
mente, que no cualquier reticencia produz
ca tales efectos. Unas y otras deben haber 
movido a la Cía. Aseguradora a contratar. 
Unas y otras deben haber sido determinan
tes de su consentimiento. No puede admi
tirse y ni siquiera pensarse que el Código 
de Comercio haya variado sustancialmente 
la institución de los vicios del consenti
miento para darle a estos, frente a los con
tratos comerciales, una diferente fisono
mía, una extensión inusitada y unos efec
tos tan exagerados que impliquen un aten
tado contra los efectos mismos que .la ley 
confiere a los contratos, en cuya estabili
dad y cumplimiento están comprometidos 
el orden público y el bienestar general ... 
La reticencia allí mencionada no es un vi
cio diferente, ni merece trato diferencial, 
sino que es una figura que participa, unas 
pocas veces, de la naturaleza del error y 
en otras, las más, de la del dolo; razón por 
la cual, como en los vicios anotados, debe 
ser determinante o influyente". 

En lo que toca con la interpretación erró
nea del artículo 1.602 del C. Civil, ahora 

citado como concordante con los 15 y 16 
ibídem, explica el censor que en ellos se 
encuentra el fundamento de ·la autonomía 
de la voluntad privada. Pero que esta ha 
perdido ya su alcance originario, tal cual 
éste fué concebido en la época de la expe
dición del código, a causa de razones de 
orden público, de interés general y de equi
dad. Tal ocurriría en materia de los con
tratos colectivos y los por adhesión. "En 
estos últimos -caso del seguro- la auto
nomía de la voluntad tiene una operancia 
muy reducida, casi nula, ya que el contra
tante adherente se reduce a aceptar unas 
bases ya redactadas o definitivas. . . Es es
ta la razón para que la ley tenga que salir 
a proteger al asegurado, bien haciendo fa
vorable la interpretación en caso de duda 
o bien restringiendo el alcance de ciertas 
cláusulas que, aunque claras, pueden hacer 
más débil la posición del asegurado. . . Con 
estos planteamientos es imposible e ilegal 
aceptar, como lo hizo el Tribunal, que en 
los contratos de seguro opera la autono
mía de la voluntad hasta el extremo de per
mitirle al asegurador variar el contenido de 
los vicios del consentimiento y sus requi
sitos estructurales, o para crear vicios don
de la ley no los ha visto o previsto". 

Volviendo sobre el tema de la preceptiva 
general de los viciós del consentimiento, 
dice el censor que éstos deben ser proba
dos en la plenitud de sus requisitos lega
les y que, en el caso de autos, si bien es 
cierto que el actor Cifuentes negó que se 
le hubieran cancelado seguros anteriores, 
esta negativa "no encubría ningún hecho 
deshonroso, criminal o deshonesto de mi 
poderdante", ni implicaba que tal actitud 
tuviera virtualidad suficiente para viciar el 
consentimiento de la compañía asegurado
ra, pues la cancelación del aludido seguro 
anterior obedeció a que la compañía ex
tranjera que lo había concedido, segV.n sus 
reglamentos, no podía asegurar almacenes 
ubicados en edificios del tipo de construc
ción de que se trataba, pero la entidad de
mandada en este juicio sí podía hacerlo. 
"La afirmación precedente no puede ha
cerse a un lado ya que si la respuesta hu
biera sido afirmativa en el presente juicio 
también se habría celebrado el contrato, 
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porque la Cía. demandada no tenía impe
dimento alguno para asegurar almacenes 
ubicados en ese tipo de construcción". En
tonces, si la reticencia es una forma del 
dolo, era de cargo de la compañía deman
dada probar la intención positiva que tuvo 
el asegurado de inferirle injuria o daño, o 
de engañar a aquélla, o de ocultar el ries
go asegurado, como también que esa con
ducta de dicho asegurado tenía "relievan
cia suficiente para hacer desistir a la Cía. 
de celebrar el contrato o modificar los lí
mites del riesgo". Además, interpretando el 
contrato en favor del asegurado adherente, 
hasta podría llegarse a la conclusión de 
que éste no incurrió en reticencia al decla
rar que no se le había cancelado contrato 
alguno en relación con los bienes que se 
encontraban en su nuevo local, pues el que 
le canceló la compañía extranjera se refe
ría a otro local diferente. 

CON§II]]))JEAACIIONJE§ ]]))JE JLA. CO!R'll'IE: 

. I. El quebranto de- la ley sustancial 
siempre estructura un error jurídico,_ pues 
es deber de los juzgadores decidir cada es
peci~ litigiosa de conformidad con la pre
ceptiva legal que le es pertinente, sólo con 
la que le es pertinente, y con el verdadero 
sentido y alcance que esta tiene. Pero al 
referi-do error Jirrn jUJtdlicamllo puede llegarse 
de tres modos diferentes e inconfundibles 
entre sí, a saber: falta de aplicación de las 
normas que están llamadas a regir la si
tuación fáctica sUJtb Rite; aplicación indebi
da de los preceptos que son extraños a di
cha situación y, en fin, interpretación erró
nea que se ofrece cuando el sentenciador 
ha elegido acertadamente las normas lega
les, pero las aplica adulterando su verda
dero sentido o su alcance. Síguese de lo 
dicho, según reiterada jurisprudencia, que 
este último motivo de casación o sea el de 
yerro hermenéutico o de interpretación de 
la ley, no tiene cabida respecto de los pre
ceptos sustanciales que el sentenciador no 
ha aplicado, porque, entonces, mal puede 
decirse que su pronunciamiento sea una 
conclusión deformada del verdadero sen
tido o alcance de dichos preceptos. Y tam
poco hay lugar a este_ motivo cuando la 
violación de la ley proviene de errores en 

la apreciación de la especie fáctica, los que 
pueden conducir a la falta de aplicación o 
a la aplicación indebida de la preceptiva 
legal, pero no a la interpretación errónea 
de esta, porque tal . vicio judicial supone 
una operación dialéctica desviada por par
te del sentenciador frente a dicha precepti
va en sí misma considerada, vale deéi;r con 
independencia de los aspectos fácticos que 
presente la especie a que esa preceptiva se 
trata de acoplar. 

II. Visto está que el recurso le imputa 
al fallo acusado error hermenéutico res
pecto de los artículos 1.502, 1.508, 1.515 y 
1.516 del C. Civil, que cpnsistiría en que el 
sentenciador ignoró que estos textos lega
les y otros que cita la impugnáción sóla
mente les dan operancia dirimente de los 
actos jurídicos a los vicios del consenti
miento cuando éstos son determinantes de 
la celebración de dichos actos, o sea cuan
do el error fortuito o provocado ·por el 
dolo, o la fuerza, inducen a la víctima a 
prestar un consentimiento que en otras cir
cunstancias - no había prestado. Así pro
puesta la acusación es claro que ella no se 
compadece con la preceptiva técnica del 
motivo que aduce, o sea el de la interpre
tación errónea de los textos legales en cita. 
En efecto: el fallo acusado no ensaya in
terpretación ninguna de estos, no los men
ciona y ni siquiera de_la motivación del 
mismo puede inferirse que los hubiera apli
cado con el alcance que les asigna el cen~ 
sor o con otro diferente. 

La ~ensura es, pues, inane. 

III. Respecto de los artículos 680 y 681 
del C. de Comercio, que sí fueron aplica
dos por el sentenciador y constituyen el 
principal fundamento jurídico de su fallo, 
dice el censor que ellos fueron interpreta
dos erróneamente porque, en su sentir, con
formándose con las directrices generales de 
la institución de los vicios del consenti
mien~o y, en .particular, con las consigna
das expresamente en el artículo 1.515 del 
C. Civil, tales textos presupondrían para la 
rescisión del contrato de seguro que las de
claraciones falsas; erróneas o reticentes del 
asegurado al tiempo de contratar fuesen 
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dolosas o maliciosas y, además, que ellas 
hubieran influído sobre el ánimo del ase
gurador, no de cualquier manera, sino has
ta el punto de determinarlo a prestar su 
consentimiento. En concepto del recurren
te estas condiciones legales faltarían en el 
presente caso, pues la inexactitud en que 
incurriera el actor Cifuentes, si fue que en 
ella incurrió al declarar que no tenía otros 
seguros ni alguno de estos le había sido 
cancelado con anterioridad, no fué mali
ciosa, como tampoco fué determinante del 
consentimiento de la Compañía asegurado
ra, porque los reglamentos de ésta no le 
impedían celebrar el contrato habida cuen
ta de las condiciones del local en que se 
encontraban los bienes por proteger. 

IV. Esta otra censura es infundada por
que, contra lo que cree el recurrente, ]os 
entados artúcudos 680, onlhi1t11.all ].?, y 68R, or
dfilrnall R?, dell C. de Comercio sn esta Mecen 
u.m régimen especfta] para ell contrato de se
guro, en relacióltll. COltll. ]a exactfitu.nd O in
exactitud de Has dedaracñoltll.es que debe llna
cer e] asegu.nrado a] tftempo de contiratar, 
Irégñmen que es dñstfiltll.to dell generan_ de llos 
wñcños dell coltll.seltll.tlimñento y, en parHcullar, 
dell que es pmpño dell dollo <!llidmeltll.te. 

V. §abñdo es que ios postu.nllados <!lle la 
bu.neltll.a fé y <!lle ]a dñllñgeltll.cña y cu.nñ<!llado s_on 
Has pñe<!llras angu.nllares <!lle to<!llo ell or<!llena
mñeltll.to juli."JÍdico. 1I'oda persona, pOli." e] sollo 
llnecllno <!lle vivir lim sociedad, <!llebe observaJr 
ultll.a coltll.ducta lleall y dHñgell'llte para que sus 
actos u.n omñsñmnes ltli.O llesioltll.ell'll :iltll.ju.nstamen
te ell <!lleJredno ajeno. Asn, quien participa eltll. 
lla cellebradóltll. <!lle Ull'll coll'lltrato <!llebe pJroce
der de bu.neltll.a fé y COlll todo e] cuidado ne· 
cesaJrño para que su actu.nadóll'll n:no perju.n<!llñ
qu.ne ñrndebñ<!llamell'llte a llos otros ill'llteJresa<!llos. 
lE1t11. pu.nll'llto <!llell coltll.trato <!lle segu.nro, ell artncu
llo 680 dell C. <!lle ComeJrdo poll'lle especñaR 
éltll.fasis eltll. ese deber <!lle llealltad y cui<!lla<!llo 
qu.ne .llna de observar en asegu.nJraitllo, ñmponñén
<!llolle lla obllñgacióltll. <!lle "decllaraJr s:ü.ltll.ceJramell'll· 
te todas l!as dJrcu.nnstaltll.das necesadas paJra 
ñ<!lleltll.dHcaJr lla cosa asegu.nrada y apreciar la 
extensión de los riesgos" (se subraya). lEsta 
COltli.SideraCÜÓltll. qu.ne e] llegis]a<!lloll." ]e ¡nesta a 
llas <!llecllaradolt1les <!llell asegu.¡rai!:llo se expll!ca, 
segu."m lla <!lloctll"llltll.a ill'llvetera<!lla all respecto, 

por cuanto quien pretendle obtell'ller u.nn se
gu.nm ciertamente está en mejor capac:ñdad 
que el asegurador para conocer todas llas 
circunstancias del desgo qu.ne se trat::n de 
cubrir, l!o que coltll.secu.nell'lldallmell'llte lle ñmpo· 
ne el deber de revellarlle talles circunstancias 
all asegura<!llor para que éste pu.ne<!lla aslÍ apre
ciar &icho riesgo y decñdir si lo asu.n:me · o 
nó y, en caso afirmatñvo, ell'll qu.né comllñcño
nes lo hace. 

VI. Hasta tal punto el legñslla<!llor ]e atri
buye relevancia a esas <!lledaradoll'lles !Cllel 
asegurado que ya en ell artículo 681 ibi.dem, 
con el propósito <!lle proteger pllell1lamente al 
asegurador contra lla ill'llexactñtu.ni!:ll de :aqu.ne
lllas, autoriza la rescñsñóll'll !Cllell coll'lltrato, apar· 
tándose 'para en efecto <!lle lla preceptiva ge
neral deR dolo por &os aspectos, a salber: 

a) lEste, o sea ell doRo, supoll'lle ll'llecesa
riamente un:n demento ill'llterno, cuan es en 
ánimo maHdoso o ñntell'llclióll'll posñtllwa de ell'll
ga:n:iar a otro (C. C. art. 63), y u.nn ellemento 
externo que ~!5 !2 í:ra<!llu.ncdóll'll <!lle ese áll'llnmo 
dañadlo, bien sea medbiante actos posJitñvos, 
como las maquilt1ladon:nes, artñfñdos, astu.n
cias, dedaradolt1les falsas etc. (<!llollo posñti
vo), bñen sea me<!llñante omñsñoll'lles o retiicell'll· 
das que pueden consistñr, respecthramell'llte, 
ell'll ocuhar totallmeltll.te ]o qu.ne se i!:llelb>e poll'ller 
de manifiesto o li!ll'll encubrñr na pllell'llitu<!ll de 
na reallidad con:n el empleo de mall'llifestado
nes vella<!llas, expresioll'lles ñn:ncomplletas o am- ' 
bigu.nas, etc. (dollo negatñvo o por omñsñón). 
lP'ero, ya en materna <!llell coll'lltrato de segu
ro, ]a protecdón:n <!lleU asegu.nrador ll'llO se re
<!lluce al evell'llto <!lle que llas 1Cllecllaradolt1les <!llell 
asegu.nra<!llo seall'll faRsas o maHcñosamente re
ticentes, sino qu.ne albarca tambñéllll Ras .llnñpó
tesis en que na ill'llexactitu.n<!ll <!lle estas provell'll· 
ga !Cllel enor ñnvollu.nll'lltarño o de lla reticell'll
cia torpe, porque se repite qu.ne llo q.u.n~! aqu.nlÍ 
busca la Rey es qu.ne el asegu.nrador contrate 
con plena cmnsdenda <!llell rñesgo que asu.n
.me, a llo que se opone lla sola ñll'llexactñhn!Cll <!lle 
nas dledaradon:nes qu.ne lle su.nmnll'llñstre en ase
gurado maliciosa o ñnocell'lltemell'llte. lP'or ellllo, 
ei comentado artnculo 68]. n:no Hmita la sallll· 
dón rescisoria <!llell contrato all caso cdle fal
sedad, cual sñ se tratara dle castigar ;all ase
gura<!llo ñll'llfiell, sino qu.ne na extüell'll<!lle a llos 
eventos <!lle llas <!lledaradones erróneas y a 
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las reticencias no cuaHficadas, ya que es 
in.discutibRe que ei elrn."or deli asegurado y 
d equívoco en Ho que dedara pueden afec
tar también ese grado de consciencia que 
se requiere para que en asegurador asuma 
eH alea o riesgo por cubrir; y 

b) . Como es, sabido, eH dolo tampoco 
con~ht~ye en sn mismo un vicio &eH con
sentnmnento, sino que es Ha causa den error 

. qu~ genera en ia mente de na VlÍCtima, pro
tegnda con la acción rescisoria de]. acto 
respectivo. §óno que como el error es un 
estado inteHectuai muchas veces impe:rcep
tibHe o h1demostrahHe, al paso que ei &oio 
q~e lo produce, de ordinario deja tras de 
Si• huellas O rastros de SU comisión, en ie
gnsliador para faciHtar la convñcció:rr del 
Juez acerca de Has circunstancias anorma
les en que ei contrato se ha celebrado ca
lifica el dolo como si 'éste fuese en r~ali
dad un vicio del consentimiento. §in em
bargo, dicho legislador no ignora la verda
dera naturaleza del fenómeno en cuestión 
y así el artículo 1.515 dei C. Civñ! no se li
mita a exigir la presencia dei doio come
tido ~?r u~o de lo~ contratantes, sino que 
tamb1en mua a la mfluencia o repercusión 
que aquél tenga sobre ei ánimo deH otro 
contratante, bien sea para dledarar ll.a nu
lidad reHativa del acto o bien para sólo im
poner ]a sanción indemnizatoria que nor
malimente aparejan las conductas dolosas. 
Así en este punto nuestra Iegisnación civil 
(art. 1.515) consagra ].a distinción d.ásica 
entre en dolo principal o determinante que 
es el que induce a la celebración misma del 
acto o contrato y ei dolo incidental que no 
tiene esa virtuaiidad compulsiva, sino que 
sólo influye en ]as condiciones de un ne
gocio que na víctima ya estaba dispuesta a 
concluir. Ahora bien, es tal consideración 
especial que la ley mercantin presta a ias 
declaraciones que en asegurado debe hacer
ne a.l. asegurador que, respecto de eiias, o 
mejor au.ín, de su inexactitud! dolosa y aún 
Jinculpable, establece la rescisión deH con
trato, con prescindencia de la pred.tada dis
tinción, según expresamente no dedara el 
artículo 681 citado que no solamente con
templa en evento de que esas declaraciones 
inexactas retraigan al· asegurador de la ce
llebracñón del contrato, sino también el de 

que, no mediando aquellas, las condiciones 
aceptadas por éste habrían sido otras (se 
subraya). Queda así al prudente criterio den 
Juzgador apreciar, como cuestiones de lhe
cho que son y no juddicas o de interpreta
ción del texto llegal, si las declaraciones del 
asegurado son falsas o erróneas, o retñcen- · 
tes, y si éllas han influído en la celebración 
misma del contrato o en la aceptación por 
el asegurador · de condiciones distintas de 

· las que habría estipulado de tener conoci
miento. más exacto del riesgo por asumir. 

VIL De lo expuesto se concluye que no 
es de recibo la interpretación que el recur
so pretende darles a los artículos 680 y 681 
del C. de Comercio, porque estos textos es
peciales sí modifican sustancialmente la 
preceptiva general de los vicios del consen
timiento, particularmente err lo que toca 
con las condiciones del dolo dirimente, co
mo también que es infundada la censura 
que se le formula al fallo acusado por no 
haber acogido esa equivocada interpreta
ción del censor. Agrégase a esto que si la 
acusación se endereza, según se desprende 
de su formulación, a atribuirle al senten
ciador un yerro hermenéutico por haber ca
lificado de reticentes las declaraciones que 
el . actor Cifuentes · le hizo a la Compañía 
deman_dada al solicitarle "el seguro y por 
haber considerado que esa reticencia sí in
fluyó en el ánimo de ésta para la celebra
ción del contrato o para la estipulación de 
las condiciones del mismo, dicha acusación 
resulta impertinente al motivo alegado, 
pues los referidos aspectos son cuestiones 
de hecho y no de interpretación jurídica 
que, al ser indebidamente apreciadas, po
drían dar lugar a- una l.mpugnación por la 
vía indirecta y no por el motivo de la in
terpretación errónea de la ley sustancial 
que sólo procede por la directa y con abs
tracción de los hechos constitutivos de la 
situación litigiosa. 

VIII. Censúrasele finalmente al fallo 
acusado haber incurrido_ en interpretación 
errónea del artículo 1.602 del Código Civil, 
en concordancia con los 15 y 16 ibídem, 
por haber declarado legales las estipulacio
nes insertadas en las pólizas de seguro y 
que se refieren a las declaraciones que hizo 
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el asegurado al solicitar la expedición de 
éstas. El yerro hermenéutico a este respec
to consistiría en que el sentenciador les 
atribuyó a dichos textos legales, que tocan 
con la autonomía de la voluntad privada, 
un alcance que éllos ya no tendrían en la 
época actual, particularmente en punto de 
los contratos por adhesión, categoría en la 
que se ubicaría el contrato de seguro. En 
el sentir del recurrente, las referidas esti
pulaciones habrían creado vicios del con
sentimiento no establecidos por la ley o ha
brían introducido para éstos un régimen 
contrario a su preceptiva legal, desboFdan
do así ese ámbito de la autonomía privada, 
de donde resultaría que las aludidas esti
pulaciones son ilícitas y que, al no ser ca
lificadas así por el· Tribunal, éste habría 
quebrantado las disposiciones en cita. 

IX. Tampoco encuentra la Corte funda
do este otro reparo del recurso, porque es 
llllllexacta na afirmadóllll que ellll en recurso se 
linace, segúlllll na cuan na aparición en ell co
mercio modern11o de nos con11tratos ¡por adllne
sióDll hubiera dleterminadlo respecto die estos 
un11a apHcacñón restdct:üva de] artúcuno 11..602 
den C. CñvH o una amplliacñón11 dell allcan11ce 
dell artkuno ll6 ibidem, llnasta ell punto dle 
que llos Jueces quedasen autoirizadlos para 
negar valor u obllñgatoriedad a dáusullas 
de dlicllilos contmtos, aunque lla ]ey ltli.O ]as 
con11sidere i!úcitas por ser vionatorüas de llos 
mandatos imperativos de na misma, o por 
ser COlllltrairias all onlJen ¡públlico o a ]as bue
ltllaS costumlues. 

X. Cierto es que si en contrato im¡pHca 
necesaD."iamen11te eli CODC'i.llrSO de nas volltultllta
des de llas partes, parecería llógñca na exi
gencia de que su cenebradóllll dlebiera D."ea
Hzarse siempre pr~via dñscusñón11 entre és
tas de todas y cada tultlla de llas dáusullas 
que llo integren, en forma tall que dichas 
clláusullas fueran ellaboradas conjmntamente 
¡por todos ·nos contratantes. §in11 em1baD."go, 
en11 ell comercio modern11o es frecu.u.ente ell ca
so de que dos personnas Ueguen a encon
trarse vñncu.u.lladas por u.u.n contrato, sin que 
con anterioridad se haya dlesanoUado ese 
proceso preniminar de discusión sobre nas 
dáusu.u.llas y condid.on11es dlei mñsmo. ((J)rdina
rñamente ocune esto en punto dle transpor-

tes, seguros, compD."aventa en nos grran11dles 
almacenes, espe,!tácunos, serrvidos púlh>liicos, 
etc., pues, nas grandes emprresas que se dle
dican a estos rra:mos suellen11 Hjarr, porr slÍ so
llas, sus precios y condiciolllles, ofrreciéndlo
los al público sin admñtñrr que perrson11a an
guna entrre a discutidos, sñno simpnemerrnte 
a manifestar si Ros acepta o no. IEsta ltlltue
va forma de contratación, Jlmpuesta ¡porr lla 
complejidad comerrdall y económiica, ha dla
dlo lugar a na disthnciÓltll en11tre ]os COlllltratOS 
preestipulados y llos contrratos por adhesión, 
liamadlos así estos úntñmos, porr cualtllto u.u.nno 
de los contratan.tes se llimita a prrestar su 
adhesión a las condiciones impuestas por 
en otro. 

f XI. Cierto es también que llas caracte
rísticas especiales dlel coltlltrato por adllile-

. sió:n han ñndud&o a varios tratadns1l:as dlell 
]]))erecho públlñco y a unos ¡pocos civHñstas, 
como ]]))uguit, Haurriov, §allennles y otrros, a 
negar su lÍndolle contractual IP'ara ellllos, en 
llamado contrato por adhesión es lllllll acto 
jwrídlico unnñlatemll, en que ell único y verr
dadero agente, generalmente tultlla poderosa 
empresa, al emitir urrna "volluntad reglla
mentaria" impone su dledsñón a o1l:ll"a per
sona que, porr consñguñerrnte, sóllo dlesempeliita 
un papell pasivo en la operación. IP'ell"o, lla 
gran mayoría dle los 1l:ratadlnstas dlell ]]))ere
cho Civil y la jurrisprudlerrncña recllilazaltll esta 
concepción artificiosa; con fundlamem1to en 
que. na lley, en parte allgurrna, exige que lla 
forrmaciórrn den contrato sea na cullmnn11adóll11 
de un pmceso de discusión entre llos agellll
tes. Como di~e §osserand, "rrni lla igualdad 
económica ni la igualdad verbal sorrn colllldli
ciones necesarias para lla vallidlez trlle ]os collll
tratos: basta con la igualdad ]un-n&ica". 
(Cours. 'Ir. ITIT 1\1'! 33). lP'or cornsñguiiente, parra 
que mn acto jutrídico prodluctnvo dle obllnga
ciones constituya contrrato, es suficiente que 
dos o más personas concunaltll a su fforrrrnna
ción, y poco importa que, an llnacedo, urrna 
de eRllas se Himñte a aceptar llas colllldlicñolllles 
impuestas por la otra; aUÍlllll aslÍ, aquélllla rma 
contrribuído a lla ce]e1bracñónn dlell contrrato, 
puesto que voluntarriamente llo rma acepta
do, habiendo po&ii&o no rmacel!'llo. 

No es, pues, dle recibo, y está errn conntrra
dkción con dñ,cllnas premisas adrrnnñtñdlas poll' 
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el mismo Josseran&, la facultad que este XIII. lEn conclusión: no es cierto, como 
autor Re reconoce al Juez, en Uo que coind- lo pretende la censura, que el contrato de 
de Ra tesis del censor, "para eJrntrar a deci- seguro, aunque se celebre por adhesión, no 
&ir si tal o cuali dáusuRa del contrato por admita en toda su amplitud la operancia 
adhesión lha sido verdaderamente aceptada del postulado de la autonomía de na vohm
por Ras partes, o si su inserción en un re- tad privada, tal! cual este se encuentra con
g!amento compacto y misterioso constitu- sagrado por la ley, entre otros el art. 1.602 
ye trampa contra una de eUas (0. cit. Roe. · del C. Civil, para todos los contratos pre
cit.). lEn esta misma coJrntra&iccióJrn llua iJrncu- estipulados o nó, así como tampoco es der
rri&o lla Corte (CasacióJrn G. J. Nos. 1.929 y to que las partes, en ejercicio de dicha au-
1.921 págs. 93 y SS.), llo que impone llas COJrn- tonomía, no puedan insertar en el contra
sideraCJiOJrneS que se vieJrnen lluacien&o por vña to todas . las estipulaciones que estimen 
de rectificación &octD:'liJrnarña. lEs daro que sñ'9o convenientes, desde Ruego con Ra Hmitadón 
Ha adhesión de una parte a lla volu.mta& de general de no contrariar el orden pu.ítbHco 
Ha otra basta para formar eH coJrntrato, todas y las buenas costumbres, especialmente 
Has dáusulas &ell mismo se deben tener co.:' cuando estos están amparados por Reyes 
mo queridas y aceptadas por ell adherente. imperativas, como lo prescriben los artúcu
lLo que sí se justifica, aten&ieJrndo a Ros pe- Ros 16, L518, L523, L524 y concordantes 
Hgros que ofrece lla naturaleza &ell coJrntrato del C. Civil. 
por adhesión, tan importante y frecuente 
en e] comercio moderno, es que la ley mis
ma, no el Juez, se preocupa por evitar ~a 
inserción de cláusu~as leoninas en llos re
gllamentos de ~as empresas, como no llua lhe
dno ·en materia de transportes all exigir a 
Ros empresarios que fijen sus tarifas de 
acuerdo con Ra autoridad y all prohibirles 
que se exoneren de responsabHi&a&. 'JI'am
bién se justifica que Ra lley estalbnezca nor
mas particulares para lla interpretadón de 
Ros contratos por adhesión, en forma tall 
que sus dáusullas dudosas sean interpreta
das en favor deli a&lluerente, que es a lio que, 
entre nosotros, conduce eli inciso 2'! del ar
tñcullo 1.624 &ell Código Civil 

XII. ][))e otro lado, tampoco es exacto 
que ell contrato de seguro por su esencia 
o por su naturaleza, haya de encasiHarse 
necesalrliamente en la categoda de llos con
tratos por adhesión, porque Ha Rey eJrn parte 
allgmia exige dicha forma respecto del mis
mo, de donde resulta que bien puede per
feccionarse por el sistema de na preestñpu
Ración, aunque lo usuaH es que Ha póHza 
respectiva se encuentre ya redactada por 
ell asegurador y que ei asegurado ai!l!Mera 
a ellla shi i!lliscutir sus dáusuHas. ][))e @hñ que 
ell artículo 640 &ei C. de Comercio, a vu.nellta 
&e determinar en contenñdlo mínimo «lle to
da pólliza de seguro, en su or&inall 9'! auto
rice lla inserción de "las demás estipullacio
nes que quisil.eren agregar nas partes". 

XIV. Como ya quedó expresado, las i:m
teriores consideraciones se enderezan prin
cipalmente a la rectificación doctrinaria de 
las tesis que propugna el recurso y que, en 
parte, cuentan con re~paldo de ciertos ex
positores y hasta de alguna jurisprudencia 
de la Corte. Mas, a ello agrégase que en
focada la censura en su precisa formula
ción, tambi~n se encuentra. que esta falla 
por su base, pues si lo que se le tacha a 
la sentencia acusada es el haber estimado 
legales las estipulaciones que las pólizas 
de seguro contienén en lo tocante con las 
declaraciones que hizo el asegurado al to
marlas, resulta que dichas estipulaciones se 
limitan a reproducir sin extralimitación. al
guna el contenido del ordinal 1 o del ar
tículo 681 del C. de Comercio y es claro 
que, en tales circunstancias, no puedan ser 
ilegales o ilícitas, según lo pretende el cen
sor, como tampoco la calificación que de 
las mismas hizo el fallo puede impliéar una 
adulteración del sentido o del alcance del 
texto reproducido. En efecto reza éste: "El 
seguro se rescinde: 1<:>) por las declaracio
nes falsas o erróneas, o por las reticencias 
del asegurado acerca de .aquellas · circuns
tancias que, conocidas por el asegurador, 
pudiera retraerlo de la celebración del con
trato; o producir alguna modificación en 
sus condiciones". Y las referidas estipula
ciones, tales como las reproduce el fallo 
son del siguiente tenor: ". . . La Surameri-
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cana contrae las anteriores obligaciones en -
consideración a las declaraciones hechas 
en la solicitud las cuales son base de este 
contrato y forman parte integrante de él... 
Lo dicho respecto de la póliza se aplicará 
también a todas sus renovaciones y ane
xos. . . "La Suramericana no tendrá res
ponsabilidad alguna proveniente de esta 
póliza y el asegurado perderá todo dere
cho a indemnización, si en la solicitud hu
biere cualquier información falsa o inexac
ta o si hubiere omitido suministrar cual
quier circunstancia que conocida por l.a 
Suramericana la hubiere retraído de otor
gar este· amparo o la hubiera llevado a mo
dificar sus condiciones o a formar concep
to diferente de la gravedad del riesgo" ... 
El asegurado está en la obligación de noti
ficar por escrito a la Suramericana todo 
otro seguro que posea o tome en el futuro 
sobre los mismos riesgos aquí cubiertos: 
si no lo hiciere perderá todo derecho a in
demnización". "Toda declaración falsa o 
inexacta hecha a la Compañía ... : toda re
ticencia o disimulación de cualquier cir
cunstancia que modifique el concepto de 
gravedad del riesgo o cambie el sujeto del 
mismo, anula la presente póliza en todos 
sus efectos con relación a los bienes sobre 
los cuales la Compañía no ha podido for
marse un criterio exacto en cuanto al ries
go. Las declaraciones del asegurado, con
tenidas en la solicitud, se consideran como 
parte integrante de esta póliza" ". . . Si la 
totalidad o parte de los objetos menciona
dos en la presente póliza están asegurados 
por otros contratos suscritos antes o des
pués de la fecha de la misma, el asegurado 
está en la obligación de declararlo por es
crito a la Compañía y obtener constancia 
de ello en el Cuerpo de la póliza O, por 
medio de un anexo a la misma, a falta de 
lo cual, en caso de siniestro, el presente 

contrato no producirá ningún efecto. No 
se observa, pues, alteración alguna de ré
gimen jurídico entre las cláusulas transcri
tas y el citado artículo 681 del C. de Co.; 
ni se entiende cómo se hubiera podido vio
lar el artículo 16 ibídem en una conven
ción que no deroga, sino que, por el con
trario, reproduce el texto legal pertinente 
al contrato, celebrado; ni el artículo 1.602 
ibjdem que le atribuye vigor normativo a 
esa convención, precisamente por ajustarse 
a Ia ley. En fin, ni el censor explica el 
quebranto del artículo 15 ibídem ni éste 
desempeña papel alguno en el caso sub liñte. 

En suma, el recurso es del todo infun
dado. 

IR.lE§OII..llJCIION 

En mérito de las razones anteriormente 
expuestas, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Civil, administrando jus
ticia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia proferida por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Medellín el 26 
de marzo de 1963 en el juicio de Manuel 
de Jesús Cifuentes y otro frente a la Com
pañía Suramericana de Seguros S. A. 

Sin costas por la rectificación doctrina
ria que se hace. 

Cópiese, notiHquese, publíquese, devuél
vase e insértese en la Gaceta Judicial. 

lEmesto Cediiell Allllgell, lEme§tO lEli~llllco Ca
brera, José MarrlÍa lEsguerrrr~ §amJPlerr, Ger
mállll GñrraMo Zu]uaga, GwUermo Osphna 
lFemández, Aifollllso JP'e]áez Ocampo. 

IH!eriberrto Caycedo M., Secretario. 
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lEl objeto del recurso de casación es el de velar porque las -leyes se apliquen rectamente y con au
tenticidad. ][mpidiendo qiUe 50 desvirtúe su sentido. A\unque el libelo impugnatorio haya sido 
declarado admisible desde el punto de vista fonnal, la calificación del mismo por el aspecto indi
cado, no obliga a la Corte al examen de fondo de la acusación cuando esta adolece de vicios sus-

- tanciales. 

!Corte §urprema de JUJ!stñcia ·- §alla de Ca
sación JP>enal - Bogot~, octubre dos de 
mil novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Carlos Pé
rez). 

(Aprobado: Acta N'? 39 de 2 de octubre de 
1970). 

VISTOS: 

En sentencia del 17 de octubre de 1969, 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Cúcuta confirmó la dictada por el Juez · 
Primero Municipal de Ocaña, que condenó 
a ROQUE MANOSALV A CABRERA a quin
ce meses de prisión y a las penas acceso
rias correspondientes, como responsable 
del delito de hurto en bienes de Luis Eduar
do Vega Barbosa. 

Contra el fallo_ de s~gunda ;instancia in
terpuso recurso de casación el Fiscal Pri
mero del Tribunal, recurso admitido en es
ta Corporación el 30 de enero de 1970, que 
luégo, en providencia del 22 de junio próxi
mo pasado, dispuso correr traslado a la 
Procuraduría para los fines de que trata 
el artículo 3? del Decreto 1.154 de 1954. 

El Procurador Segundo Delegado en lo 
Penal se abstuvo de ampliar la demanda 

"por no estar de acuerdo con la cuestión 
de fondo planteada por el distinguido fun
cionario del Ministerio Público", y en su 
vista enumera las razones de la absten
ción, que adelante se sintetizan. 

Por auto del 20 de agosto del año en cur
so se declaró el libelo ajustado a los requi
sitos de forma que señala el artículo 63 
del Decreto 528 de 1964 y se ordenó el tras
lado a la parte no recurrente. Esta no se 
hizo oír. 

Agotado el trámite pasa a dedicidirse el 
recurso. 

R..O§ lH!IEICJH!O§ JP>lFIOICIE§A\R..IE§ 

Entre octubre y noviembre de 1968, Ro
que Manosalva Cabrera cultivó amistad con 
José del Carmen Pérez Bohórquez, menor 
de 13 años empleado en el restaurante 'El 
gran pollo', ubicado en la ciudad de Oca
ña, barrio de 'La Gloria'. Los .dueños del 
establecimiento, Luis 'Eduardo .Vega Bar
basa y la mujer que hacía vida marital 
con éste, habían contratado los servicios 
del menor para atender principalmente la 
cantina. 

Aprovechando su condición de chofer pro
fesional y dueño de un microbús, Manosal
sa Cabrera prometió al menor Pérez Bo-
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hórquez enseñarle a conducir vehículos au
tomotores, siempre que se sustrajera del 
establecimiento de Vega Barbosa licores y 
artículos alimenticios, cosa 9-ue el instiga
do realizó entregándole al cHofer dos bote-. 
Has de brandy en distintas oportunidades, 
empanadas, cigarrillos y cerveza. 

No satisfecho con el empleo de este me
dio para disminuír el patrimonio de Vega 
Barbosa, Roque Manosalva determinó al 
niño de seis años Jaime Vega Pacheco, hi
jo del dueño del restaurante, a que extra
jera dineros de la habitación del padre. El 
menor así lo hizo y en una primera ocasión 
sustrajo un billete de quinientos pesos que 
entregó al dependiente Pérez J3ohórquez 
para que éste, a su turno, lo llevara a Ma
nosalva Cabrera. La operación fué repeti
da y de este modo se produjo la sustrac
ción de otro billete de quinientos pesos que 
pasó por manos del dependiente con des
tino a Manosalva, quien correspondió el 
trabajo de los dos menores con helados y 
golosinas. 

Fuera de las declaraciones de los dos me
nores figuran las de la denunciante Alicia 
Rosa Pacheco, la de Amparo Bohórquez 
Niño y la de Rafael Torres Suárez y Zafia 
Numa, quienes acreditan que efectivamen
te aquéllos realizaron las operaciones des
critas, por instigación de Manosalva Ca
brera y en beneficio exclusivo de éste. Ade
más se oyó a Luis Eduardo Vega Barbosa, 
quien relata la forma como descubrió al 
instigador de su hijo y del dependiente. 

El 28 de marzo de 1969, el Juzgado Pri
mero Penal Municipal de Ocaña calificó el 
proceso en el sentido de llamar a juicio 
criminal a Roque Manosalva Cabrera, alias 
'El Ñeque', por el delito de hurto que de
fine y sanciona el Código Penal en el Li
bro 11, Título 16, Capítulo I, en concor
dancia con los artículos 32 y 19 del mismo 
estatuto; providencia_ que. no fué recurrida 
y que tampoco fue atacada en sus funda
mentos durante el plenario. 

La audienda pública se celebró el 30 de 
mayo ci_e 1969 con asistencia del procesa
do, su defensor y el Agente del Ministerio 

Público, sin que durante élla se hubieran 
-aportado demostraciones opuestas a las 
consignadas en el auto de proceder. 

La sentencia condenatoria se pr_odujo, 
como está dicho, el 30 de junio de 1969, 
fallo apelado por el defensor, y confirma
do por el Tribunal en el que es objeto del 
presente recurso. ' 

LA DEMANDA DE CASACION 

El Fiscal Primero del Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Cúcuta acusa la 
sentencia con base en las causales P y 4~ 
del artículo 56 del Decreto 528 de 1964. 

Respecto de la primera dice que el fallo 
se dictó por el delito de hurto pero que 
en realidad la infracción cometida fué un 
robo, ya que se aprovechó de la debilidad 
de dos menores de edad para el apodera
miento de parte del patrimonio de Luis 
Eduardo Vega. Es decir, que con base en 
dicha causal plantea y trata de demostrar 
una situación específica de la causal cuar
ta, como es el error en la denominación 
jurídica del delito, error determinante de 
·la nulidad a que se refiere el numeral 5'? 
del artículo 37 del Decreto 1.358 de 1964. 

Con relación a la causal primera plantea 
escuetamente: "Al dictarse sentencia con
denatoria por el delito de hurto, no obs
tante que está comprobado que el delito 
cometido por el acusado fue el de robo, 
se violó indirectamente el artículo 1 '? de 
la Ley 4~ de 1943 que modificó el artículo 
397 del Código Penal, por aplicación ·in
debida". 

Sobre la causal cuarta repite que el auto 
de proceder incurrió en error ,relativo a la 
denominación jurídica de la infracción por
que "el acusado Roque Manosalva Cabre
ra se apoderó de varias tosas muebles de 
propiedad de Luis Eduardo Vega, que fue
ron avaluadas en un mil ochocientos pe
sos, sin su consentimientO y con. el pro
pósito de aprovechamiento; pero como pro
cedió abusando de la debilidad de dos me
nor~s y .. contra u_no de éllos, empleó des
pués de la· sustracción violencia moral con 
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el fin de asegurar su impunidad, se trata 
de un delito de robo y no de hurto, como 
erradamente se calificó en el auto de pro~ 
ceder". Es todo lo que expone sobre el 
particular. 

CONCEPTO DEL PROCURADOR 

Como quedó enunciado, el Procurador 
Segundo Delegado en lo penal no respal
da al actor por discrepancias de .fondo que 
ahora corresponde sintetizar así: 

a) La doctrina colombiana y los ante
cedentes del artículo. 2? de la Ley. 4'-' de 
1943 no acogen la tesis del demandante, 
pues el abuso de la debilidad personal in
cluído en dicha norma se refiere al menor· 
como sujeto pasivo del delito de robo o co-. 
~o destinatario de la actividad del agente; 

b) "Abusar de la condición personal del 
menor es cuestión diferente de valerse del 
menor para cometer un delito. Las dos si
tuaciones aparecen contempladas como 
agravantes del delito de homicidio en el 
numeral 5? del artículo 363 del Código Pe
nal, pero el legislador al tratar del delito 
de robo, tan solo consideró la primera co
mo integrante de la infracción, es decir, . 
cuando el agente aprovecha la condición de 
inferioridad natural del menor para des
pojarlo de bienes muebles o para hacérse
los entregar pero, se repite, siempre como 
sujeto . pasivo del ilícito o como destinata
rio de la actividad del agente. En cambio, 
valerse del menor para despojar a alguien 
de bienes muebles, no está previsto a jui
cio de este despacho, como elemento de la 
infracción mencionada"; 

e) No es indiferente, sin embargo, la 
/mediación de menores, pues este hecho apa

rece como circunstancia de mayor peligro
sidad en el numeral 8? del artículo 37; y, 

d) El actor insinúa que se configuró· el 
robo también porque el acusado profirió 
amenaza contra el menor José del Carmen 
Pérez, si éste lo delataba, pero, de existir 
la intimidación, habría de reconocer tam
bién que ocurrió varios días después de la 
última sustracción de licores y dinero. La 

ley exige que la violencia o las amenazas 
· sobrevengan inmediatamente después de la 

sustracción, esto es, que no haya solución 
de éontinuidad. 

Repetidas veces ha dicho la Corte que si 
el objeto principal del recurso de casación 
es velar porque las leyes se apliquen recta
mente y con autenticidad, impidiendo que 
se pierda o desvirtúe su sentido, es claro 
que no puede asimilarse a una tercera ins
tancia en la cual deban revisarse los he
chos y las cuestiones jurídicas que dieron 
base a la decisión del juzgador. 

Especüilmente, en sentencia del 12 de 
agosto de 1969, la Corte ha recordado que 
en este recurso extraordinario "se plantea 
un juicio de derecho limitado, que com
prende únicamente el examen de los vicios 
que la parte recurrente impute a la senten
cia acusada y dentro de precisos motivos, 
para determinar, mediante el estudio com
parativo del fallo con la ley, si ésta ha si
do o no correctamente aplicada por el Tri
bunal de última instancia". En tales con
diciones, "es deber del recurrente formu
lar con claridad y precisión los motivos de 
ataque· a la seli.tencia impugnada, dentro 
de los establecidos en la "ley, y fundarlos 
de tal manera que permita el estudio del 
juicio de derecho contenido en el fallo, y 
comprobar si . eri éste se ·ha violado la ley 
y por qué concepto"; 

En otro fallo de casación dictado el 24 
de julio de 1970, esta Corporación agregó: 

"De ahí el que la demanda esté sometida 
a condiciones de forma y de fondo cuya 
observancia es absolutamente indispensa
ble, nó solo para que sea admitida, sino 
para que· pueda la Sala realizar el examen 
de los cargos hechos a la decisión del juz
gador, y así lo exige el artículo 63 del De
creto 528 de 1964, que obliga a indicar los 
motivos de impugnación pero también a 
precisar sus fundamentos con arreglo a 
las normas que se estiman violadas. Seña
lar los fundamentos de la acusación no 
quiere decir trazar un esquema sobre éllos, 
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dejando a la Corte la exégesis de razones 
no expuestas, sino hacer una demostración 
completa que permita confrontar el fallo 
con la norma y· hacer los pronunciamien
tos del caso. Los requisitos del artículo 63 
no pueden confundirse con una simple enu
meración de hechos, causales y disposicio
nes infringidas, sino que es indispensable 
que el planteamiento de esos hechos sea 
claro y comprensivo, que la causal o las 
causales aducidas se expresen separada
mente y que sean aplicadas a fin de: que 
su estudio tenga un punto concreto de apli
cación y puedan apreciarse los defectos, 
excesos y las otras irregularidades deman
dadas. La ley y la doctrina no imponen es
tas exigencias invocando un puro formalis
mo jurídico, sino porque a través de éllas 
es posible descubrir la índole de las obje
ciones, su alcance y el ámbito perturbador 
del derecho". 

Aunque el libelo impugnatorio se haya 
declarado admisible desde el punto de vis
ta externo o formal, de acuerdo con el ar
tículo 63 del Decreto 528 de 1964, la cali
ficación del mismo, por el aspecto indi
cado, como lo tiene ya resuelto esta Cor
poración, ·no obliga al examen de fondo 
cuando la acusación adolece de vicios sus
tanciales como son, por vía de ejemplo, 
alegar la causal primera, y sin particulari
zar ninguna de las formas de violación des
critas en élla, intentar la demostración de 
que se ha ipcurrido en nulidad por error 
en la denominación jurídica del delito, ma
teria propia de la causal cuarta; y acusar 
el fallo por violación indirecta de la ley 
sustancial pero admitiendo plenamente los 
hechos tal como aparecen demostrados en 
el proceso, es decir, acogiendo las cue~tio
nes fácticas que dieron lugar al fallo. 

En el presente caso, la demanda no reú
ne los requisitos de fondo anotados, como 
pasa a verse: 

1?. Invoca la causal primera del artícu
lo 56 del Decreto 528 de 1964 y señala co- · 
mo violado indirectamente el artículo 1? 
de la Ley 4~ de 1943, que modificó el artícu
lo 397 del Código Penal, agregando que 
hay aplicación indebida. Pero no demues
tra cómo pudo producirse la violación in-

directa de dicha norma, ni lo intenta si
quiera. Más aún, acusa "la violación in
directa por aplicación indebida" pero acep
ta los hechos, y todavía se sirve de su ex
posición para comprobar el error en la de
nominación jurídica del delito. Según el ac
tor, no existe hurto, como lo reconoció el 
auto de proceder que sirvió de fundamen
to al fallo recurrido, sino robo por el apro
vechamiento de las condiciones de la mi
noría de edad. 

2?. Significa lo anterior que el libelo 
confunde la violación indirecta de la ley, 
cuestión específica de la causal primera, 
no demostrada, con la causal cuarta que 
hace procedente el' recurso cuando la sen
tencia se ha dictado en un juicio viciado 
de nulidad. Y es nulo cuando se ha equi
vocado la denominación jurídica de la in
fracción, al tenor de lo dispuesto por el 
numeral 5? del artículo 37 del Decreto 1.358 
de 1964, sustitutivo del artículo 198 del 
Código de Procedimiento Penal. 

3?. La causal cuarta aparece apenas es
bozada, es decir, sin demostración sobre 
su ocurrencia en el caso de autos. La Cor~ 
te carece de elementos que le permitan co
nocer el pensamiento del recurrente, por 
omisión completa de desarrollo del cargo. 
La alegación sobre la existencia de la nu
lidad fue hecha fraccionaria o imperfecta
mente a propósito de la causal primera, 
de modo que cuando intentó sustentar la 
cuarta, había agotado en otra parte el pre
c~rio material disponible. 

No pueden, pues, prosperar los cargos 
enunciados. 

lDllECIT§IT((])N 

En mérito de las consideraciones que an
teceden, la Corte Suprema -Sala de Ca
sación Penal-, administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de 
la ley, DESECHA el recurso de casación in
terpuesto por el Fiscal Primero del Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de Cú
cuta contra la sentencia dictada por dicha 
Corporación, de que se ha hecho mérito en 
la parte motiva. 
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Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

!Luis IE&uar&o Mesa Veiásquez, Mado A.Ua
Jrio ID>i IFiHppo, JHiu.nmberto IBanera ID>omnn
guez, Alvaro !Lumrna IGómez, !Lu.uüs <Carrlios JP>é-

rez, !Luis lEnrique lRomero §oto, Julio lRon
callo Acosta, José María VeRasco Guerrero. 

José lEvencio JP>osa&a V., Secretario. 



RlEC1UJR,§O lEX'll'RAOJFtmNil\lftiO Jl)JE lftlEVll§ITON 

JP>or hecho nuevo se entiende aquél que no haya podido ser alegado antes de la sentencia definitiva 
y prueba nueva todo elemento probatorio que no haya podido ser valorado por el fal!.ador que {]!ii.ctó 

la sentencia definitiva. · 

Corte §u.uprema die ]'u.ustiida - §alia die Ca
sacfiómt lP'eUllall. - Bogotá, nueve de octu
bre de mil novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. Mario Alario Di 
Filippo). 

(Aprobado: Acta N'? 40). 

VISTOS: 

Decide esta Sala de la Corte, por haber
se agotado ya el trámite correspondiente, 
el recurso extraordinario de revisión inter
puesto :eor el procesado Mario Garcés Sil
va, por conducto de apoderado especial
mente constituído, con relación a la causa 
adelantada contra él por el delito de ho
micidio y que culminó con sentencia eje
cutoriada del Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de San Gil, de fecha 26 de 
septiembre de l969, en la que se impuso al 
rec~rrente la pena de quince años de pre
sidio. 

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL 

Los hechos . que dieron lugar a este pro
ceso fueron relatados por el Juez Superior 
del Socorro, en el auto de vocación a jui
cio, de 27 de agosto de 1968, así: 

"Se deduce de las varias declaraciones 
reunidas en la sumaria, que estando en ca
sa de Rafael Garcés los señores Mario Gar
cés, Rafael Garcés y Belarmino Sierra en 
las horas de la tarde a que hacen relación 
los autos, la cónyuge del sindicado sirvió 
la comida a quienes en ese momento se 

hallaban conversando; rato después Mario 
se sentó en una butaca al lado de la pieza 
de él, en este instante ella le acercó una 
totumada de guarapo negándose rotunda
mente a recibirla y además agrediendo a 
su consorte de palabra y de obra; acto se
guido intervino Rafael como mediador en 
este insuceso, en vista de ]o cual resolvie
ron irse a dormir y al poco rato según se 
desprende de algunas declaraciones se oyó 
un 'cuerazo' saliendo casi instantáneamen
te Mario y dirigiéndose a Rafael le mani
festó que la había embarrado porque Ce
cilia su compañera o mejor su esposa, ha
bía decidido ponerle fin a su existencia". 

El Alcalde de Guadalupe practicó la di
ligencia de levantamiento del cadáver de 
la señora Cecilia Cabanzo de Garcés y el 
auto cabeza de proceso fue dictado, en 2 
de noviembre de 1967, por el Juez Promis
cuo Municipal del mismo lugar. Calificó 
el mérito del sumario, mediante auto de 
llamamiento a juicio contra Mario Garcés 
Silva por el delito de homicidio, el 27 de 
agosto de 1968, el Juez Superior del So
corro. 

La audiencia pública se celebró el 9 de 
mayo de 1969 y el tribunal popular decla
ró a Mario Garcés Silva como responsable 
del delito de homicidio perpetrado en la 
persona de su legítima esposa Cecilia Ca
banzo de Garcés. Con base en tal veredicto, 
el Juez Superior del Socorro le condenó a 
la pena principal de quince años de presi
dio en ·Sentencia de 30 de mayo de 1969, 
decisión que fue confirmada por el supe
rior en providencia de 26 de septiembre 
del mismo año. 
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DEMANDA DE REVISION 

Fue presentada por el procesado Garcés 
Silva, por. medio qe apoderado especial, en 
escrito de 9 de febrero último, formalmen
te ajustada a las prescripciones del ar
tículo 572 del C. de P. P., por lo cual se 
ordenó el trámite del recurso en la forma 
prevenida en los artículos 573 y siguientes 
de aquel estatuto. En ella se expone, des- . 
pués de una descdpción de la actuación 
judicial cumplida en el proceso, lo que pa
sa a transcribirse: 

"JFmrullameimtos &e hecho: 

"En la primera parte de esta demanda 
aparecen,· en quince numerales, los funda
mentos de hecho, y a los cuales me rerrii
to. Estos fundamentos de hecho pueden 
resumirse así: 

"a) La señora Cecilia Cabanzo de· Gar
cés, esposa legítima de Mario Garcés Sil
va, apareció muerta en su lecho en casa 
de uno de sus cuñados. Al momento de la 
muerte, la señora se encontraba en la sola 
compañía de su esposo Mario Garcés. Per
sonalmente, el·esposo se presentó esa mis
ma noche ante la Policía de Guadalupe a 
noticiar a las autoridades, del fallecimien
to de doña Cecilia, y explicó que ésta se 
había suicidado. Precautelativamente, la 
Policía detuvo a Garcés Silva, y minutos 
.después de la media noche, la Alcaldía 
practicó el levantamiento del cadáver, cons
. tatando como único signo de violencia, "un 
orificio de entrada por la mandíbula su
perior y orificio de salida en el centro del 
cerebro en la parte de atrás" (f. 2). 

"b) En la cama donde se encontraba el 
cadáver, sólo .se hallaron muestras de san
gre en la cabecera, o sea, en el punto en 
donde quedó la cabeza de la muerta (fl. 2). 
Solamente la almohada . presentaba hue
llas de sangre, sin que se hallaran manchas 
de sangre ni señales de perforaciones en 
las sábanas ni en el colchón (fl. 3 de la 
copia). En la cama se encontraron "par
tículas de cal y tierra de la pared", que 
debían proyenir de la perforación del pro
yectil al atravesar de abajo a arriba el 

cráneo para. incrustarse en la pared (fl. 3). 

"e) Se detuvo a Mario Garcés Silva, por 
sospecha de haber dado muerte a su espo
sa, pues al practicarse la autopsia tres dúas 
después, ya apareció una herida en el pe
cho, a nivel de la tercera costilla, habien
do atravesado el proyectil el cuerpo para 
irse a alojar fuéra de él. Esta diligencia se 
tuvo como prueba del cuerpo del delito de 
homicidio, sin fijarse en que en el colchón 
no se encontraron perforaciones, pues es 
elemental que si el proyectil salió del cuer
po tenía que incrustarse detrás del cuer
po, o sea, en las sábanas, colchón y cama. 

"d) No obstante estar demostrada la 
tendencia al suicidio de doña Cecilia Ca
vanzo de Garcés, y que había una contra
dicción notable entre el levantamiento del 
cadáver y ]a autopsia, el Juzgado Superior 
llamó a responder en Juicio a Garcés Silva, 
dando por acreditado el cuerpo del delito 
con la diligencia de autopsia, y deducien
do la responsabilidad de Garcés, de las 
desaveniencias conyugales presentadas des
de el mismo día de la boda, cuando al re
·gresar Mario Garcés de la luna de miel, 
le dijo a su hermano Angel de Jesús, que 
él no se había casado con una viuda (in
dagatm~ia de Mario Garcés y declaración 
de Angel de Jesús Garcés). 

"e) Mario Garcés Silva no estuvo asis
tido por abogado ·durante el sumario, y 
no nombró defenSor al notificársele el au
to de proceder. Se le designó de oficio al 
doctor Elberto Téllez Camacho, quien pi
dió al juzgado hiciera comparecer a la au
diencia a los Agentes de Policía y a los 
peritos ·y testigos que habían asistido al 
levantamiento del cadáver, para que ante 
el Jurado declararan sobre el hecho de no 
haber presentado el cuerpo de doña Ceci
lia, ninguna herida en· el pecho. Obvia
mente, si. tres días después aparecía cqn 
una herida en ese lugar, tal herida debió 
causársele con posterioridad al levanta
miento de. cadáver, con miras a destruir 
el suicidio, y establecer un homicidio im
putable a Mario Garcés Silva, con quien 
la muerta no mantuvo cordiales relaciones 
durante los pocos meses del matrimonio. 



200 GACETA JUDICIAL Nos. 2334, 23% y 23% 

"f) Al darse valor a la autopsia como 
prueba del cuerpo del delito, el Jurado de
claró responsable de la muerte al sindica
do Garcés, y con base en ese veredicto y 
teniendo probado el cuerpo del delito con 
la autopsia, el Juzgado Superior del Soco
rro condenó a Garcés a la -pena de quince 
años de presidio, sentencia que fue con
firmada por el H. Tribunal Superior de 
San Gil. 

"g) Como no pudieron asistir a hi a.u
diencia los peritos y los testigos que asis
tieron al levantamiento del cadáver, con 
posterioridad a ]a sentencia se recibieron 
las declaraciones de cinco de esos presen
ciales, y to'dos ellos afirmaron bajo la gra
vedad del juramento lo que tantas veces 
se ha dicho, que en el pecho de doña Ceci
lia no se encontró señal alguna de violen
cia. 

"El texto de ]a declaración del perito 
MARCOS GABRIEL APONTE, es como si-
gue: 

"Sí señor yo presencié el levantamiento 
del cadáver de la señora Cecilia Cabanzo 
de Garcés, el día dos de noviembre de mil 
novecientos sesenta y siete, y al examinar 
el señor Alcaide el cadáver, en asocio de 
los peritos Belarmino Sierra y mi persona, 
pudimos apreciar que tenía u.nm11 lhlell"i<tlla e1rn 
ell nll11.terrnorr <tlle lla lboca y orificio de salida 
del proyectil por la part~ de atrás de la 
cabeza. Como peritos que éramos y por 
orden del señor Alcalde, llevaumtamos lla lbiu.n
sa <tllell wesU<tllo del cadáver y lle elíatmñmamos 
ell peclhlo y el cuerpo en general y lla uíll11.ñca 
lhlell"i<tlla qu.ne pu.n<tllnmos aprredalt" [u.ne lla i!te lla 
lboca, no tenía ninguna otra herida 1rnn en 
ell pedno Il11.it ell11. Jrnitll11.gu.nll11.a otrra regñóll11. iltel 
cu.nerrpo, sobre e] pecho apenas se le encon
tró una peinilla de palo, y como digo ell11. 
ell peclhlo n.o se lle tell11.CO!l11.tll"ó herida de pro
yectil de ninguna naturaleza, la única he
rida fue ]a de la boca y que lla lbaia le saHó 
JlliOlt" lla parrte <tlle atrás &e lla calbeza, tampoco 
apreciamos. herida ninguna en la espalda, 
y en la cama en el sitio donde descansaba 
la espalda de la muerta, tampoco D11albúa 
sangre, había sangre únicamente en la ca-

ma donde tenía descargada la cabeza, no 
más". 

"Adolfo Ramos, Serafín Holguín, Pedro 
Pablo Castellanos y Dionisia Moyanp, co
rroboraron lo dicho por el perito y testigo 
Gabriel Aponte. 

"h) Esa prueba testimonial, que no fue 
conocida durante los debates del juicio, 
destruye inequívocamente la tesis del ho
micidio. La situación de la herida en la 
boca demuestra ell su.nildrllito, y la presencia 
de una herida en el pecho tres días des
pués de los sucesos, pone en evidencia una 
oscura maniobra para hacer aparecer co
mo delito imputable a Mario Garcés Sil
va, lo que no· fue sino un acto propio de 
la muerta. Esas declaraciones demuestran 
la inocencia de MARIO GARCES SKLVA, 
y acreditan que no hubo delito de homici
dio, y que doña Cecilia no falleció de la 
herida sobre el pecho, sino del disparo que 
ella misma se hizo por la boca. Esa prue
ba, que no fue conocida durante los de
bates, a pesar de que fue pedida, funda
menta lá revisión del proceso. 

' 
"1Fun11.i!tamen11.tos i!te Welt"eclhlo: 

"Me apoyo para demandar-la revisión del 
proceso seguido contra Mario Garcés Sil
va, principalmente en lo que dispone el 
artículo '571, numeral S~ del CODIGO DE 
PROCEDIMIENTO PENAL. Invoco tam
bién, el artículo 203 de la misma obra, en 
el cual se previene que no se podrá dictar 
sentencia condenatoria en materia crimi
nal sin que obren en el proceso, legalmente 
producidas, la prueba plena.o completa de 
la infracción por la cual se .llamó a juicio 
y la de que el procesado es responsable de 
ella. Faltando la prueba del cuerpo del de
lito (homicidio), y establecido plenamente 
que el hecho fue un suicidio, se impone re
visar el juicio en el cual se dictó sentencia 
condenatoria contra Mario Garcés Silva. 
No se trata de una tercera instancia, sino 
de. enmendar mi error judicial, error judi
cial que quedó patente al recibirse los tes
timonios de quienes asistieron al levanta
miento del cadáver y que pudieror. cons
tatar como único signo de violencia el ti-
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ro en la boca, para ¡horror de los horro
res! aparecer el cadáver, tres días después, 
con un disparo sobre el corazón, herida 
que no tenía al levantarse el cadáver, pe- . 
ro que sí sirvió para que sy condenara a 
Mario Garcés Silva a la pena de quince 
años de presidio. 

"Estas pruebas, no conocidas al tiempo 
de Jos debates, imponen. la revisión del 
proceso". 

La demanda de revisión fue acompaña
da d.e la copia de las piezas fundamentales 
del proceso, del poder otorgado por Ma
rio Garcés Silva al Dr. Elberto Téllez Ca
macho para demandar la revisión solicita
da y de las declaraciones rendidas ante el 
Juzgado Municipal de Guadalupe por los. 
testigos que asistieron al levantamiento del 
cadáver. 

En el término probatorio se . oyeron las 
declaraciones juradas del Agente de la Po
licía José Gricelio Sánchez, de Marcos Ga
briel Aponte, Adolfo Ramos, Serafín Hol
guín, Pedro Pablo Castellanos y Dionisia 
Moyana; y se practicó la diligencia de ex
humación de los despojos mortales de la se
ñora Cecilia Cabanzo de Garcés para los fi
nes indicados en el punto segundo del auto 
de esta Sala, el 6 de marzo último, cuyo re
sultado es el siguiente: 

"1'?) Cadáver en el estadía colicuativo 
de la putrefacción cadavérica. 2'?) Al exa
men externo del cráneo ilingún signo de 
lesión traumática. Ausencia de la dentadu
ra superior. 3'?) Al examen del contenido 
craneal con apertura de la caja craneana 
nada especial que anotar. 4?) Al examen 
torácico se encontró el homoplato izquier
do sin lesión traumática alguna y el ter
cer arco costal indemne "izquierdo tam
bién". OBSERVACIONES DEL JUZGADO. 
Una vez practicado el examen detallado en 
el cadáver de doña Cecilia Cavanzo de 
Garcés, fueron tomadas sendas fotografías 
por parte del señor fotógrafo especializa
do de la ~-·~-,Secciona! del Departamento 
Adn~}l:li.strat L~ de San Gil "Das", a los 
h~u-t "-, · pl;at.o izquierdo y derecho en 
s u las caras anterior y posterior _r . 

de los mismos; como también a la cabeza 
o cráneo pertenencia al cadáver de doña 
Cecilia Cavanzo de Garcés y una vez fuera 
practicada una s'ección frontal a nivel de 
la zona media craneal, le fueron tomadas 
fotografías a la parte interna en sus dos 
secciones en que quedó dividido el cráneo, 
las cuales serán adjuntadas a la presente 
diligencia de exhumación, no sin advertir 
que el facultativo oficial ordenó el lavado 
de los huesos a que nos hemos referido 
anteriormente para el examen correspon
diente y para la claridad en las fotografías 
que es necesario. También fuero~ to!lladas 
fotografías a los arcos costales ¡zqmerdos, 
primero, segundo y tercero". · 

ALEGACIONES DE LAS PARTES 

El Procurador Segundo Delegado Penal, 
en vista calendada el 9 de septiembre úl
timo, después de relacionar los hechos y 
las actuaciones judiciales cumplidas ta:r.to 
en el proceso como en el desarrollo del re
curso extraordinario de que se trata, con
ceptúa de la siguiente manera: · 

"El escrito en el ·cual se solicita la re
visión del proceso que por el delito de ho~ 
micidio se adelantó contra Mario Garcés 
Silva se apoya, como ya se dijo, en la cau
sal quinta del artículo 571 del Código de 
Procedimiento Penal porque ". . . Con pos
terioridad al pronunciamiento de la senten
cia condenatoria, se recibieron extrajudi
cialmente. ante el Juzgado Municipal de 
Guadalupe, los testimonios que no alcan
zaron a oírse el día del jurado.- MARCOS 
GABRIEL APONTE (uno de los peritos que 
intervino en· el levantamiento 'del cadáver), 
ADOLFO RAMOS, SERAFIN HOLGUIN, 
PEDRO PABLO CASTELLANOS y DIONI
SIO MOYANO, bajo la gravedad del jura
mento, han sostenido que la noche del le
vantamiento del· cadáver, éste lrD.O preselrD.ll:s
ba ~eri&a aliguna en en pecho, y que las úni~ 
cas señales de violencia eran las que en esa 
diligencia se constataron: herida penetran
te en la mandíbula, el paladar y la masa 
encefálica, para incrustarse en la. pared ... " 
(fl. 43). . 
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"'El Ministerio Público considera: 

"Primero. Es cierto que en el proceso 
contra Mario Garcés Silva por homicidio 
agravado no aparecen los testimonios de 
las personas mencionadas en el párrafo an
terior pero la cuestión planteada en di
chas declaradones sí se propuso, se deba" 
tió, especialmente en la audiencia pública, 
y tanto el jurado de conciencia como los 
juzgadores de instancia la rechazaron por 
encontrar plenamente demostrado el ho
micidio en la persona de la señora Cecilia 
Cabanzo de Garcés. 

"Al no proponerse nada nuevo a la H. 
Corte Suprema de Justicia, bien podría re
chazarse el recurso, pero el Ministerio Pú
blico prefiere pasar a estudiar la cuestión 
de fondo planteada en la solicitud de re
visión. 

"Segundo. Los testimonios allegados en 
la etapa probatoria tratan de confirmar los 
hechos consignados en la diligencia de le
vantamiento del cadáver y así dar por de
mostrado el suicidio de la señora Cecilia 
CabaVJzo de Garcés. 

"La cuestión planteada ofrece estas con
sideraciones: 

"A) La discrepancia entre la diligencia 
de levantamiento del cadáver y la autopsia 
quedó disipada en forma clara, definitiva 
y oportuna, por el funcionario de instruc
ción quien obtuvo explicaciones de los fun
cionarios públicos que practicaron las men
cionadas diligencias el 4 de noviembre. 

"Pero si alguna duda quedara a este res
p~cto, la diligencia practicada en el perío
do probatorio de la revisión, con interven
ción de personal técnico y del propio abo
gado del condenado, la despejó de mane
ra incuestionable, ratificando los hechos 
consignados en la autopsia, es decir: que 
la señora Cecilia Cabanzo de Garcés no su
frió lesiones en la cabeza. 

"B) En la etapa probatoria correspon
diente a esta actuación procesal declararon 
el Agente de la Policía José Gricelio Sán-

chez y los señores Marcos Gabriel Aponte, 
Adolfo Ramos, Serafín Holguín, Pedro Pa
blo Castellanos y Dionicio Moyano. 

"Esta Procuraduría Delegada encuentra 
que por propia manifestación los señores 
Ramos y Holguín y el Agente Sánchez no 
tuvieron oportunidad de ver el cadáver de 
la occisa porque el primero no penetró a 
la habitación donde se encontraba, el se
gundo apenas oyó comentarios sobre las 
condiciones del cadáver y al último, el Al
calde de Guadalupe no le permitió entrar 
al lugar mencionado. (fls. 33 vto. 34, 61 vto. 
104 y 105). 

"El señor Dionicio Moyano sostuvo en 
su testimonio que oyó decir al Alcalde y 
a los peritos y luego él constató que la oc
cisa presentaba una herida de proyectil de 
arma de fuego con orificio de entrada por 
la boca y de salida por la parte posterior 
de la cabeza (fh. 35 vto. y 106); sin embar
go, esta persona no ·aparece mencionada 
como testigo en el levantamiento en el in
forme rendido por el Alcalde de. Guadal u
pe (fl. 1). 

"El señor Pedro Pablo Castellanos, cita
do en el informe del Alcalde, afirmó en su 
declaración de nudo hecho conforme al in
terrogatorio propuesto por el hermano del 
condenado Angel de Jesús Garcés que " ... 
le oímos decir al señor Alcalde y los pe
ritos y nosotros mismos vimos que te
nía una herida con orificio de entrada de 
proyectil por' la boca y orificio de salida 
por la parte de atrás de la cabeza, los pe
ritos y el Alcalde examinaron el pecho del 
cadáver y no hallaron herida alguna en el 
pecho; igualmente la espalda ... " (fls. 35 y 
106). 

"En los mismos términos se expresó el 
señor Marcos Gabriel Aponte quien figuró 
como "perito" en la diligencia de levan
tamiento del cadáver. 

"A las dos últimas declaraciones es pre
ciso contestar que la diligen.ma tantas ve
ces mencionada no se refk . .ZS . a lesiones 
ocasionadas con "proyectil de 'fnm¿?ue-
go" y, tampoco a la exploraci~ \-

, 1 
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ver en orden a establecer otros signos de 
violencia. 

"En la constancia aclaratoria del Alcal
de de Guadalupe y de su Secretario se puso 
de presente que, por la deficiente visibili
dad, " . . . no se pudieron ob~ervar más 
huellas de violencia que las anotadas ... ". 

"Los testimonios de los señores Marcos 
Gabriel Aponte y Pedro Pablo Castellanos, 
nada espontáneos, ya que en la diligencia 
de ratificación no se les interrogó sobre 
los hechos expuestos en la declaración de 
nudo hecho, analizados conforme a la crí
tica: testimonial carecen de la convicción 
indispensable para desvirtuar experticios · 
médicos emitidos por personas distintas, 
en épocas diferentes y confirmados por las 
manifestaciones, esas sí espontáneas, del 
hermano del acusado Rafael Garcés y Be
larmino Sierra. Por lo demás, es preciso 
dejar en claro que los señores Castellanos 
y Aponte no son "peritos", como repetida
mente se afirma en el memorial de revi
sión, porque no está de~ostrado que sean 
expertos eh ciencias o artes, menos en ba
lística y medicina legal, y la diligencia de 
levantamiento realizada en este asunto tam
poco requería la intervención de personas 
versadas en alguna actividad. 

"Por último, la prueba relativa al cuer
po del delito de homicidio no puede en es
te caso separarse de la demostrativa de la 
imputabilidad y consiguiente responsabili
dad del acusado. Rafael Garcés y Belarmi
no Sierra declararon que cuando se oyó la 
detonación, Mario Garcés acudió a la ha
bitación de su hermano y en voz alta le 
dio a entender que le había dado muerte 
a su ·esposa y pedía su consejo si se pre
sentaba a la autoridad o si abandonaba el 
lugar. Momentos antes , de los_ ~conteci
mientos el mismo Garces propmo punta
piés a su esposa· hecho este que revela la 
animosidad permanente del acusad~ _res
pecto de su consorte y el estado de ammo 
en el cual se encontraba, propicio a come
ter delitos de violencia. 

"Estos elementos probatorios están in
dicando que la hipótesis del suicidio plan-

teada en el curso del proceso y ahora con 
motivo del recurso de revisión carece de 
respaldo en el informativo. 

"CONCLUSIONES 

"En razón de lo expuesto, esta Procura
duría Delegada llega a las siguientes con
clusiones: 

·"Primera. .La cuestión propuesta con 
las dechiracioües testimoniales allegadas a 
esta actuación no es nueva, porque ella se 
planteó, debatió y decidió en el proceso en 
el cual resultó condenado el recurrente. 

"Segunda. En ]a suposición de conside
rar esas declaraciones como nuevas, no co
nocidas al tiempo de los debates, ¡::arecen 
de fuerza probatoria suficiente para des
conocer experticios médicos y testimonios 
que en el proceso demostraron el homici
dio en la señora Cecilia Cabanzo de Garcés. 

"En consecuencia, el Ministerio Público 
es de concepto que la solicitud de revisión 
del proceso que se adelantó contra Mario 
Garcés Silva por homicidio agravado en su 
legítima esposa debe negarse por la Sala 
de Casación Penal de la H. Corte Suprema 
de Justicia". 

k su turno, el Dr. Elberto Téllez Cama
cho, apoderado del recurrente, en memo
rial presentado el 18 · de septiembre postre
ro, pretende sustentar la causal de revi
sión aducida en la demanda, manifestan
do, en síntesis, lo que sigue: 

"El Juzgado dio por probado el cuerpo 
del delito de homicidio en Cecilia Cavanzo 
de Garcés con ]a autopsia practicada· por 
el señor Médico Legista, de la cual apare
ce que la muerte se causó mediante un dis
paro de arma de fuego de pequeño calibre, 
el cual hizo un recorrido de adelante hacia 
atrás, de. arriba hacia abajo, hecho a corta 
distancia, perfprando la costilla tercera a . 
la erÚrada, y el omoplato izquierdo a la 
salida. Ese disparo se atribuyó a Mario 
Garcés Silva. · 

"Pero según Un conjunto plural de tes-
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tigos acredita que al practicarse el levan
tamiento del cadáver, éste no presentaba 
ninguna herida en el pecho, en el s-itio y 
con las modalidades descritas en la autop
sia. Lógica y necesariamente debe conduír
se que ese disparo se hizo mucho después 
del levantamiento del cadáver, y mucho, 
pero mucho después de la muerte. Y si es 

· así, no puede jurídicamente imputarse a 
Mario Garcés Silva la comisión del delito; 
y lógicamente, debe aceptarse que Garcés 
Silva es inocente del hecho que se le impu
ta. 

"Y lógicamente, debe ordenarse la revi
sión del proceso. 

"¿Qué pasó con el cadáver, si se tiene en 
cuenta el resultado de la exhumación? ¿Hi
pótesis? Son varias. Una de ellas, que el 
disparo se hizo después de muerta Cecilia 
Cavanzo de Garcés, y que con ese disparo 
se presentó el cadáver para la autopsia, 
pero que ese cadáver no es el que se exhu
mó, por cuanto que no se hallaron en los 
huesos las perforaciones descritas en la 
autopsia. En ésta se dice que "e] proyectH 
per[oró lla mita& su.nperñor &ell extremo an
terior &e lla tercera costñlllla", y esa perfora
ción no apareció al hacerse la exhumación 
del cadáver; como no apareció la perfora
ción que hiciera el proyectil a la salida por 
el omoplato izquierdo. 

"De haberse conocido la declaración de 
MARCOS GABRIEL APONTE antes o du
rante el debate oral de la audiencia, y du
rante los debates escritos del sumario y 
de la causa, no .se habría producido el lla
mamiento a juicio ni se habría producido 
Ja sentencia condenatoria, pues se habría 
Jlegado a conclusiones muy distintas de las 
que se conocen, y que imputan a Mario 
Garcés Silva la comisión del delito de ho
micidio en su esposa Cecilia Cavanzo de 
Garcés. Se habría aceptado la inocencia del 
sindicado y no se habría pronunciado sen
tencia condenatoria contra él. 

"Todos los testigos que declararon du
rante este recurso concuerdan con lo ex
puesto por el perito MARCOS GABRIEL 
APONTE, y de esas exposiciones testimo-

niales aparece claro que no hubo homici
dio, que no hubo en vida disparo en el 
pecho, y que, por lo tanto, debe procla
marse la inocencia del acusado. El texto 
del testimonio de A ponte es como sigue: ... 

"Es tan ciara, tan rotui1da, tan expresi
va esta declaración, que me releva de ha
cer comentarios: en la noche del 2 de no- . 
viembre de 1967, el cadáver de doña Ceci
lia Cavanzo de Garcés no tenía la herida 
en el pecho que le halló tres días después 
el médico legista, herida que le causó la 
muerte según el forense y herida imputa
da a Mario Garcés Silva. Por consiguiente, 
si esa herida se causó después de muerta 
doña Cecilia, debe imputarse a personas 
distintas de] procesado Mario Garcés, Y 
a éste debe dársele oportunidad para que 
haga brillar su inocencia. 

"Esa inocencia surge del levantamiento 
del cadáver, de la inspección ocular en el 
lecho, de la inspección ocular en la pared, 
de la ausencia de sangre en la cama en el 
sitio donde reposaba la espalda, y por so
bre todo, de esos siete testimonios -no 
conocidos durante el debate- que acredi
tan que al practicarse el levantamiento del 
cadáver, esa noche, no existía la herida 
imputada a Mario Garcés Silva. Esa heri
da misteriosa, que no se sabe quién ni 
cuándo se causó. Esa herida misteriosa, 
que perforó dos huesos, huesos que apare~ 
cieron intactos al exhumarse el cadáver. 
Esa herida misteriosa que mantiene a :un 
inocente en presidio. En nombre de esa 
inocencia bien acreditada, respetuosamen
te solicito se. ordene la revisión del proce
so, y se ordene remitirlo al JUZGADO SU
PERIOR que debe conocer del nuevo pro
ceso. Y en nombre de esa inocencia, pido 
la aplicación del artículo 575 del Código 
de Procedimiento Penal". 

I.. En sentencia de 14 de agosto del pre
sente año, esta Sala de la Corte, acogiendo 
y reiterando decisiones anteriores, precisó 
la naturaleza, el fin y los presupuestos del 
recurso de revisión, en los siguientes tér
minos: 
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. 
"El recurso extraordinario de revisión, 

que rigurosa y técnicamente no es recurso, 
puesto que, como observa Beling, no tras
lada el proceso a una instancia superior, 
sino un medio excepcional de impugnación 
de las sentencias de fondo (condenatorias, 
en el derecho colombiano), se dirige a ata
car la firmeza de la cosa juzgada, su efec
to preclusivo, y suscita cuando es admiti
do una especie de continuación del proce
so formalmente concluído, para un nuevo 
examen sobre el mismo, cuando haya mo
tivos legales, para presumir la condena
ción, por error, de un inocente. 

· "La revisión del proceso, en base a he
chos nuevos o a medios de prueba que des
virtúen la base fáctica de la sentencia eje
cutoriada, causal que aquí ha sido invoca
da, se fundamenta en razones superiores 
de equidad y de justicia, pues como dice 
Florían, 'al interés social de que la cosa 
juzgada sea respetada e intangible como 
presunción absoluta de verdad, se sobre
pone el interés individual y socia~ al J?is
mo tiempo de que la verdad efectiva tnun
fe y que la inocencia no sea inmolada so
bre el altar de una justicia simbólica y 
aparente' (Sentencia de 21. de febrero de 
1969). 

"La revisión tiende, por tanto, a corre
gir errores, mediante la reposición del pro
ceso. No todo error, sin embargo, da lu
gar al recurso. Solo aquellos que surgen 
de alguna de las situaciones referidas en 
los distintos numerales del artículo 571 del 
C. de P. P. Así, en ellas se discute sola
mente si el condenado lo fue con base en 
hechos o pruebas que se demuestre luego 
que eran falsas, o bien por el desconoci
miento de hechos o pruebas indicativas de 
la inocencia o irresponsabilidad del conde
nado. 

"En otros términos: para queJa revisión 
proceda es necesario demostrar plenamen
te que el condenado debió ser absuelto, 
porque el hecho que se imputa no tuvo 
existencia real, o porque su autor era ino
cente o irresponsable, o porque para es
tablecerlo se utilizaron pruebas secretas, 
que no obraron en el proceso, o porque el 

reo estuvo en imposibilidad de cometerlo, 
en los términos del numeral 1 ~ del artícu
lo 571 del C. de P. P. ya citado. 

"Este recurso, de otra parte, tiende a 
desconocer o dejar sin valor la presunción 
de verdad que implica la cosa juzgada. Por 
Jo cual los motivos en que se funda deben 
aparecer claros de las pruebas que se pro
duzcan con la solicitud de revisión. No se 
trata en él' de crear dudas en torno a he
chos o situaciones definidas en las distin
tas etapas procesales, sino de señalar, en 
fo_rma notoria, el error en que incurrió el 
fallador, y que es preciso corregir para 
evitar que el inocente sufra condena. Ello 
explica. )a razón que tuvo el legislador pa
ra fijar de manera por demás concreta los 
motivos que podrían dar nacimiento a la 
revisión de procesos fenecidos (Sentencia 
de 22 de mayo de 1963). 

"Por la naturaleza y objeto especiales del 
recurso extraordinario de revisión que, al 
igual que el de casación, no origina nueya 
instancia que permita a la Corte el libre 
examen del proceso penal, el recurrente 
tiene la obligación de. expresar la causal o 
causales que postule para su pretención y 
de indicar con toda claridad y precisión 
los fundamentos de ellas, como también 
el deber de aportar la prueba del motivo o 
motivos indicados, con aptitud o fuerza su
ficiente para formar certeza de que proba
blemente se incurrió en error grave en la 
sentencia al condenar a quien puede ser 
inocente. No basta, en consecuencia, citar . 
causas legales de· revisión, como son las 
previstas en los ordinales 3? y 5~ del ar
tículo 571 del C. de P. P., que dicho sea 
contemplan diversas situaciones y censu
rar de un modo general como injusto el 
fallo sobre que versa la impugnación ·extra
ordinaria para que ésta prospere es me
nester que el actor puntualice con exacti
tud, dentro de las previsiones de la ley, 
los motivos específicos, los sustente en de
bida forma y los demuestre en la fase pro
batoria señalada en el artículo 573 del mis
mo Código, pues las' 1pruebas que se acom
pañen a la demanda y que provengan de 
testigos tienen un carácter provisional y 
limitado a la estimación de aquélla para 
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efectos de ver si se debe dar o no impulso 
procesal a la solicitud de revisión". 

II. En el caso en estudio, como la re
visión se plantea con base en el ordinal 5'? 
del artículo 571 del C. de P. P., es obvio 
que de conformidad con el texto legal la 
demanda tiene necesariamente que conte
ner un examen minucioso y atento de los 
elementos probatorios que establezcan la 
existencia de dicha causal, distintos de to
dos aquellos que sirvieron de base y fun
damento en las instancias para proferir las 
decisiones de prjmero y segundo grado. Es 
notorio, en este orden de ideas, que la ale
gación así fundada dice relación a un as
pecto eminentemente probatorio, como 
quiera que se trata de destruír la presun
ción de certeza de la cosa juzgada por ra
zón de que nuevos elementos de juicio, 

· desconocidos a ·tiempo de dictar el fallo 
impugnado, desvirtúen los hechos que sir
vieron de soporte al proceso cuya anula
ción se intenta conseguir. A consecuenci~ 
de ello, siendo motivo de ataque la cosa 
juzgada misma, no puede admitirse con
fusión alguna con las materias que son pro
pias de otro recurso extraordinario, el de 
casación, en el cual, por la índole de sus 
peculiares modalidades, sí es admisible el 
examen de problemas vinculados a la apli
cación de la ley, que por serlo exigen aná
lisis jurídicos íntimamente relacionados con 
la forma como fueron aplicadas las normas 
al caso debatido. Por ello ha dicho esta 
Sala de la Corte que en lo que concierne a 
los aspectos formales de una sentencia, sus 
vicios o irregularidades, la indebida apli
cación de la ley, el error al apreciar las 
pruebas y aun la injusticia del fallo, por 
notoria que ésta sea, nada ello se configu
ra en las causales de revisión, limitada a 
objetivos que nada tienen que ver con esos 
aspectos de la cuestión (Sentencia de 6 de 
octubre de 1960). . 

IU. Respecto al recurso de revisión, de
be observarse asimismo, como reiterada
mente lo ha dicho la Corte, que es incon
ducente referirse a los argumentos expues
tos durante el juicio, porque el admitir co
mo fundamento válido el que fue tema de 
examen en el período averiguatorio que 

precedió al fallo, equivaldría a una prolon
gación de las instancias. Ratificando lo an
terior, también dijo esta Corporación que 
el recurso de revisión se funda en situa
ciones o hechos taxativamente autorizados 
por la ley aunque distintos de los que se 
tuvieron en cuenta en los debates (Revi
sión, 27 de febrero de 1962, XCVIII, 189). 

IV. ¿Qué se entiende por hechos nue
vos o pruebas no conocidas al tiempo de 
los debates de que habla el ordinal 5'? del 
artículo 571 del C. de P. P.? 

Sabido es que un hecho nuevo equivale 
a un elemento nuevo de prueba, porque el 
hecho por sí mismo no puede evidenciar 
la inocencia del condenado, a menos de 
constituír pr~eba por sí mismo (descubri
miento de un ,documento), sino mediante 
su calidad de objeto de una prueba deter
minada. Ningún elemento de prueba pue
de ser excluído, es decir, cualquier medio 
de prueba es apto para este fin, siempre 
que el hecho objeto del mismo tenga la 
entidad y la relevancia adecuada para pro
ducir los efectos que con el mismo se pre
tenden. 

Exige la ley que el hecho nuevo 6 ele
mento nuevo de prueba han de ser de tal 
naturaleza que patenticen la inocencia o 
irresponsabilidad del condenado o que, por 
lo menos, constituyan indicios graves de la 
existencia de una de ellas. "El hecho nue
vo a que se refiere la ley es el que en sí 
mismo tiene capacidad suficiente para de
mostrar que se ha pronunciado una con
dena injusta, bien porque el de1ito no se 
cometió o porque la responsabilidad de
ducida proviene de un flagrante error ju
dicial". (Gaceta Jfuullncnat tomo LXXXVI, 
números 2.186 y 2.187, pág. 196). 

Es preciso aclarar que se entiende por 
nuevo todo hecho que no haya podido ser 
alegado antes de la sentencia definitiva, y 
por prueba nueva todo elemento probato
rio que no haya podido ser valorado por el 
fallador que profirió aquélla. 

V. Como acertadamente lo observa el 
'Agente del Ministerio Público, el escrito en 
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el cual se solicita la revtswn del proceso 
que por el delito de homicidio se adelantó 
contra Mario Garcés Silva se fundamenta 
-como ya se dijo- en la causal quinta 
del artículo 571 del C. de P. P.; porque 
". . . Con posterioridad al pronunciamien
to de la sentencia condenatoria, se recibie
ron extrajudicialmente ante el Juzgado Mu
nicipal de Guadalupe, los testimonios que 
no alcanzaron a oírse el día del jurado. 
MARCOS GABRIEL APONTE (uno de los 
peritos que intervinieron en el levantamien
to del cadáver), ADOLFO RAMOS, SERA
FIN HOLGUIN, PEDRO PABLO CASTE
LLANOS y DIONISIO MOYANO, bajo la 
gravedad del juramento han sostenido que 

· la noche del levantamiento del cadáver, 
éste no pn:eseu'D.taba .llteridla aligurrna en el pe
cho, y que las únicas señales de violencia 
eran las que en esa diligencia se constata
ron: herida penetrante en la mandíbula, el 
paladar y la masa encefálica, para incrus
tarse en ]a pared ... ". 

Cierto es, como apunta el propio Agente 
del Ministerio Plíblico, que en el proceso 
contra Mario Garcés Silva por homicidio 
agravado no aparecen los testimonios de 
las personas mencionadas en el párrafo an
terior'; mas la cuestión planteada én dichas 
declaraciones sí se propuso y se debatió 
ampliamente en lé¡t audiencia pública (v. fol. 
143 del cuaderno principal) y en el alegato 
dirigido por el defensor Dr. Elberto Téllez 
Camacho a los Magistrados de la Sala Pe
nal del Tribunal Superior de San Gil el 7 
de julio de 1969 (v. fols. S y 6 del cuaderno 
del Tribunal) y tanto los jueces de hecho 
como los falladores de instancia la recha
zaron por encontrar plenamente comproba
do el homicidio en la persona de la señora 
Cecilia Cabanzo de Garcés. 

En todo caso, tales testimonios, que tra
tan de confirmar los hechos consignados 
en la diligencia de levantamiento del cadá
ver, es decir, que éste presentaba "un orifi
cio de entrada por la mandíbula superior 
y orificio de salida en el centro del cere
bro en la parte de atrás", además de ha
llarse en contradicción con .el acervo pro
batorio que dio certeza a los jueces de he
cho y de derecho para sus decisiones, han 

sido plenamente infirmados por, la diligen· 
cia de exh,umación (fols. 85 y 86 del cua
derno de revisión); de suerte que ellos no 
son constitutivos -ni pueden serlo- de 
pruebas que establezcan la inocencia o 
irresponsabilidad del condenado, ni siquie
ra de indicios graves de tal inocencia o 
irresponsabilidad. Por modo que no tienen 

. fuerza para destruír la firmeza de la cosa 
juzgada. 

Como lo ha dicho la Corte en múltiples 
ocasiones, el recurso de revisión implica 
un debate probatorio, así como el de casa
ción es un razonamiento jurídico. En aquél 
se impugnan las bases fácticas del juicio 
penal; en éste se ataca la sentencia, o sea, 
que en el tino la materia sub judlice es el 
proceso mismo, mientras que en el otro la 
controversia se desenvuelve sobre la lega
lidad de la sentencia. Pero resulta mucho 
más exigente el primero, porque con él se 
trata de destruír la cosa juzgada. Así, pues, 
las pruebas que se aduzcan deben condu
cir necesariamente a la demostración com
pleta de cualquiera de las causales estable
cidas en el artículo 571 del C. de P. P. 

Infiérese lógicamente de lo expuesto que 
la pretensión impugnativa no puede pros
perar. 

Con fJ.Indamento en las precedentes con
sideraciones, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal-, oído el concepto del Mi
nisterio Público y de acuerdo con él, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública y por autoridad de la Ley, NIEGA 
la revisión del proceso ameritado y OR-

. D~NA devolver el expediente al juzgado de 
ongen. 

Cópiese, notifíquese y publíquese. 

JI.;uñs JEdl~~.nan:do Mesa Veliásquez, JMian:lio Alia
rio [])Ji IFñHppo, lH!umben:to lBlan:ren:a [])omúrrn
guez, Alivauro JI...u.ma IGómez, li...uis Can:lios IPé
n:ez, !Luis JEnn:D.que JRmrlen:o §oto, ]ulillo JRorrn
cailio Acosta, ]osé JMJan:ña VeRasco Guerrero. 

]. JEve:ncio JP>osadla V., Secretario. 



NUILm&l!)) ICONSTll'll'UICliON&JL lEN JEJL SUlW&lliliO 

J:La <!l>rigñna clllledr.o de: ne> cwnpfu la nonna del ariJículo 374 del IC. alle lP'. IP'., all no practicar all prOC0-
sado, duran~e e~ swnari.o, Ros exámenes sugeridos por los médicos legiistas para estableceR" na ]lJ)~R"
tunR"bacñón m<r:ntal que aquejaba al incriminado, a fin de establecer el derecho que tienen, taníto n2 
sociedad como el acusado, de que se apliquen las sanciones ¡pertinenítes -penas o mQ~ 
de segunridacl. - JEI que la justicia ]lJ)enal militar baya adelantado Ha investigaci.ón de un ilícito cuya 
junzgrunñ~to co~onde a na justicia orallinaria, no geneli"a la nulidlad de orderm legl!lll, a IQ!Uile 
alhnde ~n orallin.llll ].Q den amcunlo 37 del IrPecreto ].358 de ].964, por "incompetends d~ jwisiliccñ6n". 

<Cou-11e §u.npu-emaJ &e Ju.ns11iicilaJ - §aJliaJ lP'el1llaJl
Bogotá, octubre nueve de mil novecien
tos setenta. 

(Magistrado ponente, Humberto Barrera 
Domínguez). 

(Acta N? 40 de 70). 

VISTOS: 

Agotado el trámite correspondiente, en
tra la Corte a resolver el recurso de casa
ción interpuesto contra la sentencia del 
Tribunal Superior de Cali, de nueve de di
ciembre de mil novecientos sesenta y nue
ve, por la cual le fué impuesta al procesa
do JOSE VICENTE MARULANDA RUIZ la 
P.e~a princ~pal de diez y seis años de pre
SidiO, como responsable del delito de ho
micidio cometido en la persona de su le
gítima esposa, señora Dinamérita Saridoval 
de Marulanda. 

Conoció en primera instancia el Juzgado 
1 '? Superior de la misma ciudad, oficina 
que señaló la misma sanción antes indi
cada. 

HECHOS Y TRAMITE DEL PROCESO· 

En la sentencia de primer grado se hace 
la siguiente síntesis de lo ocurrido: 

"Con motivo de la Navidad se celebraba 
en casa de la señora Dinamérita Sandoval 

de Marulanda una pequeña reunión fami
liar, a la cual fueron invitados algunos 
Agentes de la Policía Nacional que, por ser 
vecinos y amigos del esposo, estaban en
señados a frecuentar dicha casa. A eso de 
las ocho y veinticinco minutos de la no
che del citado día veinticuatro de diciem-

. bre de 1967, el Agente de la Policía Nacio
nal JOSE VICENTE MARULANDA RUIZ 
irrumpió en la sala donde se encontraba 
su esposa y le hizo cuatro disparos de re
vólver, ocasionándole heridas en diferen
tes partes del cuerpo ... " que le produje
ron ]a muerte. Acto seguido Marulanda 
Ruiz disparó el arma contra sí mismo, cau-
sándose dos heridas graves. , · 

La investigación fué adelantada por el 
Auditor Auxiliar de Guerra N? 22, del Co
mando del Departamento de Policía "Va
lle", con sede en Cali, y en el perfecciona
miento del sumario intervino igualmente 
el Juzgado 41 de Instrucción Penal Militar, 

Con fecha 24 de enero de 1969, el juzga
dor militar de primera instancia dispuso 
enviar el proceso al Juzgado Superior (re
parto) de Cali, en razón de que los hechos 
no tuvieron lugar por cumplimiento del 
servicio o con ocasión del mismo, atendi
das las funciones del acusado como Agen
te de la Policía Nacional. 

El Juzgado 1~ Superior de Cali (al cual 
fué repartido el asunto) aceptó la compe
tencia y luego de clausurar la investigación 
y de oír al Ministerio Público Uamó a juicio 
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a MARULANDA RUIZ, "por los trámites 
ordinarios y con intervención del Jurado", 
por el delito de homicidio. 

En esta providencia se dice que, "según 
el dictamen pericial del folio 130, el esta
do mental y cerebral del sindicado es lú
cido". 

Verificada la audiencia pública, la ma- · 
yoría de los jueces de hecho respondieron 
afirmativamente al siguiente cuestionario: 

"El acusado JOSE VICENTE MARULAN
DA RUIZ. . . es responsable, sí o nó, de 
haberle ocasionado a su esposa legítima 
DIGNA EMERITA SANDOVAL DE MARU
LANDA, con intención de matar y con ar
ma de fuego, en circunstancias que pusie
ron a la víctima en condiciones de inde
fensión o inferioridad como la alevosía, las 
siguientes lesiones. . . que le ocasionaron 
la muerte, hechos que se registraron en es
ta ciudad, entre ocho y nueve de la noche 
del día veinticuatro de diciembre de 1967, 
en la casa de la calle 21 N'? 1N14?". · 

De acuerdo con este veredicto, el juzga
dor de primera instancia profirió la sen
tencia condenatoria de qué se hito mérito, 
la cual fué confirmada en todas sus partes 
por la del Tribunal Superior de Cali obje-
to del recurso de casación. · 

DEMANDA Y RESPUESTA DEL 
MINISTERIO PUBLICO 

Propone el actor, a través de la causal 
cuarta de casación, dos cargos, así: 

a) Incompetencia de jurisdicción, por
, que, en su entender, la jurisdicción penal 

castrense no tenía facultad para adelantar 
el sumario. 

b) Violaci?m de las for,mas propias del 
juicio, por cuanto, según el demandante, 
el juzgamiento de Marulanda Ruiz ha de
bido hacerse sin intervención del Jurado. 
O, al menos, ha debido agotarse la averi
guación siquiátrica pertinente, que aconse
jaba la sospecha sobre, la salud mental del 
sindicado. 

El señor Procurador 2'? Delegado en lo 
Penal estima que los cargos no tienen de

. mostración y pide, en consecuencia, que 
se deseche el recurso interpuesto. 

La Corte habrá de referirse a las razo
nes del demandante y del Ministerio Pú
blico. 

CON§JI][J)JEJR.A\ ILA\ COJR'JI'JE 

Dispone el ordinal 4'? del artículo 56 del 
Decreto 528 de 1964 que, "en materia pe
nal el recurso de casación procede . . . Cuan
do la sentencia se haya dictado ·en un jui
cio viciado de nulidad". 

Y en cuanto a los cargos que el actor 
propone a través de la anterior causal de 
casación, se tiene:. 

lP'dmer cargo: 
IIncompetencña &e juuñs&:ii.cdóllll. 

Dice el demandante que en el proceso se
guido contra MARULANDA RUIZ se incu
rrió en el motivo de nulidad de que trata 
el ordinal 1 '? .del artículo 37 del Decreto 
1.358 de 1964, porque el sumario fué per
feccionado por funcionarios de la justicia 
penal militar, siendo así que del proceso 
debía conocer la jurisdicción penal ordi
naria. 
~ , .. 

Como se dejó visto, es cierto que la ave
riguación fué adelantada por la jurisdic
ción penal castrense. Pero al procesado se 
le juzgó por el juez penal ordinario com
petente. 

JEl artículo 11 del Decreto 1.667 de 1966 
dispone: 

41El personal de la Policía Nacional que 
con ocasión del servicio o por causa del 
mismo o de funciones inherentes a su car
go, cometa un delito, será juzgado de 
acuerdo con las nórmas del Código de Jus
ticia Penal Militar y de las disposiciones 
que lo modifiquen o adicionen". · 

Y conforme a los hechos investigados y 
con sujeción al precepto antes transcrito, 

/ 
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el juzgamiento fué adelantado por la jus
ticia penal ordinaria, pues el delito no se 
cometió por razón del servicio ni con oca
sión del mismo. 

Es verdad que el sumario fué perfeccio
nado por funcionarios de la justicia penal 
militar, como se dejó dicho. Pero no se tie
ne, por éllo, la causal de nulidad de que 
trata el ordinal 19. del artíéulo 37 del De
creto 1.358 de 1964, pues en esa etapa del 
proceso únicamente se dá ese caso por 
falta de competencia en razón del territo
rio, con la salvedad que trae el art. 69 del 
C. de Procedimiento Penal, pues en éste se 
dice que, "si· la colisión de competencias 
se provoca durante la investigación suma
ria, no se suspenderá esta mientras se de-
cide el incidente, ni se anulará lo actuado". 

La Corte, en cuanto a lo antes señalado, 
dijo en sentencia de 7 de julio de 1947 (G. J. 
t. LXIII, pág. 402): "Para que pueda pros
perar un cargo de nulidad por incompeten
cia de jurisdicción, es preciso demostrar 
que un juez de la República decidió una 
controversia o conoció de un proceso atri- · 
buído expresamente a otro". 

En fin, que la hipótesis de nulidad de 
los· negocios penales por "incompetencia 
de jurisdicción" alude al juez del conocli.
miento, esto es, al funcionario judicial que 
debe conocer del fondo del asunto. Y ape
nas al instructor, cuando éste, por razón 
del territorio, no tiene facultad para ade
lantar el sumario. 

Téngase en cuenta, asimismo, que en ca
sos como el de que .es objeto este proce
so, precisamente la investigación de los he
chos viene a señalar la competencia d~ 
juez penal castrense o del juez penal Oi'· 
dinario, según se compruebe o nó que el! 
delito se cometió por razón de las funciO>
nes o con ocasión de éllas. 

Por último, como lo anota el señor Pro
curador 2? Delegado en lo Penal, el artícu
lo 313 del C. de Justicia Penal Militar dis
pone que, "las diligencias o investigacio
nes realizadas por las autoridades milita
res o ~iviles, conservan todo su valor legal 

cualquiera que sea la que asuma en defi
nitiva el conocimiento". 

' 

No resulta, entonces, prob1:ldO este cargo. 

§egu:rn«llo ca~rgo: 
linfon.-maHdladles &en ju.uido 

Estima el actor que está demostrado que 
MARULANDA RUIZ, al tiempo de cometer 
el .hecho, padecía de grave anomalía síqui
ca y, en consecuencia, ha debido adelantar
se el juzgamiento sin intervención del Ju
rado, de acuerdo con la norma que trae 
el ordinal 5? del artículo 3? de la Ley 16 de 
1968. 

Y en subsidio, expresa el demandante 
que se incurrió en una grave informalidad, 
al no agotarse la averiguación atinente a 
fijar las condiciones mentales del acusa
do MARULANDA RUIZ al momento de co
meter la infracción de que se .le sindica, 
pues éllo era indispensable para fijar la 
manera legal de su juzgamiento. 

En cuanto a lo que señala el actor,. la 
Corte encuentra lo siguiente: 

19. Juicio sin intenerrncñórrn &en .JT@¡ra¡«l\o. 

El artículo 29 del Código Penal dispone: 

"Cuando al tiempo de cometer el hecho, 
se hallare el agente en estado de enajena
ción mental o de intoxicación crónica pro
ducida por el alcohol o por cualquiera otra 
sustancia, o padeciere de grave anomalía 
síquica, se aplicarán las sanciones fijadas 
en el Capítulo II del Título II de este Li
bro". 

En él proceso aparece lo siguiente: 

a) Concepto dle lla ([])flicñina tille Wiletillncnlt112l 
JFon.-errnse dle Calli. 

El día 15 de marzo de 1968 los doctores 
Euclides Orozco Rendón y Hernando Rebe
lión Delgado, médicos al servicio de la Ofi
cina de Medicina Forense del Valle del Cau
ca, con sede en Cali, rindieron el siguiente 
informe: 
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". . . Practicamos exámenes sicosomáti
cos a JOSE VICENTE MARULANDA RUIZ, 
hombre de treinta y dos años aproximada
mente, y se comprobó que presenta, como 
lesiones orgánicas, cicatrices de heridas cau
sadas con proyectil de arma de fuego, si
tuadas en el lado derecho de la mandíbu
la y en el pabellón del oído del mismo la
do. También en la. región pectoral izquier
da, con lesión pulmonar del mismo lado. 
Estos signos de violencia tienen secuela co
rrespondientes deformativas y funcionales. 
Se practicaron asimismo exámenes de fun
cionamiento cerebral y se comprobó que 
en la actualidad es lúcido y que no ha te
nido antecedentes de perturbaciones men
tales crónicas. Los impactos de los proyec
tiles en sí y por las zonas anatómicas don
de están ubicados, en este caso, y a cual

quiera otra persona que los . hubiera re-
cibido, le ocasionaron y ocasionan pérdi" 
da completa de la conciencia, de carácter 
transitorio. Cualquier persona que reciba 
la lesión ·torácica que sufrió José Vicente 
Marulanda Ruiz, le produce mortificación 
y shok tales que alteran por algunos mo
mentos todo el funcionamiento fisiológico 
del organismo. A esta mortificación se su
mó en el caso que estudiamos el trauma 
del balazo recibido en el lado derecho de 
la cara, de las 'características del descrito 
con conmoción directa transitoria y pér
dida de la concienCia, del cerebro y de los 
órganos de los sentidos, el oído y la vista. 
principalmente. De conformidad con lo ex-: 
puesto, en nuestro concepto, JOSE VICEN
TE MARULANDA RUIZ, presentó pertur
bación funcional orgánica y cerebral gra
ves, de carácter transitorio, en el momen
to de la ocurrencia de los hechos en que 
resultó gr<;J.vemente herido y muerta Digna 
Emérita Sandoval de Marulanda". 

b) Ratñficacñón &eli concepto anterior. 

Por solicitud del apoderado de MARU
LANDA RUIZ, la Oficina de Medicina Fo
rense de Cali ratificó, en los siguientes tér
minos, el informe antes transcrito: 

"No encontramos fundamentos para ha
cer ampliaciones que constituyan pruebas 

evidentes, desde el punto de vista de la 
prueba técnica, en relación con el cues
tionario planteado. Los conceptos· que po
demos emitir se relacionan más directa
mente con las vías jurídicas o testimonia
les que deban obtenerse en relación a José 
Vicente Marulanda Ruiz, en el curso del 
juicio de que es objeto. No encontramos 
ningún fundamento, de conformidad con lo 
expresado, para hacer ampliaciones que 
sean vdlederas, al dictamen desde un prin
cipio emitido y en consecuencia, se rati
fica". 

El cuestionario que propuso el persone
ro· del acusado, fué el siguiente: 

"Si es o nó posible, y de acuerdo con 
sus antecedentes personales, tales como 
haber luchado en la guerra de Corea, ser 
autoridad, y estar acostumbrado a eminen
tes peligros de ataque, que en un momen
to emocional y de acuerdo con su tempe
ramento ciclotímico,· que hubiese padeci
do perturbación síquica transitoria o de 
qué carácter, hasta el extremo de produ
cirle amnesia y en este estado nó recordar 
lo que ocurrió. 

"De acuerdo con lo que Marulanda Ruiz 
manifiesta en su indagatoria, consistente 
en que ya tenía antecedentes de que su es~ 
posa le era infiel, si en este estado y sor
prendida el veinticuatro de diciembre liban
do licor con unos amigos, ·Marulanda pu
do sufrir el eclipse de una neurosis obse
siva, y obrar impulsado por ese estado aní
mico. 

"Por la versión que Marulimda expresa 
en su injurada, consistente en que durante 
esa tarde estuvo libando licor y de acuer
do con sus problemas sentimentales y per
sonales, qué grado de embriaguez le sería 
necesario para tomar la determinación súbi
ta a la que llegó. 

"Si es posible que Marulanda Ruiz, al 
estar determinado por la embriaguez alco
hólica, sufriera graves perturbaciones sí
quicas, de qué clase y cuáles los posibles 
efectos y consecuencias". 
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e) Oflido de llat §ecdóllll dle §allllidlatdl dl.eli 
]]))epaill"tatm~mto dle J!DoRidat VaHe. 

Se dice ~n comunicación de 31 de julio 
de 1968, lo que sigue: 

"Me permito contestar su oficio de julio 
30 del, presente año, relacionado con el en
vío al Psiquiatra del Agente Marulanda Ruiz 
José Vicente. Efectivamente el Agente fué 
remitido al Psiquiatra, doctor Arturo Qui
ceno, en julio 1'? de 1968, por presentar tras
tornos síquicos, tipo ansiedad, angustia, de
presión y mal genio. Presentaba, además 
(según informe del paciel{!te) fenómenos de 
sonambulismo. 

"Fué visto por el Psiquiatra en julio 6 
del mismo año, quien conceptuó que el 
cuadro podría corresponder a una reac
ción depresiva o a un trastorno del lóbu
lo temporal. Le fué ordenado electroence
falograma y control en ocho días. El pa
ciente no regresó a consulta". 

d) J!Jrnfoll"me dlell dloctoll" A.. (Q>1UIICJENO 
JMION§&ILIBllE. 

1 

El Juzgado 41 de Instrucción Penal -Mi
litar dispuso que el siquiatra, doctor Grim
berg Alurralde examinara al acusado MA
RULANDA RUIZ, y realizado tal examen, 
el citado profesional llega a las siguientes 
conclusiones, según el oficio de 28 de agos
to de 1968: 

1~. Que "el examinado no presenta nin
gún trastorno o secuencia somática de tipo 
neurológico ... "; 

2~. Que "no puede ser englobado bajo 
el concepto de alienación mental, que es el 
·trastorno general y persistente de las fun
ciones síquiCas, cuyo carácter patológico 
es ignorado o mal comprendido por el en
fermo, y que impide la adaptación lógica y 
activa a las normas del medio ambiente, 
sin provecho para sí mismo ni para la so-
ciedad"; · 

3~. Que "Marulanda Ruiz presenta tras
tornos en su esfera afectiva y volitiva que 
se traducen por insuficiencia de firmeza y 
de voluntad, o dicho de otra 1manera, que 
en su lucha de tendencias, vencen los ins
tintos por incapacidad de oponer razona
bles fuerzas 1

'; 
Este profesional ma.J,ílifiesta al funciona

rio de instrucción, en oficio de 2 de agos
to de 1968, lo que pasa a transcribirse: ~~ /1 

~ 4~. Que, "a pesar de que muchas veces 
" . . _ ~ se presenta tranquilo y dócil, su reacción 
Me per:r;nit<;> mformarle que el. senor primitiva hace que por el motivo más insig

Agente J~se V1c~nte Marulanda Ru_Iz. sol~- nificante se enfurezca, produciendo una 
me.nte fue atendido ~n consulta. medicO-SI- descarga hacia afuera y de tipo corto-cir
qmatra por el suscnto, y en mnguna for- cuita"· 
ma ha sido examinado siquiátricamente ' 
para fines legales y tampoco ha podido ser 
tratado, toda vez que, al parecer, ha, per
dido sus dereéhos a consulta médica por 
hipotético intento de suicidio. 

"Para los fines que el señor doctor per
sigue, se necesitaría estricta hospitaliza
ción siquiátrica, observación prolongada y 
realización de un electroencefalograma y 
demás tests de la especialidad ... " . 

e) tCollllcepto dleR médlli.co sftq1Lllnatll"a, dloc
toll" IR1UIBllEN GJRJ!Wi!JBIJEJRG A.ll.JUJRJRA.JL. 
liD lE. 

5~. Que "Marulanda Ruiz presenta una 
afectividad :'reconcentrada y viscosa. La 
amnesia de tipo lacunar que refiere, es ca
racterística de la constitución epileitoidea, 
y resalto que una pequeña cantidad de li
cor en individuos de esta índole, produce 
la llamada embriaguez patológica"; 

6~. Que "es necesario efectuar un elec
troencefalograma para orientar mejor el 
diagnóstico y efectuar la adecuada conclu-.. ~ ', SIOn . 

_El anterior concepto desarrolló el cues
tionario planteado por el .personero de MA-
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RULANDA RUIZ aJa Oficina de Medicina 
Forense de Cali, cuya transcripción se dejó 
hecha. 

De los informes antes referidos no se 
desprende, de manera cierta y enfática, la 
afirmación de que el sindicado MARULAN
DA RUIZ, al tiempo de cometer el hecho 
de que se le acusa, se encontrase en algu
na de las circunstancias de que trata el 
artículo 29 del Código Penal para que su 
juzgamiento se hubiese cumplido sin inter
vención del Jurado. 

Es verdad que resulta un tanto ambigua 
la manera como la Oficina Forense de Cali 
concluye su informe, cuya transcripción se 
hizo, pues, no obstante que asevera que 
Marulanda Ruiz "presentó perturbación 
funcional orgánica y. cerebral graves, de 
carácter transitorio, en el momento de la 
ocurrencia de los hechos en que resultó 
gravemente herido y muerta Digna Eméri
ta Sandoval de Marulanda", esta conclu
sión la ·desprenden los peritos de la des
cripción de las lesiones que se causó el 
mismo sindicado, y en estas condiciones la 
perturbación cerebral no existió en el mo
mento de los hechos, sino que fu~ conse-
cuencia de los mismos. · 

Pero de esa ambigüedad no podía el juez 
deducir el juzgamicnto de MARULANDA 
RUIZ ,sin intervención del Jurado, pues la 
especial forma de juicio ·de que trata el or
dinal 5'? del artículo 3'? de la Ley 16 de 
1968, como precepto de excepción, obliga 
que\aparezca comprobada alguna de las cir
cunstancias de que trata el artículo 29 del 
Código Penal, lo cual no se tiene con los 
datos médjcos que se dejaron· relacionados. 

2?. ]]))eficiencia de na averiguación. 
Dice el demandante que "el procesado 

tenía derecho a que se le practicara el elec
troencefalograma y todas las demás obser
vaciones requeridas por la ciencia médica", 
a fin de determinar si al momento de co
meter el hecho sufría de una anomalía sí
quica grave, de carácter transitorio. 

El Ministerio Público estima que los re
conocimientos médicos cumplidos en este 

cas¿ son suficientes para deducir que MA
RULANDA RUIZ no se encontraba en nin
guna de las situaciones de que trata el ar
tículo 29 del Código Penal, sin que aqué
llos dejen duda alguna a este respecto. 

Pues bien: 

Encuentra la Corte que se incurrió en 
grave omisión durante el sumario, al no 
ser atendidas las recomendaciones de los 
siquiatras, doctores Quiceno Monsalbe y 
Grimberg Alurralde, sobre práctica de un 
electroencefalograma al acusado y hospita
lización y observación permanente de éste, 
pues, éllo era indispensable, dicen, para 
"orientar mejor el diagnóstico y efectuar 
la adecuada conclusión"., 

En fin, que la pericia médica ~obre la sa
lud mental de MARULANDA RUIZ resultó 
incompleta y la conclusión pendiente. 

En la p1~áctica, pues, no se dió cumpli
miento a la norma que trae el artículo 374 
del C. de Procedimiento Penal, pues los 
exámenes siquiátricos quedaron inconclu
sos. 

Y tanto más se hacían pertinentes las 
medidas aconsejadas por los médicos nom
brados, cuanto que era indispensable acla
rar la ambigua conclusión de la Oficina de 
Medicina Forense de Cali, en cuanto a la 
perturbación cerebral grave que atribuye 
al sindicado, "en el moment<;> de la ocurren
cia de los hechos en que resultó gravemen
te herido y muerta Digna Emérita Sandoval 
de Marulanda". 

b) Afirma la Corte que se trata de una 
grave omisión· en el desarrollo del suma
rio, porque agotados los exámenes sugeri
dos por los siquiatras, éstos habrían llega
do a una conclusión segura sobre la salud 
mental del sindicado al momento del he
cho, cuestión necesaria no sólo para darle 
al juicio el trámite legal correspondiente 

·(sin intervención del Jurado o con la co-
laboración de éste), sino para señalar, en 
caso de sentencia condenatoria, la clase de 
sanción aplicable (penas o medidas de se
guridad). 
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Es conocido que el concepto de respon
sabilidad moral que indicaba el Código Pe- . 
nal derogado desapareció en el estatuto pu
nitivo vigente. De conformidad con el ac
tual, toda persona que cometa una infrac
ción definida como delito es responsable, 
así se trate de individuos normales o anor
males, o de mayores o de menores en el 
alcance de la ley penal. Pero el código ha
ce una separación de ]as sanciones, para 
distinguirlas, de acuerdo con los infracto
res, en penas y medidas de seguridad. 

~e aplican las medidas de seguridad a 
qUienes lleven a cabo un comportamiento 
antijurídico y que se acomode a una defi
nición punible, si se encuentran en alguna 
de las situaciones previstas en el artículo 
29 del Código Penal, o si se trata de me
nores. Y se imponen las penas, si se tiene 
que el delincuente es normal y mayor de 
dieciséis años. 

A esta separación de Ras sanciones en 
penas Y medidas de seguridad alude la Cor
te en sentencia de casación de 27 de sep
tiembre de 1945 (G. J. t. LXXXI, págs. 299 
a 305), en los siguientes términos: 

"Entre las penas y medidas de seguridad 
hay una diferencia fundamental; las prime
ras son determinadas cuantitativamente en 
su máximo y en su mínimo, son verdade
ras sanciones represivas, se predican para 
hombres libres con .dominio de sus facul
tades y plenamente imputables; las segun
das, so.n indeterminadas en su máximo' y 
determmadas en su mínimo; con la 'inde
terminación, tiempo indefinido, juega ín
timamente el factor peligrosidad de los anor
males en su condición de alienados, intoxi
cados crónicos o sujetos que padecen de 
graves anomalías síquicas, capacidad de 
peligrosidad que desaparece cuando termi
nan las causas generadoras de ellas; las 
medidas de seguridad no tienen el carácter 
técnico de penas, sino más bien de siste
mas preventivos, porque al hacerlas efec
tivas colocan a la persona en imposibilidad 
de cometer un nuevo delito, medidas que 
se aplican a sujetos que por cualquier cir
cunstancia o eventualmente se hallan fue
ra de la siquis normal". 

Es evidente, entonces, que no solamente 
se dejó en el vacío una conclusión necesa
ria para determinar la salud síquica del 
sindicado por deficiencia de la averigua
ción, sino que, a pesar de la incertidumbre 
creada al respecto, se adelantó el juicio en 
la forma prevista para los delincuentes nor
males y se aplicaron las penas señaladas 
solamente para éstos. 

Y es obvio que tanto la sociedad como el 
acusado· mismo, tienen derecho a que se · 
adelante el trámite que corresponda y se 
apliquen las sanciones (o penas o medidas 
de seguridad) pertinentes. Y en este nego
cio, la ausencia de conclusiones en los exá
manes siquiátricos hechos al sindicado, no 
fué obstáculo para que se le juzgara como 
normal y se le condenara a las sanciones 
previstas para los delincuentes normales. 

El incumplimiento de la norma conteni
da en el artículo 374 del C. de P. Penal dió 
pié para que, de manera insegura, se ade
lantara el juicio y se aplicaran penas per
tinentes a quienes delinquen fuera de las 
situaciones señaladas en el artículo 29 del 
Código Penal. 

El cargo resulta comprobado, con base 
en la infracción del artículo 26 de la Carta, 
según el cual "nadie podrá ser juzgado si
no conforme a las leyes preexistentes al 
acto que se imputa, ante Tribunal compe
tente, y observando la plenitud de las for
mas propias de cada juicio". 

Prospera, en consecuencia, la causal cuar
ta de casación y corresponde invalidar el 
fallo impugnado, a fin de que se reponga 
el procedimiento a partir del auto por el 
cual se declaró cerrada la investigación, 
luego de que se lleve a cabo, de manera 
exhaustiva, el examen siquiátrico del sin
dicado MARULANDA RUIZ y se determi
ne si, al momento de cometer el hecho, pa
decía de grave anomalía síquica. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -SA
LA PENAL-, administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad 

/ 
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de la ley, INVALIDA la sentencia del Tri
bunal Superior de Cali, de que se hizo mé
rito, a fin de que se reponga el procedi
miento en la forma señalada en la parte 
motiva de este fallo. 

COPIESE, NOTIFIQUESE y devuélvase 
el expediente a la oficina de origen. 

ILuüs JE&uardlo Mesa Veliásquez, Mario 
A\lar:üo IDli JF:üldppo, lHiumberto lBlanera lDlo
míngunez, A\.ivaro ILu.ma Gómez, :Luis !Carlos 
JP'érez, ILu.ds Enrique Romero §oto, JuHo 
IRoncalllio A\.costa, ]osé Maria Velasco Gue
rrero. 

lEvencio JP'osada, Srio. 



liNCOMill"lE'll'lENCll& JDJE JlJJRll§Dl!CCJION 

No la constituye el que el recanrso ·de apelación se hubiese desatado por el 'Jl'ribWlal §uperior de 
IDistrrito JTudicial, por um proceso qm~ en razón illle la reforma judicial del año de 1964 Slll conocñmñen
to corresponllllña a Ros jueces municipales, puesto que el recurso :le apelación se .;urte ante el res-

pectivo superior y no ante un funcionario de la misma categoría. 

<CoJrte §upJrema &e .lftnstida - §rua. &e <Ca
sacftórrn lP'errnall. - Bogotá, octubre dieci
séis de mil novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. Alvaro Luna Gó
mez). 

(Aprobado: Acta N~ 41, octubre 16 de 1970). 

VISTOS: 

Por sentencia de 29 ·de mayo de 1963 el 
Juzgado Penal del Circuito de Sevilla con
denó a HERIBERTO ANTONIO SILVA 
GARCIA a la pena principal de 18 meses 
de prisión y a la pecuniaria de $ 150.00 de 
multa a favor del Tesoro nacional, a más 
de las accesorias de rigor, "como autor del 
delito de lesiones personales de que trata 
el artículo 373 del C. Penal en su inciso 
segundo". 

El Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Buga, al revisar por consulta esa 
providencia, por la suya de 18 de febrero 
del año en curso, CONFIRMO aquélla en 
todas sus partes. 

Contra este fallo interpuso recurso extra
ordinario de casación el Fiscal 4~ del Tri

. bunal de Buga y, como la tramitación co
rrespondJente se encuentra agotada, se pro
cede a resolver lo que se estime de ley. 

HECHOS: 
En la sentencia recurrida en casación, se 

consignaron así: 

"El S de diciembre de 1959, siendo más 
o menos las 3 de la tarde, se enqmtraba 

el señor ABEL DE JESUS GARCIA GAVI
RIA departiendo con sus amigos ALCIBIA
DES LOPEZ, ISRAEL ZAPATA, JUAN GA
VIRIA y ARTURO GARCIA, en la tienda de 
propiedad del señor PEDRO LOPERA, en 
]a ciudad de Sevilla, llegando momentos 
después HERIBERTO SILVA acompañado 
de un muchacho GUSTAVO N. o RIOS, for
mando parte del grupo de contertulios que 
se dedicaban a libar algunas copas. Mani
fiesta el ofendido que "luego de Silva ha- '
berse tomado los aguardientes, sin que pa-
ra ello hubiera motivo, me tiró, como con 
una pueñaleta (sic), habiéndome herido, 
junto a la sien izquierda, en la barbilla, y 
en la espalda lado derecho, en total me pe- ' 
gó tres puñaladas. Luégo que el sujeto me 
hirió yo lo seguí, como unas dos cuadras 
y media, hasta que un señor que iba en una 
bicicleta lo hizo agarrar de la Policía". 

ACTUACION PROCESAL: 

El nüsn1o día en que ocurrieron los he
chos, inició esta investigación la Inspec
cióry Tercera Municipal de Policía de Sevi
lla, la cual, luégo de practicadas algunas 
pruebas decretó la detención preventiva del 
sindicado (fls. 20 ss.). Después de algunas 
incidencias procesales (fls. 35 vto. ss.), por 
competencia correspondió el conocimiento 
del negocio al Juzgado Penal del Circuito 
de Sevilla, Despacho que, previo cierre de 
la investigación (fl. 53), el 13 de marzo de 
1963 abrió causa criminal contra el sindi
caao .Heriberto Antonio Silva García por 
el delito de lesiones personales ·en Abel de 
Jesús García Gaviria, las cuales consistie
ron en desfiguración facial de carácter per
manente (fls. 54 ss.). 
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El 29 de mayo de 1963, como ya se dejó 
consignado, se produjo la sentencia de pri
mera instancia y el 18 de febrero del año 
que· corre, la de segunda, materia de la 
actuación presente. 

LA DEMANDA: 

~ ·-· JP>lrlimer caJrgo: El Fiscal Cuarto del Tri-
bunal Superior del Distrito Judicial de Bu
ga invoca "como motivo de infirmación del 
fallo de segunda instancia la Causal IV, 
violación directa de la Ley establecida por 
el Legislador en la Regla 4~ del artículo 56 
del Decreto 528 ·de 1964, Causal de Nuli
dad. Incompetencia de Jurisdicción, Ordi
nal I del artículo 37 del Decreto 1.358 de 

' 1964 que modificó el artículo 198 del C. de 
P. P.". 

Lo fundamenta en las siguientes razones: 

Habiendo dejado las lesiones en la cara 
consecuencias de carácter permanente, "el 
Juez Penal del Circuito de Sevilla (repar
to), según las normás vigentes, es el com
petente para conocer en segunda instancia 
el grado de consulta y no el Tribunal que 
había perdido la competencia desde el 1 '! 
de septiembre de 1969. De tal suerte que 
el 18 de febrero de 1970 -(fecha de !a sen
tencia de segunda instancia)- había per
dido esta entidad la facultad decisoria, en 
virtud de lo dispuesto en el artículo 3'! de 
la Ley 16 de 1969 que modificó el 5'! de la 
Ley-16 de 1968". De donde concluye que 
el fallo recurrido está viciado de nulidad. 
Y, señala como disposiciones violadas: 

"Ordinal 2'! del inciso 1'! del artículo 3'! 
de la Ley 16 de 1969 cuyo contenido es el 
siguiente: "Los Jueces Municipales Pena
les y Promiscuos conocen en primera ins
tancia: de los delitos de "Lesiones Persona
les" en los casos de los artículos 373 y 374 
del C. P.". 

"Numeral 2'! del artículo 4'? de la Ley 16 
de 1968 modificado por el Artículo 2'! de 
la Ley 16 de 1969 y es el siguiente: "Lo~ 
Jueces del Circuito en lo Penal conocen 'de 
las apelaciones y consultas, así como de 
los recursos de hecho en los procesos pe-

nales que sean del conocimiento de los Jue
ces Municipales y Promiscuos". 

"La violación de estos artículos por omi- · 
sión, ge¡{era la nulidad contemplada en el 
ordinal 1 '! del artículo 37 del Decreto 1.358 
de 1964". 

§egumllo cargo: Manifiesta el demandan
te: 

"Invoco también como motivo de ,impug
nación de la sentencia recurrida, por vio
lación directa de la Ley, la causal 1 ~ esta
blecida en el ordinal 1 '! del artículo 56 del 
Decreto 528 de 1964, omisión expresa del 
fallador ·al no aplicar la Ley a un hecho 
debidamente comprobado, equivocación 
que da lugar a la violación de los artículos 
104 y 105 del C. P. que regulan la institu-
ción de la prescripción. · 

"La explicación o fundamento de esta 
causal la expongo así: a) El día 26 de 
abril de 1963 a fl. 62 vto., quedó ejécuto
riado el Auto de Proceder. Desde ése día 
hasta el 18 de febrero de 1970, fecha de la 
s~ntencia de segunda instancia, han trans
currido seis (6) años, nueve (9) meses, vein
tidós (22) días. El artículo 104 del C. P. di
ce: "La acción y la condena pen~:tles se ex
tinguirán por prescripción". El 105 de la 
misma Obra informa que la acción penal 
prescribirá. . . "En un tiempo igual al má
ximo de la sanción fijada en la respectiva 
disposición penal, para las infracciones que 
tengan señalada una pena privativa de la 
libertad mayor de cinco años y menor de 
veinte". El inciso 2? del artículo 373 del C. 
P. señala cowo máximo seis (6) meses de 
prisión. Si desde la ejecutoria. del Auto de 
Proceder a la fecha del fallo del H. Tribu
nal han transcurrido más de seis ( 6) años, 
es necesario aceptar que a este hecho de
bidamente compro;hado, no se le aplicó la 
norma que lo regula, motivo por el cual el 
fallo del H. Tribunal es violatorio directa
mente de la Ley Penal, artículos 104 y 105 
de la misma Obra". 

Precisa como disposiciones violadas por 
este concepto, los artículos 104 y 105 del 
Código Penal, para concluír solicitando que 



218 GACETA JUDICIAL Nos. 2334, 2335 y 233G 

la Corte "case la sentencia impugnada para 
que en su lugar declare que encuentra de
mostrado el fenómeno jurídico de la pres
cripción de la acción penal y como conse
cuencia se ordene la cesación de todo pro
cedimiento". 

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: 

El Procurador Segundo Delegado e'n lo 
Penal, luégo de manifestar y argumentar 
por qué en su concepto "no existe nulidad 
por incompetencia de jurisdicción", se 
muestra de acuerdo con el demandante en 
cuanto hace relación al planteamiento de 
la prescripción de la acción penal y es así 
como solicita de la Corte la declaratoria 
correspondiente, con el respetivo decreto de 
cese de todo procedimiento contra el pro
cesado. 

JPdmer cBlrgo: 

Con relación a él (al primer cargo), ob
serva el Ministerio Público que "no existe 
nulidad por incompetencia de jurisdicción 
porque dictada la sentencia de primer gra
do por el Juzgado Penal del Circuito de Se
villa el 29 de mayo de 1963, se envió en 
consulta al Tribunal Superior de Buga, en 
el mes siguiente, se repartió, se le dió el 
trámite correspondiente y el cinco de agos
to del año citado se entregó el informativo 
al Fiscal de esa Corporación para el alega
to respectivo (fl. 71). Como en el año de 
1965 entró en vigencia una nueva división 
territorial judicial el expediente pasó al Tri
bunal Superior de Tuluá, el Fiscal Segun
do de esta Corporación emitió concepto (fl. 
74) por auto del 17 de septiembre de 1965 
se citó parao sentencia y entró para fallo al 
Despacho del Magistrado Sustanciador el 
25 de este mes (fl. 75). 

"Por último, en cumplimiento de lo dis
puesto en el Decreto 900 de 1969 el expe
diente se envió al Tribunal Superior de 
Buga el cual, como ya se dijo, dictó la sen
tencia objeto del recurso de casación. 

"De la breve relación anterior claramen
te se advierte que la Blch.nac:iiórrn ju.ndlñdall pen-

dñente cuando entró en vigencia la Ley 16 
de 1969 era el pronunciamiento de la sen
tencia de segundo grado y, por consiguien
te, de acuerdo con lQ prescrito en el ar
tículo 40 de la Ley 153 de ·1887, correspon
día al Tribunal Superior de Buga comple
tar dicha actuación". 

Es decir: Cuando el Juzgado Penal del 
Circuito de Sevilla dictó la sentencia de 
primera instancia,, era competente. para éllo 
y, para conocer en segund~ lo. era. el. ~ri
bunal Superior de aquel d1stnto JUdiCiaL 
Por eso ante él se ordenó la consulta de 
rigor, la cual, por otra parte, n~ pod~a lle
varse a término ante un func10nano de 
igual categoría. De ahí que, . en virtud d~ 
las disposiciones entonces VIgentes, aque
lla debía llevarse a término ante el respec
tivo superior de aquel entonces. Otra cosa 
perfectamente distinta la constituye el he
cho de que se hubieran presentado dem.o
ras en la tramitación, debidas a la legis
lación que se fue presentando, la C';Ial no 
le quitaba al Tribunal la competencia que 
ya tenía adquirida para conocer en seg ... m
da instancia de este proceso. 

En atención a lo anterior, el primer car
go no prospera. 

§egurrndlo cargo: Los hechos que se in
vestigaron por medio de estas diligencias 
tuvieron su ocurrencia el día 5 de diciem
bre de 1959 (fls. 1 ss.). Ellos son constitu
tivos de delito de lesiones personales y por 
haber sido causadas en la cara y. haber de
jado desfiguración· facial de carácter per
manente, la norma violada fue el artículo 
373 del Código Penal, en su inciso 2':', el 
cual señala para sus infractores una pena 
máxima privativa· de la libertad de seis 
años de prisión. 

De acuerdo con el inciso 3'? del 105 del 
mismo estatuto, la prescripción en este ca
so opera "en un tiempo igual al máximo 
de la sanción fijada en la respectiva dis
posición penal", o sea en 6 años. 

Como dentro de estas diligencias se dic
tó auto de proceder, este pronunciamiento 
inter-rumpió la prescripción de la acción 
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(C. P. art. 107). Esta providencia quedó 
ejecutoriada el 26 de abril de 1963. Enton
ces y, en· acatamiento a lo dispuesto 1 en el 
inciso 2? del artículo 107 del estatuto pe
nal, a partir de esta fecha principia a co
rrer de nuevo el lapso de prescripción de 
la acción penal, el cual "no podrá exten
derse más allá del señalado en el artículo 
105", o sea, en este caso concreto, el de 6 
años. 

mas, por falta de aplicación. En consecuen
cia, prospera el segundo cargo formulado 
por el demandante y el fallo habrá· de ca
sarse para proceder a formular la declara
ción correspondiente. 

Sin lugar a más consideraciones, la Cor
te Suprema -Sala de Casación Penal- ad
ministrando justicia· en nombre de la Re
pública y por autoridad de la ley, CASA la 
sentencia recurrida, proferida el 18 de fe-

Pero como desde la fecha de ejecutoria brero del año en curso por el Tribunal Su
del auto de proceder: 26 de abril de 1963, perior del Distrito Judicial de Buga; en su 
hasta la de la sentencia de segunda ins- ·lugar DECLARA PRESCRITA LA ACCION 
tancia: 18 de febrero de 1970, transcurrió· PENAL dentro de estas diligencias, y, en 
un término superior al de 6 años fijados consecuencia, ORDENA LA CESACION de 
para la prescripción a la cual se viene ha- todo procedimiento Criminal contra HERI
ciendo referencia, síguese que cuando esta BERTO ANTONIO SILVA GARCIA por el 
última providencia se produjo la acción ya delito de lesiones personales en Abel de Je
estapa prescrita y, en estas condiciones, a sús García Gaviria. 
la rama jurisdiccional del poder público 
no le quedaba otro remedio procesal que 
hacer la respectiva declaratoria, ya que el 
sindicado no había renunciado a élla. 

Lo anterior quiere decir que hallándose 
prescrita la acción penal para la fecha en 
que fue proferida la sentencia de segunda 
instancia, el Tribunal ha debido tener en 
cuenta lo dispuesto en los artículos 104 y 
105 del Código Penal, normas éstas de ca
rácter sustantivo y, al no hacerlo así, in
currió en la violación directa de las mis-

Cópiese, notifíques~, devuélvase a la ofi
cina de origen. 

JL.uis JEI!lluardlo Mesa Vellásquez, Mall"io 
Alado m IFHippo, lH!umberto Barrera J[))o
mínguez, Alvaro ILuna Gómez, JL.uii.s Carllos 
JP'érez, IL.uñs JEnJdque JR.omero §oto, Juiño 
JR.oncaHo Acosta, ]osé María Vellasco Gu.ne
lt'lt'ero. 

]. JEvencio JP'osada V., S'.:!cretario 
1 



!Pal!'a q1ne :pueda- consid~arse como taR, es necesario que sus térnúnas impliiqlllen la affurmscióm 
y lla negación simultánea de la mismRJ cosa y por el mismo aspecto. lLa impugnación kneckna a la sem-
1l:en.cia, sl!l>bre lla conturucción implícita que encerraba el cuestionario, lmbiera sido sunscep1l:ll.Me 
de contl!'l!l>versña sil se hubiese hecho a 1l:ravés de la caunsal primera, por violación «l!il!'eda IIlle Ra Rey. 

Coirte §u.npirema &e .lfus~ñcña - §aRa &e Ca
sadóllll jp>ellllall. - Bogotá, dieciséis de oc
tubre de mil novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. Julio Roncallo 
Acosta). · 

(Aprobado: Acta N'? 41 de 16 de octubre de 
1970). 

VISTOS: 

Agotada la tramitación correspondiente, 
se procede a resolver el recurso extraordi
nario de casación interpuesto por el pro
cesado y su defensor contra la sentencia de 
fecha treinta de mayo de mil novecientos 
sesenta y nueve, mediante la cual el Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de San
ta Marta, reformando la de primer grado, 
condenó a RAMON DARlO BARROS MEN
DOZA (a. "Monche Navarro"), a la pena 
principal de once (11) años de presidio, co
mo autor responsable del delito de homi
cidio en la persona de Asdrúbal Romero 
Escobar, Coronel de la Policía Nacional. 

ANTECEDENTES 

a) Meses anteriores a los hechos de au
tos, miembros de la Policía de Santa Mar
ta y un grupo de sujetos se habían enfren
tado de manera violenta, habiendo resul
tado muerto un Agente y capturados va
rios individuos del referido grupo, entre 
quienes se hallaba un cuñado de Ramón 
Barros Mendoza, que, al parecer, fue ulti
mado en las dependencias de. aquélla, he
cho que dió origen a la publicación de unas 
hojas volantes contra la Policía, por lo que 

tanto el tipógrafo impresor como Barros 
Mendoza fueron multados. Según éste, a 
partir de ese momento la mencionada ins
titución desató contra él ostensible hosti
lidad. 

El 29 de junio de 1965 estuvieron almor
zando en el Hotel Tamacá (El Rodadero), 
invitados por su Administrador, el Coman
dante de la .Policía del Magdalena, el inge
niero José Galo Díaz Granados Alzamora 
y otros amigos, permaneciendo allí hasta 
las horas de la tarde, en que la mayoría 
de· los agasajados -que al parecer habían 
consumido abundante licor en la reunión
se dirigieron a sus hogares, menos el Coro
nel Romero Escobar y el ingeniero Díaz 
Granados, quienes continuaron sus libacio
nes, con dos muchachas, en la cantina o 
casa de diversiones conocida con el nombre 
de "Carlín", situada en la ciudad de Santa 
Marta. 

Ese mismo día, Ramón Barros Mendoza . 
había estado tomando licor en distintos lu
gares de la ciudad, acompañado de Camilo 
y Enrique Quiñones, entre otros. Poco des
pués de las diez de la noche llegaron a la 
casa donde se encontraba el Coronel Ro
mero, y tomando asiento . en torno a una 
de las mesas, pidieron unos "tragos". Sú
bitamente Barros .Mendoza se• dirigió al si
tio en _que se hallaba, desprevenido, Rome
ro Escobar, haciéndole a corta distancia 
varios disparos de revólver, determinantes 
de las heridas descritas en la diligencia de 
necropsia, las cuales le produjeron la muer
te momentos después. En seguida huyó con 
sus acompañantes, cubriendo la retirada 
con otros disparos, para presentarse días 
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más tarde ante el Comandante del Bata
llón de Infantería N? S "Córdoba", por te
mor, según afirmó en su injurada, a las 
retaliaciones de la Policía, que había ofre
cido $ 30.000.00 de recompensa a la perso
na que diera informes ciertos sobre el pa
radero de Barros Mendoza. 

_b) Iniciada la investigación el mismo 
día de perpetrado. el delito por el Inspec
tor Central de Policía de Santa Marta, quien 
dictó el auto cabeza de proceso y practicó 
las primeras diligencias, fue luego prose
guida por los Jueces 154 y 168 de Instruc
ción Criminal, con intervención de un fis
cal especialmente designado para el caso. 

e) Mediante providencia del 8 de julio 
de 1965 el Juez 154 de Instrucción Crimi
nal ordenó la detención precautelativa de 
Ramón Barros Mendoza (a. Manche Ba
rros) y Camilo Quiñones Quiñones, como 
presuntos autores de la muerte violenta del 
Coronel Asdrúbal Romero Escobar, medi
da que fué parcialmente revocada por el 
Juez 168 de Instrucción, quien en auto del 
4 de agosto del mismo año dispuso la li
bertad incondicional de Quiñones. 

d) En proveído del 19 de agosto de 
1966 el Juzgado del Conocimiento declaró 
clausurada la investigación y ordenó que el 
proceso permaneciera en Secretaría por el 
término de cinco días para que las partes 
presentaran sus alegatos (fl. 421 vto.). En 
tal oportunidad el apoderado de Barros 
Mendoza solicitó que en el auto califica
dor se le reconociera GJ. su poderdante "las 
circunstancias aminorantes de la responsa
bilidad contempladas en el artículo 28 del 
C. P.", en tanto que el Fiscal del Juzga
do pedía que se le llamara a responder en 
juicio por el delito de Homicidio en la per
sona del Coronel Asdrúbal Romero Esco
bar, sin especificar circunstancias atenuan
tes o agravantes de la responsabilidad. 

e) · El Juez Primero Superior de Santa 
Marta calificó el mérito del sumario en 
providencia del 31 de octubre de 1966, so
breseyendo definitivamente a favor de Ca
milo Quiñones Quiñones y residenciando en 
juicio criminal a Ramón Barros Mendoza 

(a. "Manche Barros"), "como responsable 
del delito que define y sanciona nuestro C. 
P. en su Libro 2'?, Tít. XV, Cap. 1, hecho 
cometido en la persona del Coronel Asdrú
bal Romero Escobar ... , providencia en cu
ya parte motiva se formularon, entre otras, 
las siguientes consideraciones: 

"No en un todo comparte el Juzgado, la 
vista emitida por •el señor Agente del Mi
nisterio Público, como tampoco las con
clusiones a que llegó el apoderado del sin
dicado; el prirp.ero por considerar que se 
trata solamente de un simple Homicidio 
Voluntario y el segundo, al calificar el he
cho en los mismos términos y con la ate
nuante del estado de ira e intenso dolor, 
de que habla en su extenso alegato. 

"En verdad, no se puede en el caso de 
autos, hablar de un simple homicidio vo
luntario, ya que las circunstancias en que 
acaecieron los hechos en el instante trági
co, en que perdiera la vida el Coronel As
drúbal Romero Escobar, indican lo contra
rio. 

"Bien claro está según las probanzas, que 
la muerte de la víctima se consumó en mo
mentos en que ella se encontraba indefen
sa. Así lo sostiene entre otros la misma 
Fanny García Ospina, quien en el momen
to en que perdiera la vida el señor Coronel 
Asdrúbal Romero Escobar, bailaba con és
te. 

"Lo anterior indica que mientras la víc
tima se distraía, vale decir, se encontraba 
desprevenida, es decir, en estado de inde-
fensión, fue atacado. .· 

"El artículo 363 del C. P. preceptúa en 
S\Ul numeral 5?, este hecho como circuns
tancia agravante, elevando por tanto a la 
c&tegoría del Homicidio agravado a aquel 
en que concurra la circunstancia anotada. 

;,El Acta del levantamiento del cadáver, 
como la diligencia de autopsia, no indican 
claramente el que la víctima hubiera sido 
atacada por la espalda; pero los testimo
nios como la diligencia de reconstrucción 
de los hechos, señalan que el victimario 
en el momento del ataque ocupaba un pla-
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no lateral hacia su víctima, pero a la vez 
aprovechando, la circunstancia de indefen
sión en que se encontraba por lo ya anota
do. 

"Forzoso es pues concluir, que la circuns
tancia del numeral 5'? del art. 363 del C. P., 
se estructuró, en el momento preciso en 
que el victimado consumó el delito. 

"Como ha dicho la Corte: 'Lo esencial 
en todos estos casos es que se sorprenda 
indefensa a la víctima y que el agresor se 
aproveche de esa indefensión, con cobardía 
o deslealtad de su parte y no una notable 
inferioridad en ~l sujeto pasivo del delito. 

"Siguiendo la injurada del victimario, di
ligencia en la cual confiesa la materialidad 
del hecho a él imputado, como también los 
motivos que determinaron su obrar, es 
aceptable por cuanto ella no se encuentra 
infirmada por ninguna prueba y antes por 
el contrario se encuentra confirmada por 
los testimonios de Octavio Guerrero, ,Dora 
González y Víctor Bolaños. 

"Es más, lo consignado por el mismo Co
mandante de la Policía Seccional del Mag
dalena, Encargado, Mayor Juan D. Moreu 
Toro, en su Oficio N'? 451-P/N DPM/SC/206 
de julio 5 del año pasado, así Jo da a en
tender. 

"Tal parece pues, que el motivo remoto 
de la tragedia, fue la muerte de JESU§ 
ALBERTO ACOSTA, cuñado del victima
rio. Esta muerte provocó la humana reac
ción de protesta de sus allegados, entre 
ellos, la del mismo sindicado y exteriori
zada en la publicación de unas hojas vo
lantes, traídas al expedientes y que apare
cen al folio 180 del mismo. 

"Tal hecho, tal vez produjo la reacción 
de la Institución Policiva para entonces ce
mandada por el occiso. La reacción, como 
lo dice el oficio anteriormente nombrado, 
se concretó a una estrecha vigilancia poli
civa de las actividades del victimario, que 
según él, se extremaron a ataques e inju
rias a su persona y a los suyos. 

"Estamos pues, ante lo que el Juzgado 

puede llamar el que el victimario obró en 
estado de ímpetu emocional. 

\ 

"Sobre este estado se ha escrito y se ha 
dicho, que es un verdadero impulso des
ordenadamente afectivo, porque éste es des
tructivo de la capacidad. reflexiva de fre
nación. Y es precisamente el estado, que el 
mismo sindicado manifiesta haber sufrido 
en el monl.ento en que resolvió cegar la vi
da de su presunto perseguidor". 

Cita a continuación el vocatorio algunos 
conceptos de Soler sobre el particular Y 
agrega: "Por las consideraciones anotadas, 
es del caso concluir que estamos ante el 
caso de un HOMICIDIO AGRAVADO, en el 
cual juega lo dispuesto por el art. ~8 del 
C. P., como causa remota y determmante 
del hecho i.nvestigado". 

f) Ejecutoriado el auto de proceder, 
contra el cual ninguna de las partes inter
puso recurso alguno, durante el plenario 
se practicaron pruebas solicitadas por la 
defensa, y el ll de julio de 1967 se dió co
mienzo a la audiencia pública, la cual cul
minó con d siguiente veredicto: "El acusa
do RAMON BARROS MENDOZA, sí es res
ponsable de haber dado muerte, con inten
ción de malar, al Coronel Asdrúbal ~ame
ro Escobar, con arma de fuego, segun le
siones descritas en la respectiva diligencia 
de autopsia, sin agravantes ni atenuantes 
que propone el pliego". 

g) Acogiendo el veredicto anterior, pro
firióse fallo de primer grado, en el cual 
se impuso al procesado. 1~ pena pr~ncipal 
de ocho (8) años de presidio, sentencia con
tra la cual interpusieron el recurso de ape
lación tanto el defensor como el apoderado 
de la parte civil. Al conocer del asunto, el 
Tribunal, por razones que no, i~~umbe .a la 
Corte dilucidar aquí, declaro la nuhdad 
de todo lo actuado dentro del present~ .ne
gocio a partir, exclusive, del auto ~ahfica
torio", y dispuso devolver el exped1ent~ al 
Juzgado de origen para que se repusiera 
el procedimiento. 

h) Repuesta la actuación, efectuóse la 
nueva audiencia pública con intervención 
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del Jurado, al cual se interrogó de la si
guiente textual manera: 

"El acusado RAMON BARROS MENDO
ZA, (a) "Manche Barros", es responsable, 
SI o NO, de haber dado muerte, con inten
ción de matar, al Coronel ASDRUBAL RO
MERO ESCOBAR, a quien le ocasionó ·las 
lesiones descritas en la respectiva diligen
cia de autopsia, con arma de fuego, ha
biendo procedido cuando la víctima. se en
contraba en estado de indefensión, y 
obrando el victimario en estado de ira o 
intenso dolor, c¡msado por grave e injusta 
provocación, según hechos ocurridos en las 
horas· de la noche del día veintinueve (29) 
de junio de mil novecientos sesenta y cin
co (1965) en el Bar o , Cabaret denominado 
"Carlín", ubicado en la calle 6~ N'? 13-53 de 
la nomenclatura urbana de esta ciudad?". 

"SI ES RESPONSABLE", fue la respues
ta unánime del tribunal popular. 

i) Por sentencia del 17 de enero de .1969 
el Juzgado Primero Superior de Santa Mar
ta condenó a Ramón Barros Mendoza a la 
pena de cinco (S) años de presidio, más las 
accesorias de rigor legat como responsa
ble de la muerte del. Coronel Asdrúbal· Ro
mero Escobar, pero al resolver el recurso 
de alzada ini~rpuesto por el apoderado de 
la parte civil contra el fallo de primera ins
tancia, el Tribunal Superior de la ciudad 
nombrada. lo reformó en el que ahora es 
materia del recurso extraordinario de ca
sación, elevando a once (11) años de presi
dio la pena privativa de la libertad impues
ta al procesado, como se anotó en la parte 
inicial y motiva de la presente sentencia. 

DEMANDA DE CASACION 

Acoge, en primf¡!r término, la relación de 
los hechos consignados en la sentencia de 
primer grado; muestra l'uego un circunstan
ciado desarrollo de la actuación a través 
de las dos etapas del proceso y formula en 
seguida, en capítulos debidamente separa
dos, la acusación al fallo recurrido, la cual 
se desenvuelve con fundamento en las· cau
sales que el artículo 56 del Decreto 528 de 
1964 consagra en sus ordinales tercero y 
primero. 

Aunque el apoderado especialmente de
signado por el reo para. sustentar el recur
so ante la Corte trata la acusación con pro
lijidad extrema, él mismo presenta, al final 
de cada uno de los capítulos impugnato
rios, una síntesis de los argumentos pro
puestos, compendio que intitula "Resumen 
y alcance de la impugnación_aducida con
tra la sentencia recurrida". Como la Sala, 
tras atento estudio del libelo, estima que 
tales resúmenes recogen de manera cabal 
y completa el pensamiento del actor en ca
da caso los transcribirá a continuación co
mo base suficiente de análisis y estudio. 

CausaR 'JI'ercera: 

"Con el fin de facilitar el estudio a la H. 
Corte del motivo de impugnación formula
do a la sentencia recurrida, me permito ha
cer una síntesis de los motivos de infirma
ción aducidos contra el fallo acusado con 
fundamento en lo dispuesto por el ordinal 
3':' det artículo 56 del Decreto 528 de 1964, 
'Cuando la sentencia se haya dictado sobre 
un veredicto contradictorio'. 

"El Jurado dirimió la responsabilidad del 
procesado Ramón Barros Mendoza, afir
mando que éste había dado muerte al Co
ronel Asdrúbal Romero Es.cobar, emplean
do para ello arma de fuego y 'habiendo pro
cedido cuando la víctima se encontraba en 
estado de indefensión ... ' . 

"A esta afirmación del Jurado de con
ciencia es oponible el hecho de que Ramón 
Barros Mendoza ignoraba que el Coronel 
Asdrúbal Romero Escobar en ese momen
to se encontraba desarmado y porque es 
lógico presumir que por su condición mis
ma de militar en actividad debería estar 
armado. Además, como ya lo dejé amplia
mente demostrado en la alegación de fon
do aducida contra la sentencia, la causal 
prevista en el ordinal 5'? del artículo 363 
del C. P., para su existencia procesal se 
requiere la plena comprobación de que el 
Agente activo del delito haya obrado con 
ánimo frío e intención deliberada. 

"Dice la H. Corte: 
'No debe desconocerse la distinción que 
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intención, pero imperfecta: subsiste su im
putabilidad, pero aminorada. N'! 65'. 

hace la ley de las dos clases de inferioridad 
de la víctima: La procurada por el agente 
y la aprovechada por él. El ordinal 5? del 
artículo 363 del C. P. se refiere a la per- "El segundo aparte del cuestionario so
petración del homicidio en circunstancias metido a la consideración del Jurado, sig
que el agente procura o busca y que colo- nifica que los señores Jueces de hecho co
can a la víctima en condiciones de indefen- locaron la responsabilidad de Ramón Ba
sión o inferioridad como la insidia, la ace- / rros Mendoza dentro de un estado emocio
chanza, la alevosía, el envenenamiento: En nal de dolo de ímpetu, completamente in
cambio, las condiciones de inferioridad del compatible dentro del estado deliberante 
ofendido, no procuradas ni buscadas por del espíritu frío y calculador del dolo es
el agente, sino aprovechadas con cobardía pecífico. 
o deslealtad, por ,falta de sentido moral y 
para asegurar el resultado delictivo o co
rrer el menor riesgo, constituyen el abuso 
de esa particular situación de la víctima in
dicada como circunstancia de asesinato en 
el ordinal 6'! (Sentencia, 9 de noviembre de 
1960, XCIV, 173)'. 

"Como ya vimos en los anteriores plan
teamientos, el abusar del estado de inde
fensión de la víctima, constituye el más al
to índice de dolo específico imputable al 
agente activo de un delito de homicidio y 
la configuración del dolo en su más alto 
grado. 

"Ahora bien: La segunda veredicción del 
Jurado consiste en que reconoció para Ra
món Barros Mendoza el estado aminoran
te de responsabilidad, consagrado en el ar
tículo 28 del Código de las Penas, y que 
consiste en haber obrado el procesado Ra
món Barros Mendoza, o sea en el 'obrando' 
el victimario en estado de ira o intenso do
lor, causado por grave e injusta provoca
ción'. 

"Como ya también vimos en los plantea
mientos anteriores, el reconocimiento de 
la disminuyente de la responsabilidad apa
reja un estado emocional dentro del esta
do de inl;libición de la voluntad, que de 
conformidad con la teoría de Carrara, 'sub
siste la imputabilidad pero aminorada'. 

'Si la inteligencia o la voluntad, o ambas, 
faltan de manera total en el agente, no hay 
intención, y, por consiguiente, no hay im
putabilidad. S1 la una o la otra, o ambas, 
solamente se ven disminuídas, hay en él 

"Resulta pues, evidentemente contradic
torio un veredicto proferido por el Jurado 
de conciencia, cuando por unos mismos he
chos ocurridos en iguales momentos con
comitantes, afirme una responsabilidad pe
nal dentro de un estado frío y calculador 
para cuya producción en la conciencia es
piritual del infractor se requiere un lapso 
de tiempo, más o menos prolongado, y a 
su vez, por estos mismos hechos, afirme 
por otra parte, también una segunda res
ponsabilidad pero aminorada para cuya 
existencia se requiere un súbito impulso 
emocional ocasionado por un dolqr justo. 
Son dos estados emocionales perfectamen
te· antinómicos que conforme a los postu
lados de la ciencia, resultan perfectamente 
inexplicables e inconciliables. , 

"Con todo respeto me permito someter 
al estudio de esa Honorable Sala de la Cor
te el único motivo de impugnación aducido 
contra el fallo del H. Tribunal sentencia
dor de Santa Marta, planteado dentro de la 
órbita de la causal 3'!- de casación, prevista 
en el artículo 56 del Decreto 528 de 1964, 
y con todo respeto solicito a la H. Corte, 
proceder de conformidad con lo estable
cido por el artículo 58· del ya citado D~
creto". 

Causal IP'Irñmera. Ser la sentencia viola
toda de la ley sustancial por infracción di
recta o aplicación indebida o interpretación 
errónea. 

Dentro de su esfera propone el actor cin
co cargos a la sentencia acusada a saber: 

IP'11·imer Cargo: Se enuncia diciendo que 
"la sentencia recurrida es violatoria de la 
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ley sustancial por interpretación errónea 
del artículo 36 del C. Penal, al imponer el 
máxin'lo de la sanción señalada por el Có
digo para el delito de homicidio califica-
d " o. 

Los argumentos tendientes a demostrar 
el cargo los propone el impugnante a tra
vés de tres ordinales, que compendia así: 

"Ordinal a)- El H. Tribunal sentenciador 
dejó de apreciar la prueba sí legalmente 
producida del estado emocional contempla
do en el ordinal 3? del artículo 38 del C. 
Penal, . razón por la cual violó en forma 
ñndlñrecta el citado ordinal, en perjuicio de 
los intereses del procesado. 

"Ordinal b)- El H. Tribunal sentenciador 
dejó de apreciar a favor del procesado la 
circunstancia de menor peligrosidad esta
blecida en el ordinal 9? del artículo 38 del 
C. Penal, en · su verdadero contenido, ya 
que siendo la presentación voluntaria he
cha por Barros Mendoza ante el Coman
dante del Batallón "Córdoba" y la confe
sión del delito ante el funcionario de ins
trucción, la cCJ.bal comprobación de esta 
circunstancia de menor peligrosidad, ella 
no se tuvo ·en cuenta, a pesar 'de estar de
mostrada en los autos. Por errónea apre
ciación de esta prueba, el H. Tribunal sen
tenciador violó indirectamente el ya cita
do ordinal 9? del artículo 38 del C. P. 

"Ordinal e)- Estando demostrada a caba
lidad con el lleno de las exigencias legales, 
]a circunstancia prevista· en el numeral 5? 
del C. P. (Art. 38), por errónea apreciación 
de este medio probatorio, el H. Tribunal 
al no tener en cuenta esta circunstancia a 
favor del procesado, en la sentencia recu
rrida, se violó indirectamente por parte del 
H. Tribunal sentenciador, el ya citado or
dinal 5? del artículo 38 del C. Penal. 

"Por último, considero que el H. Tribu
nal Superior de Santa Marta quebrantó 
igualmente el ordinal l'? del artículo 38 del 
C. P. al desconocer en el fallo impugnado 
la buena conducta del señor Ramón Barros 
Mendoza, circunstancia de menor peligro
sidad que sí había sido reconocida por el 

señor Juez a quo, en la sentencia de p.ri
mera instancia, tal como se desprende del 
siguiente aparte: 

'Como de autos Iio se desprende ninguna 
circunstancia de mayor peligrosidad en 
contra del reo, ni su conducta aparece ata
viada de antecedentes penales o policivos, 
es el caso de aplicarle la pena mínima re
sultante del entrelazamiento de las normas 
363 y 28 del C. Penal, que arroja como sañ
ción principal cinco (S) años de presidio' 
(Fol. 80~ del cuaderno principal).'. 

"En consecuencia; por error de hecho en 
la apreciación probatoria, el H. Tribunal 
sentenciador violó en forma :ñ.ndllirecta la 
ley sustancial, esto es, desconoció una prue
ba legalmente producida en el proceso co
mo es la buena conducta anterior .observa
da por el señor Ramón Barros Mendoza. 
La norma desconocida por el H. Tribunal 
es la prevista en el ordinal 1 '? del artículo 
38 del C. P.". 

Segundo Cargo: Lo enuncia el .actor ex
presando que el Tribunal, ."por error de 
hecho. que aparece de modo manifiesto en 
los autos, dedujo como circun~tancia de 
mayor peligrosidad. en contra del procesa
do recurrente la circunstancia de que Ra
món Barros Mendoza 'estando en plan de 
diversión, sin embargo, anda prevenido pa
ra el delito portando armas' (Fol. 833 del 
cuaderno principal). 

Y con respecto a la referida ·tacha se lee 
..:n el libelo, tras los párrafos en que se pre
tende demostrarla,' lo· si~pient~: . 

"El resumen de este cargo cóntra la sen
tencia lo hago consistir en ·que no estando 
demostrada dentro 'del proceso la circuns
tancia de que el procesado estuviera arma
do de revólver con el fin preordenado de 
darle muerte al Coronel 'Romero Escobar, 
sino que el delito fue producto ·de una emo
ción súbita determinada por el raptus de 
la ira o· el· intenso dolor, no se 'le puede 
tomar en cuenta como---eircuristancia de 
mayor peligrosidad · ta$-bi~n por cuanto 
que cori ello . se vio1aría~ ef'principio 'Non 
bis ·in idem'. 
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"Como el H. Tribunal no dice cuál fue 
el ordinal del artículo 37 del C. Penal que
brantado por el procesado, como argumen
to de impugnación aducido contra el fallo 
sólo afirmo que el H. Tribuna] sentencia
dor, por error de derecho en la aprecia
ción de esta prueba, violó en forma indñ
rr-ec~m el artículo 37 del C. Penal, al estimar 
como circunstancia de mayor peligrosidad, 
una prueba atinente a la responsabilidad 
del procesado". 

Tercer Cargo: "El H. Tribunal senten
ciador deduce como circunstancia de ma
yor peligrosidad en contra del procesado 
recurrente -dice el demandante al plan
tear la tacha- la establecida en el ordinal 
4'? del art. 37 del C. Penal, sin estar como 
es obvio, debidamente demostrada en el 
expediente". Se arguye extensamente en el 
libelo para sustentar el cargo, concluyén
dose que "por error de derecho en la cita
da apreciación probatoria, el H. Tribunal 
sentenciador violó en forma .ñmllnrr-ecaa el 
numeral 4'.' del artículo 37 del C. Penal, al 
computarle como circunstancia de mayor 
peligrosidad !a supuesta ausencia de los 
deberes especiales y las relaciones sociales 
que el procesado se dice estaba obligado 
a guardarle al Coronel Romero Escobar". 
Y se agrega: "Si el delito imputado al pro
cesado éste lo hubiera cometido por ejem
plo en el Comando de la Policía, o en cual
quier acto de servicio en que la víctima 
hubiera intervenido, es lógico que la cita
da circunstancia de mayor peligrosidad sí 
resultaba operante". · 

"Cuarto Cargo: Sostiene el actor que el 
Tribunal "violó i!llnrr-ectamen~e el artículo 39 
del C. Penal, al tomar como base de la pe
na el máximo de 24 años de presidio, en 
razón de que la imposición de la pena má
xima fijada por el legislador colombiano 
solamente se puede hacer cuando en con
tra del procesado concurran . 'úni~am~nte 
circunstancias de mayor peligrosidad y 
ninguna de menor peligrosidad". Y en apo
yo de tal censura razona del sigu~ente mo
do: "La violación de la norma citada por 
parte del H. Tribunal sente~ciado; consis
te en que teniendo cabal existencia p::oce
sal varias circunstancias de menor pebgro-

-
sidad, como las establecidas en los ordina-
les l'?, 3'?, S'-', 9'.' del artículo 38 del C. Penal, 
tales circunstancias a pesar de estar de
bidamente acreditadas dentro del expe
diente, no fueron valoradas a favor del pro
cesado en la sentencia recurrida, para en 
su lugar estimar como circunstancias de 
mayor peligrosidad las señaladas en el or
dinal 4'=' la 6~ (sic) del artíct.:.lo 37 del C. Pe
nal, las que no tuvieron aemostración le
gal en los autos". 

Quinto Cargo: Se enuncia con la afir
mación de que el juzgador de segunda ins
tancia "le dió interpretación errónea al ar
tículo 363 del C. P., al tomar como base de 
la imposición de la pena el máximo de 24 
años de presidio". 

En esencia, la tacha se sustenta diciendo 
que "incurrió en error de derecho el falla
dor de segundo grado en la sentencia '-re
currida al dar por demostradas circunstan
cias de mayor peligrosidad que no tuvie
ron existencia procesal,. y confundir la de 
que el procesado estaba armado de revól
ver en el 'momento de dar muerte al Coro
nel Romero Escobar. El hecho de que el 
procesado Barros Mendoza estuviera arma
do en el momento en que dió muerte al 
Coronel Romero Escobar constituye una 
circunstancia integrante del delito de ho
micidio, y de ninguna manera, circunstan
cia. de mayor peligrosidad, como errónea
mente lo estimó el H. Tribunal sentencia
dor". 

La demanda termina pidiendo a la Corte 
"la invalidación del fallo acusado para que 
en su lugar se dicte el que corresponda". 

EL MINISTERIO PUBLICO 

Al estudiar la acusación propuesta al am
paro' de la causal tercera de casación, el 
Procurador Primero Delegado observa que 
de acuerdo con los elernentos probatorios 
del proceso, especialmente la indagatoria 
del procesado, cuando Barros Mendoza lle
gó a la cantina en donde ya se encontraba 
el Coronel Asdrúbal Romero, pudo darse 
cuenta, desde el lugar en que se situó, de 
que éste se encontraba desprevenido, y al 
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recordar antecedentes que atribuía ·al Co
mandante de la Policía y de los cuales se 
consideraba víctima, lo atacó sorpresiva
mente, en momentos en que el Coronel se 
levantaba para bailar con la mujer que lo 
acompañaba. · Agrega que, independiente
mente del estado sicológico en que se en
contrara el agresor en el caso de autos, 
"existió en forma indudable la indefensión 
del occiso", quien por el modo como fué 
sorprendido no pudo oponer resistencia, ya 
que Barros ni siquiera cruzó palabra algu
na con aquél. Y resumiendo expresa: 

"Todas estas anotaciones conducen a de
ducir que la indefensión existió en forma 
innegable y que por tanto debía ser reco
nocida como lo fue, tanto en el auto de 
proceder como por·el jurado y al afirmarla 
éste, no puede existir contradicción con la 
circunstancia atenuante, también afirmada, 
dado que el estado de ira en que se encon
traba el procesado no lo hace desaparecer, 
ni le impidió aprovechar o calcular la po
sición o situación de la víctima, hecho del 
cual pudo darse cuenta desde que se pre-
sentó en el lugar". · 

De todo lo anterior concluye, recordando 
un fallo de la Corte, que si se tienen en 
mente el alcance general del artículo 28 
del C. P. y las modalidades específicas de 
agravación señaladas en los ordinales 5? y 
6? del artículo 363 ibídem, resulta que los 
preceptos aludidos no son incompatibles y 
que bien pueden concurrir en determina
dos eventos. Consecuentemente, el veredic
to emitido por el Jurado en este proceso 
no es -en su sentir- contradictorió. 

Examina luego el Procurador, con minu
ciosa atención, t0dos y cada uno de los mo
tivos de censura propuestos en el libelo 
dentro del ámbito de la causal primera, 
análisis que le permite conceptuar adversa
mente a las pretensiones del actor, por 
cuanto, en su sentir, ninguno de los cargos 
fue demostrado. 

ILA\ COIR.1rlE CON§ll][J)JEIR.A\: 

Causali Tercera: Haberse dictado la sen
tencia sobre un veredicto contradictorio: 

1. Cada causal de casación tiene sus ca
racterísticas propias, que conforman y de
limitan su contenido, diferenciándola de 
las otras, y su· proyección específica en el 
campo del derecho. De allí que el Decreto 
528 de 1964 señala de manera precisa en 
su artículo 58 las diferentes consecuencias 
que se producen cuando la Corte acepta co
mo justificadas alguna o algunas de las 
causales propuestas. Dentro de este orden 
de ideas y con respecto a la causal en es
tudio importa recordar que esta Sala, en 
copiosa y reiterada doctrina, ha sostenido 
que lo contradictorio de un veredicto no . 
consiste en la discrepancia de sus térmi
nos con pruebas del proceso o con opi
niones sobre puntos de derecho, porque en 
tal caso habría apenas campo a la decla
ración de "notoria injusticia", razón por la 
cual para que el veredicto pueda calificar
se de contradictorio, es decir, en pugna. 
con el principio de contradicción es nece
sario que sus términos impliquen la afir
mación y la negación simultáneas de la 
misma cosa y por el mismo aspecto. 

2. Se haría casi fatigante la transcrip~ 
ción de los numerosos textos jurispruden
ciales en que la Corte con distinto léxico, 
ha repetido la misma esencia conceptual so
bre el particular. Pero resulta útil e ilus
trativo recordar unos pocos: "Cuando el 

· veredicto del jurado se halla integrado por 
una sola respuesta, bien sea un SI afirma
tivo de la responsabilidad o un NO nega
tivo de la misma, de esas respuestas, o del 
veredicto emitido en esa forma, no puede 

. predicarse el principio de contradicción, 
porque existe un imposible real o físico 
derivado de la ausencia de otra propOsi
ción con la cual se pueda hacer la compa
ración" .... " Si contradictoria es la propo
sición que afirma o niega a un mismo 
tiempo, es claro que esa pugna o esa con
tradicción debe hallarse en los términos de 
ella, es decir, del veredicto en este caso, 
y no entre su texto y el sentido que le die
ron los juzgadores, lo que apenas se lla
maría disparidad del criterio, del parecer, 
del concepto de diversas personas" .... "La 
causal 7~ de casación (hoy 3~. con alguna 
modificación que no altera el sentido me
dular de la doctrina) apenas hace referen-



228 GACETA JUDICIAL Nos. 233,1, 23:~5 y 2336 

cia a. ~os casos en que la contradicción dice 
re~acwn al veredicto mismo y no a los tér
mmos del cuestionario sometido al jura
do, Y esto es obvio, porque es allí donde 
puede p:esentarse lo inconciliable de las 
proposiciOnes .qu~. constituyen la respues
t~, que es el Sigmhcado a.uténtico del vere
dicto contradictorio" (Sentencias: 25 de 
marzo, 1947,' LXIII, 140; 17 de junio, 1946, 
LX, 8~7; 6 de mayo, 1952, LXXU, 253). 

. 3. Frente a tales presupuestos, incues
tiOnable resulta que del veredicto emitido 
por los jueces de hecho en este proceso no 
es predica_ble la contradicción, porque su 
texto -SI es responsable-, consideradb 
en sus propios términos, constituye una so
la proposición afirmativa que, por tanto, 
excluye toda posibilidad de cotejo con al
guna otra. El tema de fondo propuesto es
capa, pues, al ámbito de la causal tercera 
de casación, y habría podido ser suscepti
ble de controversia dentro del marco de la 
causal primera, para establecer hasta qué 
punto las disposiciones sustanciales perti
nentes se dejaron de aplicar a los hechos 
probados en el proceso, produciéndose así 
una violación &iirec~a de la ley, con la co
rrelativa apllftcad.ól!ll nl!ll&elbi&a de otra u otras 
normas de la misma naturaleza, al preten
der que éstas regularan una 'situación de 
hecho extraña a su imperio. Problema si
milar fue estudiado por la Corte en sen
tencia de 21 de febrero de 1964 (G. J., t. 
CVI, páginas 320 y ss.), cuando después de 
expresar que implicando la sevicia frialdad 
de ánimo, ensañamiento en el sufrimiento 
de la víctima y deseo de hacer daño ·por 
el daño mismo, concluyó que constituiría 
un contrasentido lógico y jurídico supo
nerla coexistente con un estado de ira o 
intenso dolor, afirmado por el tribunal po
pular. De lo dicho se desprende que no 
prospera la causal tercera invocada. 

<CaUJtsall JPllrlimrn.elt'a. 
JPllrlimelt' calt'go. 

4. Como se recordará, en este primer 
cargo involucra el actor cuatro tachas cu
yo enunciado consiste en que la sent~ncia 
acusada violó ñllll&ñrec~amel!ll~e, en su orden, 
los ordinales 3'?, 9'?, 5'? y 1'? del artículo 38 
del Código Penal, violación que se produjo 

porque e! juzgador de segundo grado dejó 
de a~reciar las pruebas que en el proceso 
acreditan la existencia de las circunstan
cias de menor peligrosidad que tales ordi
nales consagran. 

Se observa: En la primera de las tachas 
P.ropu~stas . :I ~cto_r ni siquiera puntualiza 
SI la vwlacwn mdirecta del citado ordinal 
3'? se produjo a través de un error de dere
cho, o de un manifiesto error de hecho 
como perentoriamente lo exige el artícul~ 
56 del Decreto 528 de 1964 en el segundo 
cuerpo de su ordinal 1'?. En cambio, al in
tentar la de~ostración de que los ordina
les 9'? y 5'? i:ueron conculcados de indirec
to modo, si bien arguye "error de derecho" 
en la apreciación probatoria, todo el con
tenido del razonamiento parece encamina
do a demostrar que se está frente a un os
t:n_s_ible error .de hecho, vaguedad e impre
CISI?n .co_ntranas a las normas que regulan 
o disciplman el recurso. De otra parte, im
porta recordar aquí una vez más que con
sistiendo el error de derecho en "lla &es
alt'monna en~re ell vaior &a&o o l!llega&o a 1llllllla 
pmelba polt' ell ~alllla&o!t' y ell qUJte lle l!llnega 0 
lle &a Ullllll &eteirmñnadlo plt'ecep~o ]egall'', con
cepto que en manera alguna puede confun
dirse con la "illll~ell'pretadóllll enóllllea &e lla 
nolt'ma llegan'', una de las tres hipótesis que 
pueden presentarse en la lillll~racdiól!ll &nrec
ta de la ley sustancial, es deber indeclina
ble del actor citar el precepto regulador de 
la prueba que, infringido en primer térmi
no, condujo al quebrantamiento de la ley 
sustancial. De ello, sin embargo, no se ha 
ocupado. el impugnan te, y tal deficiencia 
no puede ser subsanada por la Corte. Por 
lo demás, la alegación sobre el estado de 
embriaguez, como lo advierte el Procura
dor en su respuesta a la· demanda, carece 
de toda seriedad, ya ·que la sentencia acu
sada expresa en lo pertinente: " . . . el mis
mo procesado con su indagatoria, en la cual 
con lujo de detalles sobre su recorrido y 
comportamiento dqrante todo ese día, de
ja sin valor alguno tal afirmación sobre su 
esta~o de ~>eodez, que por otr.a parte no 
ha s1do probado en el expedient~. Sin em
bargo, la Sala acepta esta última circuns
tancia de menor peligrosidad" (fl. 833, Cd. 
l'?). Y seguidamente el Tribunal, al indivi-
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dualizar la pena, disminuye " un ano 
por la circunstancia de menor peligrosidad 
anotada ... ". Finalmente se dirá que tam
poco hubo yerro manifiesto de hecho al 
apreciar el fallador de segunda instancia 
los elementos de· juicio relativos a la bue
na conducta anterior del procesado. "Al 
respecto basta anotar -,-observa también la 
Procur<:J.duría-, que tal conducta no re
sulta demostrada en los autos en forma su
ficiente y por el contrario, existen pruebas 
que conducen a la conclusión contraria, co-

. mo es la declaración de Luis Alzate Guillén 
en relación con ofrecimiento de servicios 
para recuperar un vehículo sustraído (fl. 
237, c. 1 ?) y una sanción policiva, aunque 
no se comprobó que hubiera quedado en 
firme (fl. 183, cuad. 1?), hechos que contra
dicen una afirmación general de buena con
ducta". No prospera, en consecuencia, nin
guna de las tachas examinadas. 

§egij,mrnitllo Call'go 

5. No es exacto que el Tribunal haya 
dicho que el hecho de andar armado Ba
rros Mendoza, no obstante hallarse "en 
plan de diversión", constituye una circuns
tancia de mayor peligrosidad. El Tribunal 
expresó, textualmente, lo que sigue: 

"Tampoco puede pasar desapercibida pa
ra la Sala la circunstancia de la peligrosi
dad que revela una persona que estando 
en plan de diversión, sin embargo, anda 
prevenida para el delito portando armas" 
(fl. 833, Cd. 1?). 

Resulta evidente, en presencia del texto 
transcrito, que el juzgador de segundo gra
do sólo se refiere en él a la calidad subje
tiva antisocial del procesado, y no a una 
de las específicas y taxativas circunstan
cias de mayor peligrosidad contempladas 
en el artículo 37 del Código Penal, para lo 
cual estaba autorizado por el criterio ge-· 
nérico y orientador contenido en el artícu
lo 36 ibidem. De otro lado, el demandante, 
al enunciar el cargo, habla en primer tér
mino de error de hecho que aparece de 
modo manifiesto en los autos", para con-

cluir, pasos adelante, que se trata de "error 
de derecho", diferentes clases de error que 
no pueden predicarse simultáneamente res
pecto de determinada prueba. El cargo, co
mo se ha visto, carece de toda justifica
ción. 

'Jl'ell'cell' Call'go 

6. Se pretende en él, según se recorda
rá, que por error de derecho en la apre
ciación probatoria, se quebrantó en forma 
indirecta el ordinal 4'? del artículo 37 del 
C. P. La censura debe desestimarse, por
que el demandante no se ocupó de señalar 
el precepto legal estimativo de la prueba 
que el fallador violara de manera inmedia
ta, infringiendo luego, de indirecto modo, 
]a norma sustantiva. 

Cu.ual!'to Cal!'go 

7. Consiste en suma, como ya hubo de 
expresarse, en que el juzgador de segun
da instancia violó directamente el artícu
lo 39 del Código Penal, pues tomó como 
base para fijar la pena el máximo de 24 
años, que sólo puede aplicarse cuando con
curren únicamente circunstancias de ma
yor peligrosidad. A lo cual 1basta respon
der que subsistiendo las circunstancias de 
mayor .peligrosidad que el fallador encon
tró demostradas, de una parte, y de otra 
la de menor peligrosidad prevista en el or
dinal 5':' del artículo 38 ibídem -La embria
guez voluntaria, cuando el agente no haya 
podido prever sus consecuencias delictuo
sas- que fue tenida en cuenta para reba-

. jar la pena máxima señalada para el deli
to, no ~uede sostenerse válidamente que 
se infringió e} citado artículo ~9. 

Qu.umto Call'go 

8. Constituye, en el fondo, una simple 
repetición de los anteriores, y por tanto 
para desvirtuarlo basta observar con el 
Procurador que si el Tribunal estimó com
probadas ·varias circunstancias de mayor 
peligrosidad y una de menor peligrosidad 
y a esto se atuvo para graduar la pena, al 
elevarla al máximo y luego disminuirla en 
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atención a dicha circunstancia favorable, 
obró dentro de sus facultades legales .Y no 
violó las normas de carácter sustancial ci
tadas por el actor. Pero además tmporta 
anotar que proponiéndose la tacha como 
un error de derecho en la apreciación pro
batoria, el impugnante no señaló el pre
cepto valorativo de la prueba quebrantado 
por el fallador. 

9. No hallándose justificada ninguna de 
las causales aducidas, habrá de darse apli
cación al precepto contenido en el artícu
lo 569 del C. de P. P. 

l!J)JECll§JI([J)N: 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sa
la de Casación Penal- oido el concepto 

del Ministerio Público y administrando jus
ticia en nombre de la República y por au
tOl;idad de la Ley, DESECHA el recurso de 
casación a que expresamente se refiere la 
parte motiva y ordena devolver el expe
diente al Tribuna.! Superior del Distrito 
Judicial de Santa Marta. 

Cópiese, notifíquese y cú,mplase. Insérte
se en la Gaceta Judicial. 

!Luis IE&u.nanllo J.Wesa Vellásqu.ne7t:, Nlilairiio 
Alla~:Jr:D.o liJ):[ lFlillüJPipO, IH!u.nmbelt'~O IBlaneirat l!J)o
mlÍJrngu.nez, Allval!"o !Lu.nJrna Gómez, ll..u.niis Cal!"llos 
JP'él!"ez, !Lu.nñs IEm~ñqu.ne Romel!"o §o~o, .JTu.nlliio 
RmncaUo Acosta, .lTosé l.Wal!"lÍat Vellasco Gu.ne
rl!"el!"o. 

.JT. IEven.do JP>osa&a V., Secretario. 



DlE'll'lENICllON 'AlRIBll'll'RA\JIU& 

IP'ara la existencia de este delito es necesario que aparezca en el agente la conciencia de la ilicitud 
del acto. !La creen~a del funcionario, de que actuaba como tal cuando fue irrespetado, la san
ción impuesta al irrespetuoso, no desvirtúa el delito de detención arbitraria, si al sancionado se le 

Jitan descon0eido las oportunidades de exculpación que la ley señala para esos casos. 

Coirte §uprema de ]1l.llsticlia - §alla de Ca
sación IP'enat - Bogotá, dieciséis de oc
tubre de mil novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. Mario Alario Di 
Filippo). 

(Aprobado: Acta N? 41). 

VISTOS: 

Esta Sala, por providencia de 18 de mar
zo último, dispuso: 

"Llama a juicio, por la ·vía ordinaria, al 
Dr. Ricardo Roa Latorre, Ex-Gobernador 
del Departamento del Meta y de la filia
ción anotada, por el delito de detención 
arbitraria, de que trata el Código Penal, en 
su Título XI, Capítulo II, Libro II". 

Ejecutoriado el auto de proceder ·y tra
mitada la causa en debida forma, se cele
bró la audiencia pública el 26 de septiem
bre postrero. Quedó así agotado1 el trámi
te de la instancia y procede, en consecuen
cia, dictar sentencia definitiva. 

HECHOS: 

Los relata· el Procurador Priinero Dele
gado en lo Penal, en el alegato leído en la 
audiencia pública, así: 

" ... b) El 31 de octubre de 1967, tanto 
el denunciante y ofendido, señor Jorge Gar
cía Orozco, como el indagado doctor Roa 
Latorre, fueron invitados a los actos de 
inauguración del edificio de los Bancos Ga
nadero y Cafetero en la ciudad de Villavi-

cencio, y posteriormente a una recepción 
de carácter social en el establecimiento de
nominado 'Villa Blanca', ubicado en las 
afueras de ·esa ciudad; 

"e) Luego de un considerable tiempo, 
durante el cual los invitados a la reunión 
social dicha, y entre los cuales figuraban 
denunciante y denunciado, consumieron 
bebidas embriagantes, se produjo inciden
te personal entre el Gobernador Roa y el 
ciudadano García Orozco, sin que la causa 
precisa y exacta que lo motivó se haya es
clarecido suficientemente. 

"d) Al día siguiente de tal reunión, o 
sea el 1? de noviembre, el ciudadano Gar
cía Orozco es detenido y conducido a la 
Inspección de Policía Permanente y luego 
trasladado a la cárcel de la Capital del 
Meta. 

"e) En la noche del 31 de octubre el 
señor Ernesto Gutiérrez Cancino formula 
denuncia· penal en contra de Jorge García 
por un presunto delito de lesiones perso
nales ante el Inspector de Policía, quien 
expide orden de captura, la cual se lleva a 
cabo en la mañana del 1? de noviembre. 

, "f) El Gobernador Roa Latorre con fe
cha 31 de octubre oficia al Inspector de 
Policía Permanente de Villavicencio dán
dole cuenta de haber sido irrespetado y or
denándole se sancione al autor del irrespe
to, y que lo es el señor Jorge E. García, or
den extensiva para 'ser detenido inmedia
tamente'. 

"g) El Gobernador del Departamento 
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del Meta expide dos resoluciones sancio
nando al señor Jorge E. García con un mes 
d~ arresto, la primera y la segunda redu
ciendo en 20 días dicha pena privativa de 
la libertad, invocándose para tal proceder 
el numeral 18 del art. 127 del C. de Régi
men Político y Municipal". 

LO QUE RESULTA DE LA CAUSA 

1 '!. Está acreditado plenamente en el 
proceso la calidad oficial del acusado en el 
tiempo en que ocurrieron los hechos de
terminantes de esta investigación. 

2'!. Del propio modo es verdad inconcu
sa que Jorge García Orozco fue privado de 
su libertad, en la Cárcel Distrital de Villa
vicencio, del 2 al 20 de noviembre de 1967, 
en virtud de las resoluciones número 662 y 
683 del mismo año, dictadas por el Dr. Ri
cardo Roa Latorre, en ejercicio de sus fun
ciones como Gobernador del departamento 
del Meta. La estimación que se hizo, en el 
auto de vocación a juicio, del proceder del 
ex-Gobernador, con fundamento en el cau
dal probatorio que autorizó el enjuicia
miento, necesariamente será de nuevo con
siderada frente al plenario y confrontada 
eón los nuevos elementos de juicio que de 
éste se desprendan. 

3'!. Al formular la Corte el cargo por el 
delito de detención arbitraria al Dr. Roa 
Latorre, previo el exigido examen de los 
elementos recogidos en la sumaria, enfo
có los aspectos jurídicos de la imputación 
en las consideraciones que pasan a trans
cribirse, para mejor entendimiento del fa
llo: 

"Como lo ha dicho la Corte en reitera
das ocasiones, el Código Penal estructura 
el delito de detención arbitraria sobre los 
siguientes elementos: 

"a) Que el agente o autor del hecho sea 
un funcionario o empleado público; 

"b) Que obre abusando de sus funcio
nes; y 

"e) Que a consecuencia de ello prive a 
alguno de su libertad. 

"El primero, porque, de no .tener la ca
lidad de funcionario o empleado público 
quien es sujeto activo del delito, éste se 
convertirá en otra infracción distinta, que 
bien podría ser alguno de los delitos con
templados en el Título XI, "Delitos con
tra la libertad individual y otras garan
tías", o el secuestro. En realidad, la deten
ción arbitraria no es sino un abuso de 
autoridad de que están investidos los em
pleados o funcionarios públicos. Mas la 
mayor gravedad de este hecho implica que 
no sean las disposiciones que gobiernan los 
delitos de esa categoría, las que se apli
quen para el caso, sino reglas específica
mente determinadas a sancionar la arbi
trariedad en t9dos aquellos actos de los 
funcionarios públicos que se enderecen con
tra la libertad individual y otras garantías 
consagradas en la Constitución y en la ley. 

"El segundo elemento, es decir, que el 
sujeto activo obre abusando de sus funcio
nes, significa que la libertad humana no 
puede quedar al arbitrio de los funciona
rios abusivos. El empleado debe llenar cier
tos requisitos y fórmulas preestablecidos, 
para privar a una persona de su libertad 
individual. Cuando estos requisitos y fór
mulas dejan de cumplirse, lo arbitrario de 
la dete.nción es lo que da al hecho su ca~ 
tegoría delictuosa,. siempre que concurran 
los demás elementos. 

"El tercero de éstos, que es privar de la 
libertad a otra persona, no significa nada 
distinto al desarrollo del principio consti
tucional consagrado en el artículo 23 de la 
Carta, según el cual nadie puede ser redu
cido a prisión o arresto ni detenido, sino 
en virtud de mandamiento escrito de auto
ridad competente, con las formalidades le
gales y por motivos previamente definidos 
en la ley. 

· "Al tutelar el Código Penal la libertad 
individual, castigando el abuso de autori
dad en que puede incurrir el funcionario o 
empleado público en el ejercicio de sus 
funciones deteniendo arbitrariamente a al
guna persona, no circunscribe que tal he
cho se realice en determinadas condiciones 
de forma, tiempo o lugar. lEHo porque no 
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predetermina la ley el lugar en d<;mde se 
cumple la detención preventiva, ni tampo
co señala que deba ser en un estableci
miento previamente designado al efecto; ni 
regula el tiempo en que tal detención arbi
traria se produzca, porque cualquiera que 
sea el tiempo en que una persona se en
cuentre detenida, por el capricho del fun
cionario antes que por los motivos defini
dos en las leyes que tal ·cosa ·autorizan, el 
delito existe. La forma en la ejecución de 
la arbitrariedad nada tiene ql!e ver con el 
hecho ni con el procedimiento que se haya 
adoptado para consumarlo. La Ley quiere 
proteger la libertad del individuo, para que 
éste no sea · privado de ella sino con los 
requisitos que la misma indica, que cuan
do quiera que son violados, desconocidos o 
vulnerados producen una perturbación ju
rídica que se traduce en una infracción pe
nal" (Auto de 21 de abril de 1950, LXVII, 
265). 

"En el caso sub judice se tiene que la 
calidad de funcionario público en el suje
to activo del delito de detención arbitraria 
que se imputa al ex-Gobernador del Meta., 
se halla establecida eh los autos con la co
pia del acta de posesión que obra al folio 2 
del cuaderno principal. 

"Compq)bado, pues, este elemento pri
mordial, es decir, la calidad de funciona~ 
rio público del agente del delito, pasa a 
analizarse si hubo abuso de· las funciones 
del Gobernador al dictar éste, en su cali
dad de tal, las resoluciones número 662 de 
1967 y la número 683 del mismo año. 

"En la primera de las resoluciones cita
das, se invoca como fundamento, para ün
poner al señor Jorge E. García, la pena de 
un mes de arresto, que el acto realizado 
por éste "constituye un grave ultraje a la 
primera autoridad del Departamento-y, por 
lo mismo, lo hace acreedor a la sanción 
establecida en el numeral 18 del artículo 
127 del C. de R. P. y M.". 

A la verdad, el numeral 18 del artículo 
127 del C. de R. P. y M. otorga a los Go
bernadores facultad de "castigar con mul
tas hasta de doscientos pesos, o con arres-

.to hasta de un mes, a los que le falten al 
respeto debido, en el ejercicio de sus fun
ciones o por razón de ellas". 

"Entonces el quid de la custión reside 
en verificar si el denunciante, Sr. Jorge E. 
García Orozco, le faltó al respeto al Dr. 
Ricardo Roa Latorre estando éste en el 
ejercicio de sus funciones como Goberna
dor del Meta o por razón de las mismas. 

"Es indubitable que los hechos que die
ron origen a la resolución número 662 de 
1967 tuvieron su desenvolvimiento duran
te una fiesta de carácter social, en la que, 
además, hubo consumo de bebidas espiri
tuosas. No estaba, por consiguiente, el sin
dicado Dr. Roa Latorre, al asistir a ella, 

. ejerciendo sus funciones de Gobernador. 
Por lo mismo no es dable afirmar que el 
incidente provocado por García Orozco fue
ra por razón de las mismas funciones. Es
te incidente fue estrictamente personal, sin 
ninguna atinencia a actos oficiales, ni co-
mo consecuencia de ellos. ' 

"De su~rte que el Dr. Roa Latorre, al dic
tar la Resolución N'? 662 de 1967, que cas
tigó al Sr. Jorge E. García con la pena de 
un mes de arresto, abusó de sus funciones 
como Gobernador del Departamento del 
Meta, pues él no estaba en ejercicio de sus 
atribuciones cuando fue objeto pasivo del 
agravio, ni éste se cometió por razón de 
las mismas. 

· "Privó de su libertad abusivamente al 
Sr. Jorge E. García y, por lo mismo, per
petró el delito de detención arbitraria. ~ 
procedió arbitrariamente, porque tal pn
vación se halla fuera de la órbita de las 
ocasiones en que. la ley la ordena o per
mite. 

"El C. P. no exige para que la detención 
arbitraria exista, un dolo específico, v. gr., 
que proceda el funcionario o empleado :pú
blico contra la ley a: sabiendas de ello o 
por simpatía o animadversión a las par
tes. La libertad individual es una de las 
más preciosas garantías. de los ciudadanos 
(Constit., art. 23) y por eso la ley ha seña
lado de manera taxativa los casos precisos 
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y determinados en que pueden ser priva
dos de ella y los funcionarios no pueden 
alegar desconocimiento de esos preceptos o 
aplicarlos extensivamente, sin incurrir en 
arbitrariedad. En otras contingencias en 
que la ley se presta a interpretaciones diver
sas sí es necesaria la existencia de la con
dición o condiciones que constituyen el lla
mado dolo específico; pero no sucede igual 
cosa en la detención arbitraria por las ra
zones apuntadas; por tanto, basta que el 
funcionario o empleado público prive· de 
su libertad a una persona, fuera de las oca
siones en que la ley lo manda o lo permite, 
para que haya de presumirse que tuvo la 
intención ctiminosa de cometerlo" (Auto de 
27 de febrero de 1946, LX, 206). 

Por modo, que en el caso sll.Ub jll.U&ice, se 
han ~umplido los presupuestos que exige 
el articulo 429 del C. de P. P. para proferir 
auto de vocación a juicio, por el delito pre
visto y sancionado en el artículo 295 del 
C. P., contra el Dr. Ricardo Roa Latorre 
quien es natural de Bogotá, residente e:r{ 
Villavicencio, soltero, de profesión aboga
do, de cuarenta y cinco años de edad en 
la época de su indagatoria. El delito que 
se le imputa al Dr. Roa Latorre se come
tió en Villavicencio del 2 al 21, inclusive, 
de noviembre de 1967, al privar injusta
mente de libertad al Sr. Jorge E. García". · 

PLENARIO 

Por razones que aparecen consignadas en 
los autos, el plenario quedó íntegramente 
cumplido en la vista pública del juicio ce
lebrada -como ya se expresó- el 26 de 
septiembre último. En esta oportunidad 
procesal para el debate, fuera de la lectu
ra de las más importantes piezas del pro
ceso, se oyeron las extensas alegaciones del 
representante del Ministerio Público y del 
defensor del procesado, que se agregaron 
al expediente al final de la audiencia. 

En su orden hará la Sala referencia, pri
mero a las tesis o conclusiones finales de 
las partes, con los fundamentos de hecho 
que pudieran derivarse de las pruebas cum
plidas en el plenario. 

ALEGATO DEL MINISTERIO PUBLICO 

El Procurador Primero Delegado en lo 
Penal, luego de hacer una relación de los 
hechos que dieron lugar a esta investiga
ción y un anál~sis' del recaudo probatorio, 
expone: 

"Reiteradamente ha enseñado la H. Cor
te, y acorde con ella los tratadistas, que 
el delito establecido por el a:rt. 295 del C. P. 
es estructurado por tres factores de esta 
confección: 

"a) Que su autor sea un funcionario o 
empleado público; 

"b) Que se prive a alguien de su liber
tad y 

"e) Que ello no sea autorizado por el 
mandato legal, sino efecto del mal uso de 
sus funciones, de un obrar arbitrario. 

"Proyectando sobre la conducta del ex
Gobernador Roa Latorre estas tres condi
ciones de formación del delito tenemos: 

"PRIMERO. Su calidad de funcionario 
público no admite duda alguna, no solo 
por las funciones inherentes a su cargo, si
no también porque así lo atestigua prueba 
procesal. 

"SEGUNDO. Las dos resoluciones dieta
das por el enjuiciado causaron la privación 
de la libertad del señor García Orozco, así 
en principio él haya sido capturado como 
presunto responsable de un delito de le
siones personales, pues posterior a esta 
captura se le impidió gozar de su liber
tad, no como consecuencia de la susodicha 
captura, sino comq efecto de la sanción de 
arresto impuesta por el Gobernador, san
ción, que como se observa en el proceso, 
se redujo en el término encarcelatorio, lo 
cual en nada incide sobre la responsabili
dad que conlleva la autoría del acto arbi
trario e ilegal del ex-gobernador. 

"TERCERO. Como del solo hecho de de
tenerse a una persona no nace el delito por 
el cual se llamó a responder a juicio en el 
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caso sub judice, toda vez que lo confirma 
o niega es la legalidad o ilegalidad del pro
ceder del funcionario, débese analizar con 
detenimiento tal naturaleza a la luz del am
paro legal invocado por. el ex-Gobernador 
Roa, como también por el art. del C. Penal 
que fija, no solo lo que hay que tener co
mo probado para aceptar la existencia del 
punible, sino también su represión. 

"El incriminado invoca para la detención 
ordenada_ la facultad que el art. 127 confie
re a los Gobernadores, y específicamente la 
de su numeral 18 que les da atribución para 
imponer sanciones pecuniarias y privativas 
de la libertad a quienes los irrespeten "en 
el ejercicio de sus funciones o por razón de 
ellas". · 

"En dos actos de naturaleza distinta es
tuvo presente el ex-Gobernador Roa Lato
rre el 31 de octubre de 1967, en la ciudad 
de Villavicencio. El primero realizado en 
horas tempranas de ese día concurrió en su 
calidad de Gobernador, como también asis
tieron otros altos personajes de la jerarquía 
eclesiástica y militar y que era para inau
gurar en forma oficial el edificio destina
do a actividades bancarias. No se quiere 
significar que este acontecimiento se cata
logue como una función inherente o propia 
que obligatoriamente tenía que cumplir el 
Gobernador, mas la naturaleza de él sí in
duce a aceptar que para solicitar la presen
cia del Dr. Roa Latorre en ese acto se tuvo 
en cuenta más su calidad de Gobernador 
que su propia condición de simple ci~dada
no, a lo cual se le suma la naturaleza semi
oficial de las entidades Bancarias cuya se
de se inauguraba. 

El segundo acto que contó con la presen
cia del Dr. Roa Latorre era eminentemente 
social, ajeno a toda formalidad oficial, y 
aunque se efectuaba como parte del pro-

. · grama acordado por las directivas banca
rias para la inauguración de su edificio se
de, el sitio donde se llevó a cabo, y la acti
vidad en él desarrollada, demuestran su in
formalidad, y por lo tanto todos quienes en 
él tomaron parte lo hacían en sus calidades 
de simples ciudadanos, muy respetables sí, 
pero estrictamente dentro de un ambiente 

social. Al participar en este agasajo el doc
tor Roa Latorre no lo hizo, no lo podía ha
cer, en ejercicio de sus funciones privati
vas a su calidad de Gobernador, sino, se re
pite, de simple 'Ciudadano, así se le señala
ra como el primero de ellos, por la alta po
sición que ocupaba, de su Departamento. 
Por lo tanto, no acepta este Despacho que 
se pueda invocar que su presencia en la 
reunión social, rodeada .de licores, con te
mas que giraban alrededor de diversas ma
terias, como es de usanza en estos actos, 
pueda decirse que era en ejercicio de fun
ciones propias de Gobernador o por razón 
de las mismas. 

"No se pueden confundir las funciones ofi
ciales, emanadas del ordenamiento cohstitu
cional y legal, atribuídas a los Gobernadores 
Departamentales, con aquellas prerrogativas 
sociales que por razón de acatamiento a la 
investidura se les reconoce, tales como in
vitaciones a eventos de inconfundible sabor 
social, más para darles cierto aspecto de im
portancia, que sello de legalidad. Pues bien, 
cuando no se les guarda el respeto debido, 
en ejercicio de las primeras, como también 
cuando cumplen misiones específicamente 
asignadas por el Presidente de la República 
por ser los Gobernadores agentes suyos, es
tán facultados para imponer sanción priva
tiva de la libertad a quien se haga acreedor 
por su proceder ya que es al funcionario a 
quien se le desacata u ofende, y no a la per
sona humana. En cambio, de ocurrir lo mis
mo en actividad social, su acto quebranta 
principios constitucionales y legales por ser 
motivado únicamente por el capricho perso
nal del funcionario, a todas luces constitu
tivos de conducta punible. 

"Se debe dejar aclarado que la calidad de 
funcionario, para el caso sub examine, la 
calidad de Gobernador le es permanente 
mientras no haya sido reemplazado oficial
mente en sus funciones. Se dice esto para 
evitar confusiones en cuanto a que se pu
diera entender que la calidad de Goberna
dor o funcionario solo la ostenta cuando es
tá ejerciendo sus funciones privativas. No. 
Sea en su Despacho oficial, en su residen
cia particular, en la calle, en cualquier par
te, la calidad de funcionario es vigente. Lo 
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que sí no es cierto, es que en toda parte 
donde se encuentre, está en ejercicio de sus 
funciones,, o, por razó~ de ellas. 

"Esto se dice para significar que es me
recedor del respeto y acato en toda activi
dad que desarrolla, o, en cualquier sitio 
donde se encuentre. Pero es necesario dife
renciar que sus facultades legales solo le 
permiten hacer uso de la norma del C. de 
P. P. y M. cuando actúa dentro de las atri
buciones o facultades de Gobernador; mas, 
si es víctima de ofensa en actividades o cam
pos diferentes, no es él quien puede impo
ner la sanción, sino que, como cualquier 
ciudadano, debe recurrir al funcionario com
petente para que sancione, si es el caso, 
a quien se haga acreedor con su conduc
ta censurable o ilícita. 

"También es cierto que en todo momen
to el Gobernador posee "capacidad funcio
nal" para imprimirle a sus actos cierta apa
riencia de legalidad, y por eso, cuando fue 
agredido en el Club social su orden de 
arresto para el ciudadano García fue cum
plida, porque la resolución dictada daba a 
entender que tenía personería legal. 

"La detención ilegal ordenada por el en
juiciado puede clasificarse como formal, 
toda vez que, a la falta de competencia en 
él para ordenarla, se suma la inobservan
cia de las formalidades prescritas en el 
art. 310 del C. de R. P. M. En el supuesto 
caso, o aceptando en vía de discusión que 
el ex-Gobernador Roa Latorre estaba auto
rizado por el art. 121 ibídem para impo
ner la sanción privativa de la libertad que 
impuso, tal detención, de igual manera, se
ría ilegal porque se hizo efectiva descono
ciendo al sancionado las oportunidades de 
exculpación contempladas para esos caso~, 
proceder que de igual manera acusa arbi
trariedad en el funcionario. 

"Es suficiente lo expuesto, para solici
tarle a la Sala Penal de_ la H. Corte, respe
tuosamente, se profiera sentencia conde
natoria en contra del doctor Ricardo Roa 
Latorre como responsable por el delito de 
deten~ión arbitraria". 

TESIS DE LA DEFENSA 

La amplia exposición del defensor del 
encausado, Dr. Rafael Poveda Alfonso, pue
de resumirse en tres argumentos cardina
les: 

l'?. Que la privación de la libertad de 
Jorge García Orozco no fue efecto de la 
orden dada por el entonces Gobernador 
Roa Latorre al Inspector Permanente de 
Policía de Villavicencio (v. fol. 59) ni de 
las resoluciones 662 y 683 de 1967, sino 
consecuencia de la orden de captura im
partida por este último funcionario a cau
sa de las lesiones personales inferidas a 
Gutiérrez Cancino. "De manera, Honora
bles Magistrados- dice el defensor- que 
la captura del señor García tuvo cumpli
miento con motivo de las lesiones perso
nales que infirió al señor Ernesto Gutié
rrez Cancino, y esta medida de policía se 
ajustó cabalmente a la ley. Tiene mucha 
oportunidad en este momento, suponien
do, en gracia de discusión, que la orden 
de captura expedida por el gobernador no 
hubiera sido legal,· la siguiente doctrina de 
la Corte a este propósito: "Aunque la orden 
de captura no sea legal, si no se produce 
en realidad la privación de la libertad de 
la persona cuya captura se ordena y s:ii es
ta privación de Ua lli1helt"11:ad obedece 21 mo
tivos· d-l.sll::i.nll:os de ll21 orden &eU iF1Wllld.Olt11Sllrlio, 
éste DO inCUJI"Jl"e en ell dellill:O de dell:e:rn.clión 
al!"blitll"all"ia JlliOll"qllle iFallta ell111l:Oll1lces ell ll1lei!O 
de causallndad entl!"e ell mall1lda1l:o al!"lbllll:Jl"all"io 
y lla injusta detell1ldóll1l, ll1lel!o qtne es ll1lecesa
ll"io pall"a coll1llFngt~.nrall" eU «llellli11:o coll1llFoJmlle a~ll 
a!l"túcullo 295 dlel estatuto !l"eJl:li!l"esilvo" (Sub
rayo) (Auto de abril 17 de 1951, LXIX, 
612). 

2'?. Que en cuanto a las resoluciones dic
tadas por el Dr. Roa Latorre como Gober
nador, éste "entendió que se trataba de 
una sanción teórica, puesto que el señor 
García Orozco debía estar privado de su 
libertad por razón de las lesiones inferi
das al señor Gutiérrez Cancino. . . Está 
acreditada la existencia del proceso penal 
que cursa, por lesiones personales, contra 
Jorge García Orozco, como los señores ma
gistrados pueden evidenciarlo con la lec· 
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tura de algunas diligencias que viven en 
el proceso contra el doctor Roa La torre ... 
Que no se hubiera dictado auto de deten
ción· en el proceso de las lesiones, sería 
irregular y abiertamente antijurídico. Lo 
cierto es que el Dr. Roa Latorre, fundada
mente, creyó que sí se había dictado, aun 
cuando debido a la reserva del sumario 
no tenía oportunidad de confirmarlo. So
bre este .punto, como se ve, hay una in
cógnita. Porque, si en el proceso por le
siones se dictó auto· de detención, entonces 
resultaban teóricos los efectos de la pro
videncia del gobernador. Y si no se dictó 
auto de detención, evento inexplicable y 
respecto de lo cual no hay ninguna prue
ba en este proceso, esta situación consti
tuyó para el Dr. Roa Latorre un error esen
cial de hecho, verdaderamente típico, que 
produjo el resultado de que el señor Gar
cía Orozco habría estado preso por razón 
de la resolución, cuando el Dr. Roa Lato
rre partió de la base de que no lo estaría 
por ese motivo, sino por el delito de le
siones per~onales que cometió casi en su 
presencia, y respecto del cual se daban to
das las condiciones objetivas y jurídicas 
para que se pronunciara la detención pre
ventiva". 

3?. Que el Dr. Roa Latorre se encontra
ba en ejercicio de sus funciones como Go
bernador cuando ocurrió el incidente con 

• García Orozco. "La época actual --expresa 
el defensor- se caracteriza por el hecho 

)de que el Estado interviene en una zona 
de amplísimo espectro en todo orden de 
actividades. Campos que estuvieron presi
didos por la más absoluta libertad del ciu
dadano, tales los que se refieren a su ac
tividad económica, a · su vida de relación 
y, aun a su vida familiar, se ven ahora 
influídos en muchos casos determinados 

· por la acción del Estado, cuya presencia, 
podemos decirlo, llega a todas partes y ·en 
todas partes se hace presente. Y . esa pre
sencia y esa acción se re<+lizan a través de 
los funcionarios y agentes del gobierno. A 
tal punto ha llegado la omnipresencia del 
Estado que, prácticamente, lo encontramos 
en los recintos más reservados del hogar, 
a donde ha llegado en ejercicio de la fun
ción eminente de vigilar el desarrollo y 

el crecimiento de la población. De esta
blecer el régimen de parentesco y el del 
patrimonio económico de las gentes, ha pa
sado la acción estatal a intervenir el régi
men biológico de la sociedad misma. Es 
decir, que en el momento actual podemos 
afirmar que el Estado ejerce funciones en 
todos los aspectos ~el complejo social, de 
manera que. casi no hay momento ni lu-· 
gar en los cuales no esté presente la acción 
oficial, por intermedio de sus funciona
rios y agentes. 

"Así, vemos también cómo el Estado ha 
creado organismos que participan a la vez 
del carácter de las entidades privadas y del 
de las de derecho público, ·como las lla
madas "empresas industriales y comercia
les del Es~ado" y "sociedades de economía 
mixta", división de la más reciente que se 
ha hecho de los establecimientos públicos. 
El Banco Ganadero y el Banco Cafetero 
pertenecen a esta nomenclatura en virtud 
de los Decretos Leyes Nos. 1.050 y 2.420, 
ambos de 1968. 

"Los empleados y funcionarios de estos 
organismos se sienten vinculados a la ad
ministración pública y, en el orden legal, 
realmente lo están. Y, a su turno, los em
pleados y funcionarios del Estado se sien
ten vinculados a aquéllos. El Presidente de 
la República no solQ tiene representantes 
personales en las Juntas Directivas de ese 
tipo de organismos sino que tiene la fa
cultad de designar los gerentes de los mis
mos. Esta facultad está consagrada en el 
ordinal 5? del artículo 120 de la Constitu
ción Nacional. 

"Con base en estas consideraciones pue
de entenderse cómo el Dr. Roa Latorre sin
tió, al' ser invitado en su calidad de jefe 
de la administración pública seccional y 
agente del Presidente de la República en 
el Departamento del Meta, a los actos de 
inauguración de los citados Bancos, que 
estaba cumpliendo actos . propios de sus 
funciones, de las funciones que correspon
den a la calidad de primera .autoridad ad
ministrativa en el Meta en relación con 
actos qtie interesaban directamente a dos 
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empresas que tienen el carácter de esta
blecimientos públicos. 

"Don Gabriel López González, gerente del 
Banco Ganadero en Villavicencio por la 
época de los hechos -y actual gobernador 
del Meta- testifica que a los actos de inau
guración del edificio de los Bancos men
cionados fueron invitados el señor Minis
tro de Agricultura y otros altos funciona
rios del gobierno central. 

"En la conciencia de los demás asisten
tes a los actos aludidos también estaba el 
concepto de que el Dr. Roa Latorre se ha
bía hecho presente en ellos ellJl su.n caU&a& 
i!lle golb>emadoir i!llell i!llepairtam.ellJlto · i!llell M:eta 
y no como simple particular. Esta circuns
tancia quedó expresa en los testimonios 
que obran en e! proceso. Yo pienso, en es
te orden de ideas, que si el Dr. Roa Lato
rre no hubiera asistido a los actos dentro 
de los cuales se presentó el desgraciado 
incidente, su ausencia habría suscitado crí
ticas al Gobernador del Meta, por cuanto 
las personalidades que asistieron -máxi
me las que tienen su asiento en la capital 
de la república- la habrían tomado como 
una desatención, como un desaire de parte 
del más alto funcionario del gobierno sec
ciona!; más todavía, como un incumpli
miento, a sus deberes de gobernador. 

"Lo que dejo expresado me inclina a con
siderar, con justeza, que el concepto de las 
funciones en casos como el que estamos 
considerando es un poco más amplio que 
el resultante de la taxativa relación que 
hace la ley sobre el particular. Y así se 
puede comprender cómo el Dr. Roa Lato
rre creyó de buena fe que sí se encontraba 
en ejercicio de sus funciones cuando se 
produjo contra él el atropello, como me 
lo manifiesta en su carta". 

( 

CONSIDERACIONES DE LA SALA 

I. La consciencia de que el acto es ilí
cito y dañoso para los demás es condición 
esencial para la existencia del delito, salvo 
que se compruebe que ha ocurrido un caso 
de justificación o excusa. 

Si es humano errar, forzoso es admitir 
que los funcionarios públicos, al interpre
tar los preceptos legales, pueden incurrir 
en equivocaciones, en que debe presumirse 
su buena fe; a menos de prueba en con
trario. 

Mas, como lo ha djcho la Corte, esa pre
sunción no puede aceptarse sino en pre
sencia de disposiciones o de hechos que 
den lugar a interpretaciones contradicto
rias o contrarias, pero no cuando existen 
normas claras, expresas y terminantes de 
la ley, pues entonces debe exigirse todo el 
cuidado y diligencia posibles, para no vio
lar derechos ajenós al aplicadas. 

Tal sucede, se repite ahora, tratándose 
de los preceptos sobre captura y detención 
de los sindicados en el procedimiento pe
nal: que por estar determinados en forma 
precisa los casos en que puede privarse de 
su libertad a los ciudadano, no puede ar
güírse error esencial de hecho o de dere
cho para exentarse de responsabilidad, sal
vo eventos excepcionales .y mediante plena 
prueba. La intención se conoce por los re
sultados o manifestaciones exteriores en 
los ilícitos de finalidad directa o clara
mente perjudiciales, que tienen "in re ipsa" 
la demostración del propósito delictivo por 
el que el acto fue determinado. 

Otra cosa ·acontece en las acciones de 
finalidad o de contenido equívoco o ambi
guo, que se prestan a error, en las cuales 
es menester probar que el propósito que
rido por el actor fue doloso (C. S. J., auto 
de 27 de febrero de 1946). 

Il. En lo que respecta al primer argu
mento aducido por la defensa, se redargu
ye que si bien es cierto que Jorge García 
Orozco fue aprehendido el 1 '! de noviembre 
de 1967 en virtud de la orden de captura 
librada por el Inspector Permanente de 
Policía de Villavicencio, es obvio que, de 
acuerdo con la diligencia de inspección 
ocular practicada en los documentos de la 
Cárcel Distrital de la misma ciudad (folio 
37), el denunciante estuvo privado de li
bertad en dicho establecimiento carcelario, 
desde el 2 al 20 de noviembre de 1967, 
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por dbra de las resoluciones números 662 
y 683 del propio año. En efecto, en el acta 
de la referida diligencia se lee: "Anexa a 
la boleta de detención aparece la Resolu
ción N? 662 de 1967 de fecha noviembre 2 
del mismo año, por la cual el Sr. Gober
nador del Departamento del Meta Dr. RI
CARDO ROA LATORRE sanciona al Sr. 
JORGE E. GARCIA con la pena de un mes 
de arresto, contado ·a partir del momento 
de su detención. . . Aparece igualmente la 
boleta de libertad librada a favor del Sr. 
JORGE E. GARCIA, de fecha noviembre 20 
de 196 7, expedida por uno de los Inspec
tores del Permanente a la cual está adjun
to el oficio N~ 1.098 de noviembre 19 de 
1967, por el cual comunica el Sr. Sixto Fo
rero Quintero, Inspector Permanente de 
Policía, al Sr. Director de la cárcel Distri
to la rebaja de la sanción de que fue ob
jeto el Sr. JORGE E. GARCIA". 

Y, a la verdad, la rebaja de la sancwn 
impuesta a Jorge García Órozco fue hecha 
mediante la resolución número 683 de 1967 
cuya parte resolutiva es del siguiente te~ 
nor: "1?. Modificar la Resolución N? 662 
de 1967 (Noviembre 2) en el sentido de re-

... bajar a veinte (20) días la pena de un (1) 
mes de arresto que en ella se impuso al 
señor JORGE E. GARCIA". 

De donde se colige de modo irrefraga
ble que García Orozco estuvo privado de 
su libertad, en la cárcel distrital de Villa
vicencio, del 2 al 20 de noviembre de 1967, 
en virtud de dos resoluciones dictadas por 
el Dr. Ricardo Roa Latorre como Gober
nador del Departamento del Meta. De suer
te que este argumento de la defensa no 
puede prosperar y debe rechazarse. 

III. Por lo que hace al segupdo argu
mento planteado por la defensa, vale de
cir, que el procesado incurrió en un error 
esencial de hecho, "verdaderamente típi
co, que produjo el resultado de que el se-, 
ñor García Orozco habría estado preso por 
razón de la resolución, cuando el Dr. Roa 
Latorre partió de la base de que no lo es
taría por ese motivo, sino por el delito de 
lesiones personales que cometió casi en su 
presencia", tal argumento se refuta fácil 

y victoriosamente teniendo en cuenta la 
existencia de la segunda resolución, la nt'Í
mero 683, de 16 de noviembre de 1967, 
mediante la cual se rebajó la pena impues
ta a García Orozco a veinte días de arres
to. Basta leer los considerandos de dicha 
resolución y percatarse de que ella fue dic
tada a petición del apoderado del sancio
nado y a solicitud de la Asamblea Depar
tam~ntal del Meta, para concluír, sin apo
rías ni sombras de incertidumbre, que el 
encausado tenía perfecto y cabal conoci- · 
miento de ·que el denunciante estaba pri
vado .de su libertad a la sazón por obra 
de la resolución número 662 y que no se 
trataba de una "sanción teórica" que adu
ce el defensor, sino·de una re~l y efectiva, 
que se estaba cumpliendo de modo cierto, 

. públíco y notorio. · 

La Sala, por tanto, no acoge la tesis de 
la defensa acerca del error esencial de he
cho, porque está clara y rotundamente des
virtuada en los autos. 

IV. El último argumento planteado por 
la defensa consiste en que Roa Latorre, 
al ocurrir el incidente con García Orozco, 
se encontraba o creía encontrarse en ejer
cicio de sus funciones ·de Gobernador y, 
por consiguiente, al imponerle la sanción 
al denunciante procedió conforme a las 
normas reguladoras de su actividad ofi
cial o, por lo menos, de buena fe. Aduce 
el defensor que el encausado, al ser invi
tado, en su calidad de jefe de la adminis
tración pública secciona} y agente del Pre
sidente de la República en el Departamen
to del Meta, a los actos de inauguración de 
los edificios de los Bancos Ganadero y Ca
fetero y al hacerse presente en ellos, pensó 
que estaba cumpliendo una actividad pro
pia de sus funciones oficiales, funciones 
que corresponden a la calidad de primera~ 
autoridad administrativa en el Meta en 
relación con actos que interesaban dir~c
tamente a dos empresas que tienen el ca
rácter de establecimiento público. 

Aun cuando se admitiera que el acusa
do procedió de buena fe, porque pensó que 
cuando fue irrespetado por el denunciante 
se encontraba en ejercicio de sus funcio-
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nes como Gobernador, la detención de Gar
cía Orozco -como apunta el Agente del 
Ministerio Público- sería ilegal, "porque 
se hizo efectiva desconociendo al sancio
nado las oportunidades de exculpación con
templadas para estos casos, proceder que 
de igual manera acusa arbitrariedad en el 
funcionario". 

En efecto, precisamente el artículo 310 
del C. de R. P. y M., invocado y citado en 
la resolución 683 de 1967 mediante la cual 
se le rebajó la sanción a García Orozco, 
establece el procedimiento para imponer 
una pena correccional. A la verdad, la dis
posición contenida en tal artículo estatu
ye que para ello "es necesario probar pri
mero la falta, bien con una certificación 
escrita del secretario, o con declaraciones 
de dos o más testigos presenci~les. Obteni
da esa prueba, el empleado dicta su reso
lución y la manda notificar al penado. Si 
éste reclamare en los dos días siguientes 
a la notificación, el empleado examina y 
resuelve la reclamación. Esa decisión es 
inapelable, pero el empleado que abuse de 
su poder, a pretexto de ejercer la facultad 
referida, será castigado con arreglo a la 
ley penal. Dictada o notifi~ada la ~es~lu
ción definitiva o transcurndo el termmo 
que hay para ~eclamar, si? que h~ya s?_li
citud alguna, ·se procedera a la eJecucwn . 
de la pena". 

En el caso sll.nb jml!ñce, García Orozco fue 
privado de su libertad en la Cárcel Distri
tal de Villavieencio el 2 de noviembre de 
1967, vale decir, el mismo día en que fue 
dictada la resolución 662, que, por otra 
parte, ni siquiera se le notificó. Trátase, 
por consiguiente, de una detención por lo 
menos formalmente arbitraria o ilegal, con 
violación del artículo 23 de la Carta Fun
damental y del 310 del C. de R. P. y M. 

Fluye lógicamente de lo expuesto que 
debe dictarse sentencia condenatoria por 
haberse reunido los presupuestos exigidos 
por el artículo 203 del C. de P. P., estando 
plenamente comprobado en sus elemen~os 
objetivo y subjetivo el delito previsto en 
el art. 295 del Código Penal y que apareja 
pena de prisión de seis meses a dos años. 

El procesado Dr. Ricardo Roa Laton·e 
es persona de antecedentes limpios y ho
norables; no registra acción alguna delic
tuosa o policiva anterior; es, por lo demás, 
un profesional (abogado) de conducta irre
prochable, según testimonios de la más al
ta significación intelectual, social, etc. 

Teniendo en cuenta los diversos crite
rios para la individualización de la pena 
señalados en el art. 36 del estatuto repre
sor, se aplicará al responsable el mínimo 
de la sanción antes indicada, y se suspen
derá la ejecución de la sentencia, confor
me a las previsiones del art. 80 del mismo 
estatuto, por estar satisfechas sus exigen
cias, como lo reconoció la Sala en auto de 
7 de abril del año en curso. 

En mérito de todas las consideraciones 
que ante.ceden, la Corte Suprema de Jus
ticia -Sala de Casación Penal-, oídas las 
alegaciones de las partes y administrando 
justicia en nombre de la República y por 
autoridad de la Ley, 

RESUELVJE: 

JP>ll"itmero •. Condénase al Dr. Ricardo Roa 
Latorre, ex-Gobernador del Departamento -
del Meta y de la filiación que consta en 
autos, por el delito de detención arbitra
ria, a la pena principal de s€\is (6) meses 
de prisión y a la interdicción del ejercicio 
de derechos y funciones públicas por el 
mismo lapso. 

§egmullo. Suspéndese condicionalmente 
la ejecución de esta sentencia por ·un pe
ríodo de prueba de dos años, contados a 
partir de la notificación de esta providen
cia, previa caución de quinientos pesos ($ 
500.00) que deberá prestar el sentenciado, 
para garantizar que observará buena con
ducta durante ese término. 

Cópiese, notifíquese y publíquese. 
ILll.nis IE&ll.nar&o Miesa. Vellásq[ll.nea:, Rlilaurño 

A\.lario ][J)i IFillftppo, IH!Ullmberto lBlanera. ][J)o
mlÍD:llgll.nez, A\.llvaro !Lu.nD:lla Gómez, !LUllns <Ca.U"]os 
JP>éU"ez, !Lll.nis lED:lldqll.ne JRommell."o §o~o, JfUllllio 
lRoD:llca.lllo A\.costa, Jfosé Miada Vella.sco Gll.ne
ll."Jrell."o. 

Jf. lEveD:lldo JP>osa.&a. V., Secretario. 
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lLa alevosía requiere que el sujeto activo actúe de modo consciente, con miras a poner a la victrn:~ 
en condñciones de ñn!llleferud.Ólln o inferioridad y para que la embriaguez la excluya, no bas

ta con comprobar este hecho, sino que es ñndispensable · demostrar la obnubilación del sujeto que 
ha ingerido el licor o sustancias estupefacientes. V Ministelrio Público es parte en el proceso penal, 
aún cuando con caracteres especiales y el art. 3Q del IJ)ecreto 1358 de 1964, así lo reconoce 
al ordenar correi" traslado por cinco días a las partes para presentar sus alegaciones y la ausencia 

. de concepto sobre el mérito d~l ;;~ario, no genera. n~lidad, de ~rácter co!lsti~c~onal. - Cuándo 
corresponde al funcnonano decretar la practica de examenes pSiqu¡iátncos. 

) 

Coirte §u.uprema &e Jfu.ustñcia -¡- §alla de Ca
sacñól!D. J!Del!D.all. - Bogotá, octubre veinti-

, séis de mil novecientos setenta. . , 

(Magistrado ~onente: Dr. Luis Enrique Ro
mero Soto). 

(Aprobado: Acta N'? 42 de octubre. 23 de 
1970). 

VISTOS: 

. Contra 1~ sentencia del Tribunal Supe
nor de Cah, fechada a cuatro de abril del 
año en curso, y en que se confirmó la del 
Juzgado Tercero Superior del mismo Dis-

' trito Judicial, del veintinueve de agosto del 
año pasado, modificándola en el sentido 
de revocar la condena a la pérdida de to
da pensión, jubilación o sueldo de retiro 
de carácter oficial, interpuso, en tiempo 
oportuno, el procesado CELSO DE JESUS 
VELASQUEZ, por medio de apoderado, el 
recurso extraordinario de casación, cuyo 
trámite se ha agotado, por lo cual se pro
cede a resolverlo. 

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL: 

Los hechos -están resumidos de manera 
clara y sintética en los siguientes apartes 
del concepto de la Procuraduría: 

"Alrededor de las doce de la noche del 
20 de mayo de 1967, para amanecer el vein
tiuno (21), se presentó al bar o cantina 
"Copa Mundo" en zona Urbana -Calle 34 

N'? 64-01 de la ciudad de Cali, Celso de Je
sús Velásquez, quien después de tomar al
gunas bebidas alcohólicas en compañía de 
otro contertulio o parroquiano y de una 
empleada del establecimiento, se dirigió a 
la mesa que ocupaba Manuel José Orozco, 
con quien previo el cruce de. algunas pala
bras injuriosas, se trabó en golpes, habién
dolo abofeteado; en este momento inter
vino Pedro Pablo Gómez Mosquera para 
separarlos y evitar que prosiguiera el in
cidente, para lo cual logró que saliera Ve
lásquez, acompañándolo algún trecho fue
ra del establecimiento y habiendo regresa
do seguidamente y después se retiró Oroz
co; transcurrido un corto término, se pre
sentó nuevamente Velásquez, quien porta
ba un arma y entró dando un puntapié a 
la puerta y se dirigió ~ Gómez para pre
guntarle dónde se encontraba Orozco, le 
informó que ya se había retirado y en vis
ta de esto y después de un insulto, disparó 
contra Gómez el arma que portaba, oca
sionándole una herida en el mentón a con
secuencia de lo cual falleció poco después 
lográndose la captura de Velásquez en el 
mismo lugar de los hechos". 

Con motivo de los hechos que se dejan 
narrados, se inició la investigación corres
pondiente que culminó en auto de proce
der, dictado el veinticinco de noviembre 
de mil novecientos sesenta y ocho y al cual 
pertenecen los siguientes apartes. 

"El sindicado puede falsear la verdad de 
los hechos voluntaria o involuntariamente 
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para colocarse dentro de la ley. En el ca
so que nos ocupa partamos de la base de 
que Celso de Jesús Velásquez fue insincero 
en el relato de los hechos no en forma de
liberada. La explicación de su insinceridad 
involuntaria nos la daría el estado de em
briaguez en que se hallaba cuando los he
chos acaecieron, embriaguez que él niega 
pero que aparece afirmada no solo por el 
informe policivo de folio 6, sino por la mis
ma deposición de su primo hermano Emiro 
Velásquez B. (fs. 66). Si se hallaba en es
tado de embriaguez ésta pudo influir en 
forma determinante para que el sindicado 
no nos diera una versión real de cuanto 
ocurrió a su alrededor cuando era presa 
del licor ingerido aquella noche". 

"Consecuentes con lo anterior, obligados 
estamos a aceptar que en la culminación 
de la tragedia que dio al traste con la vida 
de Pedro Pablo Górr'íez Mosquera median- · 
te la actividad psico-física de Celso de Je
sús Velásquez Velásquez, no existió el for
cejeo aducido por el sindicado, ni actuó en 
situación de legítima defensa de S!J vida, 
ni fue cierto el accidente por él planteado, 
sino que fue la concreción de· una clara in
tención homicida desarrollada con alevo-

' " s1a . 

Durante la audiencia pública, que se lle
vó a cabo en los días 31 de julio, 8, 11, 12, 
13 y 14 de agosto del año pasado, el Fiscal 
del Juzgado sostuvo que el hecho imputa
do a Velásquez. Velásquez se había ejecu
tado en las circunstancias del ordinal 5'? 
del art. 363 del Código Penal por cuanto 
el procesado había obrado con alevosía 
"elemento que se presenta, dijo, al mirar 
a Gómez desprevenido introduciendo un 
cheque en la cartera instante en el cual se 
acerca Celso y sin mediar discusión vale
dera le dice "te voy a matar gran hijo de 
puta" y le dispara" ". . . Esta circunstan
cia de indefensión e inferioridad en que 
se encontraba Gómez fue la que aprovechó 
Celso para dispararle, después de mostrar 
el propósito de armarse y regresar dándo
le patadas a la puerta del establecimiento". 
El defensor no se refirió a este aspecto de 
la cuestión, limitándose a plantear la du-

da sobre si su represent<;tdo había dado 
muerte a Gómez Mosquera de modo in
tencional o en una lucha sostenida con éste. 

Los jueces de conciencia contestaron con 
un "SI" escueto a un cuestionario del si
guiente tenor: 

"El procesado Celso de Jesús Velásquez 
Velásquez, hijo de Ernesto-Ve1ásquez y Ma
ría Resfa Velásquez, natural de Tuluá, de 
29 años de edad, soltero, panadero de pro
fesión, alfabeto, es responsable, si o no, de 
haber dado muerte, intencionalmente, a Pe
dro Pablo Gómez Mosquera a quien en for
ma alevosa y con proyectil de arma de fue- . 
go ocasionó una herida cuyo orificio de en
trada en el lado izquierdo del mentón, ha
biéndose dirigido el proyectil hacia atrás, 
atravezando (sic) la faringe y seccioanando 
la médula espinal cervical; en hechos que 
tuvieron por escenario el interior del grill 
"Copa Mundo", de la calle 34 Nr. 8A-01 de 
esta ciudad, en las primeras horas de la 
madrugada del 21 de mayo de 1967?". 

El Juez del conocimiento hizo sobre el 
particular la siguiente consideración: 

"Si Celso de Jesús Velásquez Velásquez 
dio muerte a Pedro Pablo Gómez Mosque
ra cuando éste se encontraba inerme, con 
ánimo conciliatorio, siendo víctima de un 

· ataque inusitado de parte del procesado, 
el homicidio · a él imputado y definido en 
el att. 362 del Código Penal, sufre la agra
vación del numeral 5'? del art. 363 del mis
mo Código, por la alevosía con que actuó 
Velásquez Velásquez". 

En la sentencia que se revisa, el Tribu
nal Superior de Cali, se refirió a la mo
dalidad aludida, sin hacer ningún reparo 
a la calificación, limitándose a objetar la 
condena que el inferior había hecho a 
la sanción accesoria de pérdida de toda 
pensión, jubilación o sueldo de. retiro, p~r
te en que modificó la providencia apelaua, 
para revocar esta condenación. 

Mas como quiera que en la misma fecha 
de la sentencia del Juzgado, el defensor 
de Velásquez presentó un memorial en que 
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solicitaba la nulidad de lo actuado por no 
haber conceptuado el. Fiscal del Juzgado, 
sobre el mérito del sumario después del 
cierre de la investigación y antes de la ca
lificación del fondo del mismo, el Tribu
nal se refirió a ese alegato para desechar 
la petición en él contenida por considerar 
que no es obligatorio el traslado al Agen
te del Ministerio Público y, por lo tanto, 
su omisión no es causa de invalidez del 
proceso. 

DEMANDA DE CASACION: 

Formulada en tiempo oportuno y formal
mente ajustada a las prescripciones lega
les, la demanda de casación hace a la sen
tencia del Tribunal los cargos que se men
cionan en seguida, con el concepto que so
bre cada uno de ellos emitió el Procura
dor Delegado en lo Penal y la respuesta de 
la Corte, forma que adopta la Sala para 
mayor claridad. 

. PRJ;MER CARGO. E$tá formulado den
tro del marco de la causal primera de ca
sación, que presenta como principal, ad
virtiendo que alega también, como subsi
diaria, la causal cuarta. 

Lo hace consistir en que se cometió un 
error de hecho, que aparece de modo ma
nifiesto en los autos, al considerarse, tan
to por los jueces de derecho como por el 
jurado, que se cometió el delito sub-judice 
con alevosía: y aceptar al mismo tiempo 
que el procesado se hallaba en estado de 
embriaguez, siendo así que las dos situa
ciones son incompatibles. 

La Procuraduría, que examinó este car
go después del Cuarto, pb,r considerar que, 
de justificarse este último, no había para 
qué entrar al examen de los demás, consi
dera, en primer término, que no es dable 
alegar la causal primera de casación en 
juicios donde interviene el jurado porque, 
según reiterada jurisprudencia de la Corte, 
los jueces de conciencia tienen libertad pa
ra apreciar las pruebas del proc~so, la que 
se limitaría si se aceptara tal ·forma de 
impugnación. Además, para los casos en 
que el veredicto no se ajuste a las prue-

bas, la ley ha establecido la declaratoria 
de contraevidencia que solo corresponde 
hacer a los jueces de ·instancia, no a la 
Corte. 

La Sala considera que, pese a las ins
tancias del apoderado en el sentido de que 
se modifique la doctrina que menciona el 
Procurador, no es del caso hacerlo por
que, de entrar la Corte a examinar los mo
tivos que el jurado haya tenido para pro
nunciarse en determinada forma frente al 
haz probatorio del proceso y a los alega
tos de las partes, estaría, prácticamente, 
acabando con esta institución, al destruir 
su independencia, celosamente preservada 
por nuestra ley como una conquista histó
rica y se estaría convirtiendo en un tri
bunal de instancia, sustrayéndose a su ver
dadera misión que es, primordialmente, la 
de examinar la aplicación del derecho a los 
casos juzgados. 

Por otra parte, como lo observa el Pro
curador, la ley ha dado a los jueces los 
instrumentos necesarios para 'modificar si
. tua:ciones como la que plantea el apoderado, 
bien sea declarando la contraevidencia del 
veredicto y convocando a una nueva au
diencia, bien interpretando la respuesta del 
"juri" para acomodarla a derecho. 

Pero es que, además, no hay prueba en 
los autos de que el procesado se encontra
se en un. estado de embriaguez tan avanza
do que no le permitiera obrar con alevosía. 

Porque no basta demostrar que el agen
te se encuentra embriagado para descar
tar, por eso solo, la alevosía, como preten
de el recurrente. 

Es verdad que la agravante mencionada 
requiere que el sujeto activo del delito ac
túe de un modo consciente con miras a 
poner' a la víctima en Condiciones de in
defensión o inferioridad, es decir, que ha-

' ya maniobras deliberadas para producir la 
primera situación o conciencia de la se
gunda para aprovecharla. 

· Pero no se puede afirmar "a priori" que 
la embriaguez, en todo caso, perturbe de 
tal modo la conciencia que impida esa de-
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liberación. Porque aquella admite grados 
en muchos de los cuales la ingestión de 
alcohol o de otras sustancias espirituosas 
o estupefacientes, no ha alcanzado a obnu
bilar la conciencia en grado suficiente pa
ra no permitir al individuo darse cuenta 
de lo que hace. 

"':'a .de tiemp? ~trás se ha admitido por 
Ja JUrisprudencia Italiana la compatibilidad 
entre la premeditación con la semienferme
dad de la mente y la embriaguez. 

Y no está muy lejos de esto la alevosía 
que si bien no requiere una deliberación 
t~n p_rolongada como en la premeditación, . 
SI exige que el agente haya decidido, de 
antemano, matar y, además, hacerlo po
niendo a la víctima en condiciones de in
ferioridad o indefensión o que, encontrán
dola en ellas, resuelva, también con alguna 
antelación, aprovecharse para cometer el 
homicidio como menos riesgo para sí y 
mayor peligro para su víctima. 

En eonsecuencia, para poder alegar que 
la embriaguez excluye la alevosía, se ne
cesitan pruebas sobre el grado de aque
lla, que demuestren la imposibilidad psí
quica en que se encontraba el agente de 
tener conciencia de sus actos. 

De todos modos, se trata de una. situa
ción de hecho, ·sujeta a la apreciación del 
jurado y como éste ya se pronunció sobre 
el particular, sin que, por lo motivos ex
puestos, se pueda decir que erró grave
mente en su apreciación de los mismos, 
hay que estarse a lo ya expresado sobre 
las facultades del tribunal de conciencia. 

No prospera, por lo tanto, el cargo. 

SEGUNDO CARGO. Con base en la cau
sal segunda propone el demandante este 
cargo que hace consistir en que, al elabo
rar el cuestionario para el jurado, el Juez 
no lo redactó conforme a los elementos 
de un hqmicidio agravado, apartándose, es
pecialmente, del numeral 5? del art. 363 
del Código Penal, pues en lugar de decir 
que el homicidio había sido ejecutado con 
alevosía, consignó en la pregunta que 'la 

muerte había sido causada "en forma ale
vosa" expresión que el demandante consi
dera no equivale a la que trae la disposi
ción citada, por lo cual estima que la res
puesta del "juri" se refería a un homicidio 
simplemente, voh~ntario, esto es, sin agra
vantes por lo que, al condenarse por ase
sinato, la sentencia no está en consonan
cia con el veredicto del jurado. 

Sobre este particular manifiesta la Pro
curaduría que el cargo repite uno formu
lado bajo la causal 4~ y que a lo dicho allí, 
que se mencionará más adelante, se remite. 

Para la Corte no hay la menor duda de 
que la expresión "en forma alevosa" que 
aparece en el cuestionario equivale exacta
mente a la circunstancia de indefensión 
que . denomina "alevosía" el numeral 5? del 
art. 363 del Código Penal. 

La forma adverbial usada por el juez al 
redactar el cuestionario sirve para deno
minar una circunstancia de tiempo, modo, 
lugar, etc. de la acción representada por el 
verbo al cual modifica, oficio que corres
ponde a los adverbios, según la gramática. 

De manera que cuando los jurados con
testaron con un "SI" rotundo a la pregun
ta, afirmaron, al mismo tiempo, que el he
cho se había verificado con alevosía, esto 
es, poniendo a la víctima en condiciones de 
indefensión o inferioridad. 

Tampoco puede, en consecuencia, pros
perar este cargo. 

TERCER CARGO. Con base en la causal 
cuarta de casación y bajo el común deno
minador de violación del artículo 26 de la 
Carta, por no haberse observado en este 
proceso las formas propias del juicio, for
mula el demandante a la sentencia recurri
da tres reparos, que serán examinados . se
paradamente. 

JlDrlll11ll.eJro. Habt~r quebrantado la dispo
sición constitucional mencionada por no 
haberse corrido traslado al Agente del Mi
nisterio Público, una vez cerrada la fase 
investigativa del proceso, para que alega-
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ra de conclusión sobre el mérito del su
mario, tal como lo dispone el art. 421 del 
C. de P.. Penal, disposición que el recurren
te considera no derogada por el artículo 
3'? del Decreto 1.358 de 1964. 

En apoyo de su tesis, transcribe "in ex
tenso" la opinión de un respetable Magis
trado del Tribunal Superior de Bogotá, se
gún la cual por no haber oposición entre 
las dos normas mencionadas, no pueden 
considerarse que el art. 421 del Código de 
Procedimiento Penal haya sido derogado 
por el 3'? del Decreto 1.358 de 1964 ya que, 
dice en síntesis, el hecho de reducir los 
términos del traslado y de hacerlo común 
a las partes, no exime al Agente del Mi
nisterio Público de conceptuar en los pro
cesos a que se refiere la n·orma primera
mente citada, obligación que surge de los 
deberes y atribuciones del Fiscal, sin que 
pueda considerarse que el Decreto quiso 
exonerarlo de su cumplimiento sino solo 
darle a las partes la oportunidad de alegar 
antes de que se calificara el mérito del su
mario. 

Agrega el mencionado concepto que el 
traslado a que se viene haciendo referen
cia es un trámite de procedibilidad sin el 
cual no puede entrarse a calificar el suma
rio y que al hacerlo a pesar de que el 
Ministerio Público no haya emitido su opi
nión, se incurre en invalidez del auto cali
ficatorio. 

· En apoyo de esa tesis expone que el tér
mino "necesario" usado por el art. 428 del 
mismo ordenamiento, indica que es de la 
esencia misma del procedimiento oir al Mi
nisterio Público· cuando la ley lo exige, co
mo sucede en el art. 421 ibídem ya que no 
hacerlo significaría vulnerar los derechos 
de la parte que, de acuerdo con el art. .143 
de la Constitución y el 92 del Código ci
tado, representa. a la sociedad para los fi
nes consignados en esas normas. 

El recurrente hace ·suyas las opiniones 
del articulista, agregando a ellas la consi
deración de que el alegato del Ministerio 
Público en ·la oportunidad que se viene 
mencionando, sirve para que el procesado 

no sea tomado de sorpresa como sucedería 
. si, al llegar a la audiencia pública, no se 
conociera la opinión del representante de 
la sociedad, VJ.llnerándose, en esta forma, 
el derecho de defensa de que trata, en for
ma expresa, la Ley 74 de 1968, aprobato
ria de los pactos internacionales que tute
lan la defensa de los derechos humanos y 
que consagra la Carta, en su artículo 26, 
al exigir que se observe la totalidad de 
las formas propias de cada juicio. 

El Procurador replica que de la compa
ración de los textos legales citados se lle
ga a 'la conclusión de. que el artículo 3'? 
del Decreto 1.358 de 1964, modificó de mo
do sustancial el 421 del C. de P. Penal al 
disponer un traslado común para las par
tes, lo que eliminó el especial que, de acuer
do con la norma citada en último término, 
se hacía al Agente del Ministerio Público. 

Eso no obsta, advierte el Procurador, a 
que el Ministerio Público intervenga con
ceptuando sobre el mérito del sumario, 
obligación que tiene como representante 
de los intereses sociales. Pero eso no quie
re decir, agrega, que si no la cumple se 
incurra en nulidad. Lo que pasa es que 
queda sujeto a sanciones de carácter disci
plinario. 

La defensa de los intereses del procesa
do, dice a continuación, nó se menoscaba 
si el Agente del Ministerio Público no con
ceptúa, pues ella se garantiza con la obli
gación que tiene el Estado de formular, 
por medio del auto de proceder, los car
gos que tenga contra aquél, que no pue
den ser variados posteriormente lo que ga
rantiza la fijeza de la acusación y permite 
que, dentro del marco inmodificable así 
trazado, se lleve a cabo esa defensa. 

. ' 

La Sala comparte estas opiniones por
que, a su juicio, la obligación legal que 
tenía el Agente del Ministerio Público de 
conceptuar sobre el mérito del sumario y 
que se hacía perentoria al señalarle un 
término especial para ello, ha desapareci
do al establecer el artículo 3'? del Decreto 
1.358 uno común, de cinco días para que 
las partes presentan sus alegatos. 
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No se remite a duda, en concepto de la 
Corte, que cuando esta disposición habla 
de partes, está comprendiendo también al 
Ministerio Público. El carácter de parte del 
representante de la sociedad, lejos de ser 
desconocido o recortado por el Decreto 
en mención, ha sido enfatizado, al igua
larlo, en este paso del proceso, a las de
más que obran dentro del mismo, dispo
niendo qu.e todas aleguen en un mismo 
término y en perfecta igualdad de circuns
tancias. 

Mucho se ha discutido sobre el papel del 
Ministerio Público frente a las ramas del 
poder público, en general, y dentro del pro
ceso penal, especialmente. Bien vale la pe
na tratar en forma breve este punto, so
bre el cual ya la Corte se ha pronunciado, 
en oportunidades anteriores, al manifes
tar que se trata de una parte aun cuando 
con caracteres especiales, doctrina cuyo 
contenido se reitera 1,ma vez más y se adi
ciona con las siguientes consideraciones. 

Varias posiciones se han asignado a este 
funcionario, constituyéndolo, unas veces, 
en órgano autónomo de la soberanía del 
Estado, adscribiéndolo otras, en forma in
condicional, y según la tendencia france
sa al ejecutivo, colocándolo, las más, en
tr~ los miembros de la rama jurisdiccio
nal y dándole, no pocas, u~a. posi~ión in
termedia entre la rama admm1strat1va Y la 
judicial. 

Es claro que si se sigue la concepción 
organicista sobre la naturaleza del Minis
terio Público, no se le podrá atribuir, en 
forma alguna, el papel de parte, ya que, 
de acuerdo con esa tesis, vendría a ser 
igual a los otros órganos del poder, ejer
ciendo, a la par que ellos, la soberanía 
que corresponde a la nación. 

Tampoco tendría ese carácter de parte 
si se le considera, como hace Chiovenda, 
un representante del poder administrativo 
cerca a la autoridad judicial, caso en el 
cual su carácter de funcionario público es 
incuestionable y su posición en el proceso, 
la que corresponde a quien interviene en 
él a nombre del Estado. 

----

Tampoco le correspondeda el papel de 
parte si se le considera, no ya un funcio
nario de la rama ejecutiva sino de la admi
nistración de justicia, así se haga la di
ferencia, que consignan Clariá Olmedo, en
tre órgano judicial, que sería el Ministerio 
Público y órgano jurisdiccional, que ven
drían a ser los jueces, porque, de todos 
modos sería innegable su carácter oficial 
y su función representativa del Estado. 

En cambio cuando se le otorga una po
sición intermedia, no solo entre las dis
tintas ramas y órganos del poder público 
sino entre éste y los particulares, se puede 
explicar su especial naturaleza que tiene 
manifestaciones correspondientes al prime
ro y a los segundos, lo que ha llevado a 
los autores a calificarlo de distintas ma
neras, tendientes todas a mostrar su esen
cia mixta. Es así como la Corte de acuer
do con Manzini, lo llama "parte Pública", 
la Relación al Proyecto Preliminar de Có
digo de Procedimiento Penal Italiana de 
1913, lo denomina "parte sui generis" y 
Carnelutti "parte instrumental". 

Todas estas denominaciones insisten, co
mo puede verse, en la denominación de 
"parte". Esto significa que su posición en 
el proceso más se acerca a la parte que 
al funcionario. Sin que desaparezca aque
lla calidad porque el interés del Ministerio 
Público no sea el particular de una perso
na sino el general de la sociedad, ni por
que tenga que ser (al contrario de las de
más partes) imparcial, ni porque sea nom
brado como lo son los funcionarios públi
cos, cuyo carácter tiene desde el punto de 
vísta administrativo. Por eso Carnelutti, 
para mostrar como, pese a las semejanzas 
del Ministerio Público con el Juez, sigue 
siendo parte dice que "es un juez que se 
hace parte. Por eso en vez de ser una par
te que sube, es un juez que baja". 

En consecuencia no resulta extraño, ni 
contradictorio con la naturaleza de la fun
ción que el Ministerio Público desempeña, 
que se la equipare a las demás partes y 
se le dé, en ciertas oportunidades proce
sales, el mismo tratamiento que a éstas, co· 
m o sucede con el art. 3? del Decreto 1.358 
de 1964. 
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De ahí que la Corte considere, como de
ja atrás dicho, que el artículo 421 del C. 
de P. Penal, que concedía un tratamiento 
especial al Ministerio Público, disponiendo 
un traslado exclusivo para él, lo que pu
diera obedecer a que se acentuaba su ca
rácter orgánico o funcional, ha sido dero
gado por el 3? del Decreto ·1.358 que lo 
acerca más a las partes. 

De otro lado, la redacción de la norma 
últimamente citada se aparta de aquellas 
que, como los arts. 24, 93, 192, 396, 412, 
574, 673, etc. imponen obligaciones al Mi
nisterio Público, entre ellas la de concep
tuar en muchos de esos casos. Pero en el 
art. 3? del Decreto 1.358 no se le impone 
expres:imente esa obligación y ella solo es 
deducible de las funciones que otras· nor
mas legales le señalan, particularmente la 
de representar y defender los intereses de 
la sociedad. 

De todo lo cual puede deducirse· que el 
no haberse corrido traslado del sumario 
en el presente proceso, al Fiscal del Juz~ 
gado, y no haber éste conceptuado sobre 
el mérito del mismo, no vicia de nulidad 
la actuación. 

No prospera, por lo tanto, el cargo. 

§egUJtnrllo. También en el marco de la 
causal 4~ de casación y con base en el ar
tí~o 26 de la Carta, formula el recurren
te el reparo de que la sentencia se dictó 
en un juicio viciado de nulidad por cuan
to dejó de practicarse la prueba de que 
trata el art. 374 del C. de P. Penal, esto es 
el examen psiquiátrico del. procesado a 
quien aquél supone víctima de una intoxi
cación crónica producida por el alcohol, 
calificando de patológica la embriaguez en 
que se encohtraba al momento de los he
chos y tomando pie para estas aseveracio
nes en el frecuente consumo que hacía de 
bebidas alcohólicas, así como en las inco
herencias de que dió muestras cuando fue 
detenido. 

Sobre este particular advierte la Procu
raduría, en primer término, que la alega
ción del recurrente implicaría un examen 

de la prueba para deducir un hecho no re
conocido por el procesado y distinto de los 
tomados en cuenta por el fallador, por lo 
cual su planteamiento no debió hacerse por 
esta causal sino por la primera. Pero, aña
de, se ha sostenido, en reiterada jurispru
dencia, que esta causal no puede alegarse 
en juicios en que ha intervenido el jurado. 

En segundo lugar anota el Procurador 
que la grave anomalía psíquica por intoxi
cación alcohólica no ha sido alegada en 
la actuación ni del examen de las pruebas 
se puede concluir que existía, ya que es
tas solo demuestran que el procesado con
sumía con frecuencia bebidas alcohólicas y 
que, estando embriagado, regresó al lugar 
de los hechos y al no encontrar a la per
sona a quien buscaba, discutió con el due
ño del establecimiento y luego lo agredió. 
Pero de estas pruebas no se deriva que 
existiera la anomalía psíquica mencionada, 
ni ella resulta de los antecedentes del pro
cesado, según aparecen de sus diversas ex
posiciones. Pide, por lo tanto, que se re
chace este cargo. 

La Sala considera, también, que el car
go no tiene asidero legal en los autos. En 
efecto, la aplicación del art. 374 del C. de 
P. Penal, depende, como esa disposición lo 
dice, de la observación que el juez haga 
del procesado, es decir, de un juicio sub
jetivo basado, claro está, en datos exter
nos, que bien Pt!eden ser las pruebas del 
proceso. 

Pero en el presente_ no obra ningún ele
mento de prueba que permita deducir la 
grave anoma]ía psíquica de que se viene 
hablando, ni antecedente que 'dé base a 
pensar que el procesado obró en un caso 
de embriaguez patológica. 

La frecuente ingestión de bebidas alco
hólicas no es, por sí sola, prueba suficien
te de la intoxicación crónica que, por otra 
parte, es un estado en el cual· las modifi
caciones de la psiquis no se presentan sola
mente cuando el sujeto está ingiriendo al-
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cohol sino en períodos de receso de esta 
actividad en los cuales es, si se quiere, más 
evidente el deterioro moral de la persona
lidad, lo que, por ninguna parte aparece 
en el caso de autos respecto al procesado 
Velásquez Velásquez. 

Siendo esto así, no tenía por qué orde
nar el juez el examen psiquiátrico de éste 
y la falta de esa prueba no constituye vio
lación del artículo 26 de la Carta. 

Menos puede considerarse violado por 
omisión de lo dispuesto en el art. 375 del 
mismo ordenamiento al que se refiere el 
recurrente al final de este cargo y respec
to del cual no intentó siquiera una demos
tración lo que releva a la Sala de entrar 
en su examen. 

No prospera, por lo tanto, el cargo. 

'll'e!l'ce!l'o. Como los dos anteriores, · se 
apoya también en la causal 4~ de casación 
y en el artículo 26 de la Carta, que consi~ 
dera violado por no haberse usado el tér
mino "alevosía" que emplea el numeral S'? 
del artículo 363 del Código Penal sino la 
expresión "en forma alevosa" que, según 
el recurrente, no equivale a aquél por lo 
que no cree que al jurado se le haya pre-

. guntado por la circunstancia constitutiva 
de asesinato c0nsagrado por la disposición 
que se acaba de citar. O sea, según la de
manda, que el cuestionario no es claro, pre
ciso, sin lagunas, como debe ser y se .ha 
faltado a las formas propias del juicio, in
curriéndose, por tanto, en nulidad consti
tucional. 

El Ministerio Público considera que no 
hay ninguna diferencia entre las dos ex-

presiones citadas y que, por lo tanto, el 
cuestionario fue bien redactado. Agrega 
que tampoco se lesionó el derecho de de
fensa del procesado porque la situación 
que se plantea ahora fue suficientemente 
examinada durante la audiencia pública en 
la que, por el Fiscal, se afirmó la existen
cia de la mencionada característica de ase
sinato fuera de que también los jurados 
tuvieron oportunidad de examinar el pro
ceso, lo que quiere decir que estaban sufi
cientemente ilustrados al. respecto. 

Para la Corte tampoco hay duda en cuan
to a la identidad de las dos expresiones 
mencionadas y así lo dijo al referirse al 
cargo formulado por el recurrente bajo la 
causal primera, por lo cual se remite a lo 
allí manifestado sobre el particular. 

En tal virtud, no prospera este cargo. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sa
l:;t ~e Casación Penal-, administrando jus
ticia en nombre de la República y por au
toridad de la ley, DESECHA el recurso de 
casación interpuesto contra la sentencia del 
Tribunal Superior de Cali, dictada el cua
tro de abril del año en curso contra CEL
SO DE JESUS V;ELASQUEZ VELASQUEZ. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

lLllllñs lEdll.llall"&o :Mesa Vellásqll.lleíl, l.Warrno 
A\Jalt'lio m IFñlliippo, lH!ll.llmlbell"ll:O lEall'Jl"e!l'S JI»o
mínguez, hllvall."o lLllllltlla Gómez, ILu.niis CaJll"llos 
lPén~z, lLlllliis lEnll'iiqlllle !Rome!l'o §oll:o, .:D'llllllno 
JRon.callllo hcosll:a, .Vosé !WaJ!l'lÍa Vellasco Gu.ne
nell"o. 

.V. lEve:rncño lPosa&a V., Secretario. 
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Si al calificar el mérito del sumario apareciere que el procesado en caso de condenación, seria 
acreedor a la condena condiciónal o al perdón judicial, por reunirse los presupuestos .exigidos por el 
artículo 80 del C. lf., ha de concedérsele el beneficio de la libertad ,provisional, en la misma provi-

dencia calificatoria del mérito del sumario. 

Corte §uprema die Justñcña '"- §alia lP'eJmal
Bogotá, octubre v~intiséis de mil nove
cientos setenta. 

(Magistrado Ponente, Humberto Barrera 
Domínguez). 

(Acta N? 42 de 1970). 

VISTOS: 

Consulta el Tribunal Superior de Ibagué 
-SALA PENAL- la providencia de dieci
siete de junio del corriente año, por la cual 
SOBRESEE TEMPORALMENTE en favor 
del ex-Juez 2? Pe~al Municipal de Cunday, 
HERNANDO MORENO RAMIREZ, a quien 
se le sindica del delito de peculado. 

El Procurador ·i? Delegado en lo Penal 

de enero de . 1969), informó al nuevo fun
cionari<;> que, elaborado el inventario re
querido para tal. efecto, había advertido la 
falta de 'una pistola nueva, N? 592759, con 
un proveedor, desconociendo el suscrito 
·Secretario las demás características', co
rrespondiente al proceso que se addanta 
por la muerte de Elíseo Castro Casas, ini
ciado en la oficina y luego remitido al 
Juzgado Superior (reparro) de El Espinal, 
y ~un revólver calibre 32 largo, niquelado, 
viejo, sin que se conozcan las· demás ca
racterísticas', arma correspondiente al su
mario seguido contra Luis Velásquez, en 
curso en el Juzgado 4? Superior de Bogotá, 
armas que se encontraban ·guardadas; la 
primera, en el escritorio del Auxiliar José 
Héctor Triana y la segunda en el escrito
rio del mismo denunciante". · · 

pide que se revoque el auto aludido y en 't. Luego de un examen de los elementos 
su lugar se llama a juicio al acusado. de juicio traídos al informativo, la Sala 

~enal del Tribunal Superior de Ibagué es-
De otra parte, el ex-Juez 2? Penal Muni- tima conveniente ampliar la averiguación 

cipal de Cunday, MORENO RAMIREZ, so- · y, a este efecto, anota que es menester re
licita que se ·sobresea definitivamente en cibir indagatoria al secretario del Juzgado 
su favor, pues asevera que es inocente en 2? Penal Municipal de· Cunday, declaración 
los hechos que se averiguan. jurada al señor ,Héctor Triana y establecer 

LO OCURRIDO Y FUNDAMENTOS DE LA 
PROVIDENCIA CONSULTADA 

El Ministerio Público hace la siguiente 
síntesis de los hechos: 

"El señor Liborio Rivera, como Secre
tario del Juzgado 2? Penal Municipal de 
Cunday y con ocasión de la entrega de la 
oficina al juez que reemplazó a Hernando 
Moreno Ramírez en la expresada fecha (29 

el lapso de tiempo servido por Liborio Ri
vera Tapias en dicho cargo. 

Por tal motivo, considera el juzgador a 
quo que, si bien "aparece seriamente com
prometido el ex-Juez Moreno Ramírez" en 
los hechos investigados, "también hay que 
aceptar que se presentan dudas en cuanto 
al momento de .la sustracción" de la pis
tola "Browings", distinguida con el núme
ro 597259, en noviembre de 1968 cuando 
aquél desempeñaba· las funciones de juez. 
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Comparte la Sala la conclusión a que 
llega el señor Procurador 1? Delegado en 
lo Penal luego del exhaustivo examen que 
hace de las pruebas traídas al proceso, pues 
ciertamente se tienen las condiciones que 
indica el artículo 429 del C. de Procedi
miento Penal para llamar a juicio al acu
sado. 

En efecto: 

1).- CUERPO DEL DELITO. 

Señala el artículo 3? del Decreto 1.858 de 
1951 que, "el funcionario o empleado pú
blico, o el empleado de empresas o insti
tuciones en que tenga parte el Estado, que 
se apropie en provecho suyo o de un ter
cero, o en cualquier forma haga uso in
debido de los caudales u otros bienes que 
por razón de sus funciones esté encarga
do de recaudar, o pagar, o administrar, o 
guardar, incurrirá en prisión de dos a seis· 
años cuando el valor de lo apropiado o in
debidamente usado no pase de tres mil pe
sos, o en presidio de cuatro a quince años 
cuando fuere mayor". 

De los elementos de juicio que obran en 
el sumario aparece: 

a) Que Hernando Moreno Ramírez de
sempeñó el cargo de Juez 2c:> Penal Munici
pal de Cunday, desde el lc:> de agosto de 
1968 hasta el 28 de enero de 1969. 

b) Que al recibir el Despacho del juez 
Liborio •Rivera Tapias no se relacionaron 
en el inventario armas de ninguna clase. 
Pero está comprobado que al Juzgado 2? 
Penal Municipal de Cunday fué enviada, 
por la Oficina de Laboratorio Forense de 
Bogotá la pistola de que se ha hecho men
ción, el 27 de septiembre de 1967. 

e) Que, de acuerdo con el inventario 
elaborado para hacer entrega del Despacho 
el juez acusado al nuev<;> func:ionario, do~
tor Jorge Enrique Garcm RoJaS, la aludi
da pistola no aparece relacionada. 

d) Que tampoco figura en los inventa
rios del referido juzgado el "revólver cali-

bre 32 largo, niquelado, viejo" de que dá 
cuenta el denunciante Liborio Rivera Ta
pias. 

e) Que Eugenio .Urrea, en el mes de oc
tubre de 1968, le compró al juez MORENO 
RAMIREZ la pistola antes citada, la que 
luego aquél vendió al señor. Luis Rubib. 

Al respecto, dicen Urrea y Rubio: 

"Ese negocio lo hicimos dentro del Juz
gado, en el Despacho del docto: Her!lando 
Moreno; él me la ofreció aqm abaJO del 
Palacio, en la calle; subimos al Despacho 
de él y me la mostró; él ~~ tenía en. el es
critorio; ninguno presenciO el negoCI?, es
tábamos los dos solos; en la Secretana ha
bía personal, pero ellos no se dieron cuen
ta· creo pues que no se hayan dado cuen
tá; me parece' que estaba el Secreta:io, do~ 
Liborio Rivera y este muchacho Cespedes, 
no recuerdo si el empleado Triana estaba. 
No me hizo ningún certificado de v;nta; 
no me dió ningún papel. . . la compre por 
dos mil quinientos pesos ... ; como a los 
quince días fle haberla com¡~rado se la ve~; 
dí a Luis Rubio por la misma plata .. -
(declaración de Eugenio Urrea, fs. 3 v. Y 
4 de las copias). 

"Esa pistola la compré al señor Eugenio 
Urrea García ... ; esa pistola me salió a mí 
por la suma de dos mil quinien!os pesos_-:·; 
hicimos negocio porque Eugemo me diJO 
que la había comprado al doctor Hernando 
Moreno ... ; yo ]a tengo guardada en _mi 
casa y si me dan permiso, voy y la trai~O 
en un momento ... " (Declaración de Lms 
Rubio). 

El funcionario de instrucción deja testi
monio de que habiendo acudido el decla
rante Rubio a su residencia y de regreso 
al Despacho, presentó "una pistola marca 
'Browings', N? 597259, calibre de 9 mm., pa
bonada, cachas de pasta negra". 

f) El sindicado MORENO RAMIREZ 
manifiesta en la indagatoria lo que pasa a 
transcribirse: 

" ... he tenido con el señor Urrea el ne-
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gocio de venta de una pistola marca 'Brow
ings', pabonada, de 9 mm., ¡:1egocio que se 
efectuó en esta población (Cunday), creo 
que en noviembre pasado (1968). Dicha pis
tola la adquirí en !bagué, en el mes de 
septiembre del mismo año pasado, ~uando 
tuve que hacer un v',aje a esa ciudad en 
compañía, o mejor, en la camioneta del 
señor Enrique Aponte. Entrándonos al Ca
fé Molino de !bagué, aproximadamente a 
las tres de la tarde, se nos acercó un in
dividuo, quien nos ofreció la pistola en 
venta. A mí me gustó la pistola y le dí dos 
mil pesos por élla". 

Con las pr~ebas antes relacionadas se 
tiene plenamente comprobado el cuerpo 
del delito de peculado, según la transcrip
ción del precepto que trae el artículo 3? 
del Decreto 1.858 de 1951. 

2).- . RESPONSABILIDAD. 

Encuentra igualmente la Corte la prue
ba mínima de 'responsabilidad que el ar
tículo "429 del C. de Procedimiento Penal 
requiere para que sea llamado a juicio el 
acusado, pues constituye un grave indicio 
el hecho de que el juez MORENO RAMI
REZ diera en venta al citado señor Urrea, 
en el propio Juzgado, la pistola ya reseña
da, y la oportunidad que tenía para la co
misión del ilícito, pues a su disposición y 
cuidado se encontraba la referida pistola. 

A este resp~cto, la Corte prohija y com
parte las .siguientes razones del Ministerio 
Público: 

"La identidad del arma quedó estableci
da sin lugar a duda, mediante su número 
y demás características, de acuerdo con 
los datos del proceso por homicidio al cual 
pertenecía y su examen, al recuperarse de 
manos de qui~n la poseía en este momen
to; como debía encontrarse en poder de 
las autoridades encargadas de la investi
gación de los hechos, o de otra autoridad 
a la cual aquellas hubieran ordenado re
mitirla, debe concluírse que la sustracción 
de dicho objeto ha quedado suficientemen
te establecida. 

"En cuanto a la responsabilidad del juez 

Moreno Ramírez, debe anotarse que el ar
ma fué localizada en poder de Luis Rubio, 
quien la adquirió de Eugenio Urrea y éste 
a su vez, por compra al funcionario men
cionado, quien en ese momento tenía tal 
calidad; estas negociaciones del arma que
dan· también comprobadas, sin lugar a du
das, con las pruebas obtenidas, sin que se 
haya propuesto discusión alguna, pues el 
sindicado ha admitido ser el vendedor del 
arma a Urrea, como resulta de la prueba 
examinada. 

"Frente a esta situación que representa 
un vehemente indicio en su contra, el ex
funcionario explica que adquirió el arma 
por compra a persona desconocida en la 
ciudad de !bagué y en presencia de Enri
que ·Aponte, quit::n lo acompañaba en ese 
momento. Esta explicación no resulta sa
tisfactoria,- en razón de los hechos com
probados eri la investigación, por cuanto 
no parece admisible que el arma, debida
mente identificada, como queda dicho, des
aparecida del juzgado y que el funciona
rio vendió, fuera la misma que se le ofre
ció por un desconocido, en la ciudad de 
Ibagué, a donde viajó ocasionálmente, lo 
cual implicaría demasiadas coincidencias. 
Por otra parte, debe tenerse en cuenta que 
del vendedor no se dió sino una -descrip
ción demasiado general, que en forma al
guna sirve para su identificación y que ne
gociándose un arma, omitió determinadas 
reglamentaciones y permisos que el adqui
rente como funcionario no podía ign,orar; 
no exigió documento alguno, lo cual era 
necesario por tratarse de una persona nó 
conocida,' a quien después no podría seña
lar o identificar. 

"Lo anterior permite concluír que si el 
arma existía en el Juzgado y se acreditó 
que el juez dispuso de la misma mediante 
su venta, sin resultar admisible la expli
cación que presentó para justificar su te
nencia y posesión por las razones expues
tas, existe en su .contra un gravísimo indi
cio, suficiente para justificar su llamamien
to a júicio por la correspondiente infrac
ción. 

o ••• o ••••• o ••••••••••••••• o o ••••••• \ 
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"Por lo demás, para eliminar el indicio 
contra el funcionario surgido de estas 
pruebas, sería necesario demostrar la sus
tracción antes de su posesión y ejercicio 
del cargo, lo cual no ha ocurrido. 

"En cuanto a la actuación del Secretario 
Rivera, si bien puede anotársenle omisio
nes, como sería, el) primer término, la de 
prescindir de la remisión de las armas de 
que trata la investigación con sus corres
pondientes expedientes, y cuando no se 
advierte razón especial para conservarlas 
en el Juzgado, sin localizarse el original, 
ni la copia del oficio remisorio de uno de 
tales expedientes, esto no basta a hacer . 
desaparecer los indicios existentes contra 
el juez, antes analizados, y en cuanto a la 
desaparición de las armas, de la cual no 
dió noticias sino cuando fué reemplazado 
Rivera en enero de 1969 y mediando un 
incidente o altercado personal con el Juez 
Moreno, con solicitud de éste -según pa
rece- para su remoción del cargo, sí debe 
ser materia de investigación, pero no hace 
tampoco desaparecer la prueba que com
promete al funcionario, aunque funda la 
decisión de ordenar la investigación con
tra el ex-Secretario. 

"En cuan,to a las otras pruebas ordena
das por el Tribunal, como también solici
tar los antecedentes del acusado, pueden 
practicarse dentro del término probatorio 
de la causa". 

3).- Respecto de la conducta del ex-Se
cretario del Juzgado 2? Penal Municipal de 
Cunday, Liborio Rivera Tapias y como lo 
solicita el señor Procurador 1? Delegado 
en lo Penal, corresponde disponer que se 
le reciba indagatoria, para lo cual se to
mará por el Tribunal Superior de !bagué 
copia de lo pertinente. 

Asimismo, corresponde que en el térmi
no del juicio se practiquen, a más de las 
pruebas que soliciten las partes, las si
guientes diligencias: 

a) Declaración de Héctor Triana, para 
los fines que señala el juzgador a quo en 
la providencia consultada. 

b) Avalúo de la pistola de que se ha 
hecho referencia en este proveído. 

4) .- Como la supuesta pérdida de un re
vólver "calibre 32 largo, niquelado, viejo, 
sin que se conozcan las demás caracterís
ticas", perteneciente, según se dice, a un 
proceso penal seguido contra Luis Velás
quez y que cursa en el Juzgado 4? Supe
rior de Bogotá, no está suficientemente es
tablecida y mucho menos quién o quiénes 
puedan resultar responsables en ese su
puesto hecho, es el caso de sobreseer tem
poralmente en favor del acusado MORENO 
RAMIREZ y disponer que, mediante copia 
de lo necesario de este proceso, se reabra 
la investigación sobre el particular. 

5).- El sindicado, en el extenso alegato 
que obra a los fs. 31 a 47 del cuaderno de 
la Corte, afirma su inocencia en los hechos 
averiguados. Anota que jamás tuvo cono
cimiento de la existencia, en el Juzgado 2? 
Penal Municipal de Cunday, de la pistola 
cuya apropiación se le atribuye, ni de ar
ma otra alguna. Asevera que aquélla la 
compró en !bagué, como explica en la in
dagatoria y trae en respaldo de su dicho 
lo que declara Enrique Aponte Giralda, 
quien, según el acusado, presenció la com
pra que, a un desconocido, hizo de aque
lla pistola. 

No obstante y como lo ha examinado el 
Ministerio Público, no resulta credible el 
testimonio de Aponte Giralda, ni acepta
ble la explicación dada por el acusado MO
RENO RAMIREZ, frente a la extraña coin
cidencia de que comprara, precisamente, 
aquella pistola que, según se estableció en 
el informativo, hacía parte de los elemen
tos del Juzgado. 

6).- El sindicado está gozando del be
neficio de excarcelación, de acuerdo con 
lo previsto en el ordinal 7? del artículo 17 
de la Ley 16 de 1969. 

Corresponde mantener dicho beneficio 
de la excarcelación por las siguientes ra
zones: 

a) Hasta el momento no se ha fijado 
la cuantía del delito de peculado de que 
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se acusa a MORENO RAMIREZ. Ante esta 
situación debe entenderse, por ahora, en 
cuantía no superior a tres mil pesos, pues 
esta situación de duda favorece "al sindi
cado. 

b) Se tienen los presupuestos de que · 
trata el artículo 80 del C. Penal, según el 
estado actual de la averiguación, para que 
proceda, en caso de un fallo condenatorio, 
el beneficio de la condena condicional. 

e) El ordinal 3~ del citado artículo 17 
de la Ley 16 de 1969 señala que, "cuando 
llegada la oportunidad de calificar el su
mario aparezca que son aplicables confor
me a la ley la condena condiCional o el 
perdón judicial. .. ", puede concederse la 
libertad mediante caución. 

Y según el informativo, la conducta an
terior del ex-Juez MORENO RAMIREZ ha 
sido buena; no aparece prueba alguna de 
que haya sido condenado por delitos; es 
casado, padre de tres niños, cursó estudios 
de Derecho y está pendiente de su grado. 
Ha desempeñado el cargo · de juez en va
rias poblaciones del Departamento del To
lima. 

Se reúnen, pues, las condiciones para que 
se dicte auto de proceder contra el señor 
HERNANDO MORENO RAMIREZ por el 
delito de PECULADO de que se ocupa la 
norma transcrita en esta providencia y el 
Capítulo I del Título III del Libro Segun
do del Código Penal. 

En consecuencia, es el caso de revocar 
~la providencia consultada, a fin de dispo
ner lo que acaba de indicarse y también 
para que se reabra la investigación res
pecto de la supuesta sustracción de un re
vólver, ya mencionado antes. Asimismo y 
mediante la copia pertinente, como se de
jó dicho, debe averiguarse la posible res
ponsabilidad del ex-Secretario del Juzgado 
2~ Penal Municipal de Cunday, señor LI
BORIO RIVERA TAPIAS, con motivo del 
delito de peculado que tuvo como objeto 
la pistola "Browings", N~ 597259, varias 
veces mencionada. 

De otra parte y" en cuanto al cargo hecho 
al señor HERNANDO MORENO RAMIREZ 
respecto de la supuesta sustracción de un 
revólver "calibre 32 largo, niquelado, vie-

. jo", perteneciente a un 'proceso seguido 
contra Luis Velásquez y que cursa en el 
Juzgado 4? Superior de Bogptá, es el caso 
de sobreseer temporalmente en su favor. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -SA-. 
LA PENAL-, administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de 
la .ley, de acuerdo con el concepto del se
ñor Procurador 1 ~ Delegado en lo Penal, 
REVOCA la providehcia del Tribunal Su
perior de Ibagué, de que se hizo mérito y 
en su lugar RESUELVE: 

JP>rimero. Mediante el trámite correspon
diente al juicio sin jurado, LLAMASE a 
responder al señor HERNANDO MORE
NO RAMIREZ, mayor de edad; casado, abo
gado de profesión, hijo de Pedro Moreno y 
de Esther Ramírez, natural de Santa Isa
bel (Tolima), identificado con la C. de C. 
N~ 318747 de Madrid (Cundinamarca), ve
cino de Bogotá el 28 de junio de 1969, con 
residencia en la casa N~ 76A34 de la calle 
40C.Sur, por el delito de PECULADO, de 
que trata el Capítulo I, del Título III del 
Libro 2~ del Código Penal, según hechos 
ocurridos en el mes de octubre de 1968, en 
la ciudad de Cunday (Tolima), cuando el 
acusado desempeñaba las funciones de Juez 
2~ Penal Municipal de dicha población. 

§egundo. SOBRESEESE temporalmen
te en favor del nombrado señor HERNAN
DO MORENO RAMIREZ en cuanto al car
go de haberse apropiado un revólver, re
señado en la parte motiva de esta provi
dencia, cuando cumplía las citadas funcio
nes de Juez 2~ Penal Municipal de Cunday 
(Tolima) y se ORDENA que se reabra la 
investigación al respecto, mediante copias 
de este proceso. 

'II'ercero. · TOMES E. copia de lo pertinen
te de este negocio para que se averigüe la 
posible responsabilidad en que haya incu
rrido el señor LIBORIO RIVERA TAPIAS, 
ex-Secretario del Juzgado 2? Penal Munici-
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pal de Cunday, por razón del delito de pe
culado porque se ]Jama a juicio al señor 
HERNANDO MORENO RAMIREZ, copia 
que producirá y enviará el Tribunal Supe
rior de Ibagué al funcionario competente. 

Cu.nairto. Dése , cumplimiento al primer 
inciso del artículo 433 del C. de Procedi
miento Penal y HAGASELE saber al en
juiciado HERNANDO MORENO RAMIREZ 
el derecho que tiene de nombrar un defen
sor que lo represente en el juicio, y pón
gasele en conocimiento que si no lo nom
brare, la Corte se lo ·designará de oficio. 

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMlPLASE 
y devuélvase el expediente a la oficina de 
origen. 

lLuis lEduairltllo Wilesa Vé]ásqu.nez, fuíl~lTil.o 
Aliado ]]J)i lFilli¡p¡po, lHiu.nmbeirto IBl~neir~ IDlo
mlÍllllgll!ez, Allwairo !Lll.lllllla Gómeíl, !Lu.UJ1.§ rt~Irlll!li§ 
J!DéJrez, lLu.nis lEndqUJJe ffi.omeirl!ll §oto, .lfu.nlliio 
ffi.ol!llcaHo Acosta, .lfosé Wilairna Well~~:co Grillte
Irreiro. 

lEvl!md.o J!Dosa&a, Srio. 



NUUDAD CONS'll'H'll'U CJION AlL 

No porque el sindicado haya confesado el delito, el defensor queda relevado de cumplir sus 
obligaciones de hacer valer las situaciones favorables al procesado, de restlingir el alcance de las 
desfavorables, de contribuír al examen de la prueba .y a la correcta aplicación de la norma, siendo 
errónea la tesis lllle que ante la confesión del imputado, al defensoi sólo le correspónde pedir la apli

cación del mínimo de la pena, pudiendo aswnir una actitud pasiva, pues esta conducta g.o¡nera una 
nulidad supralegal, por ausencia de defensa , 

Corte §uprema &e .Jansticña - §alla de Ca
sación JP'enat - Bogotá, octubre veinti-
séis de mil novecientos setenta. · 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Carlos Pé
rez). , 

(Aprobado: Acta N? 42 de 23 de octubre de 
1970). 

VISTOS: 

En sentencia del 21 de noviembre de 
1969, el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Cúcuta condenó a LUIS FERNAN- · 
DO GOMEZ a la pena principal de dos 
años cuatro meses de presidio, y a las ac
cesorias correspondientes, como responsa
ble del delito de robo, aplicando el artícu
lo 2? de la Ley 4~ de 1943 con las circuns
tancias de agravación señaladas en los nu
merales 2? y 4? del artículo 398 del Código 
Penal. 

El fallo referido modificó el que había 
dictado el Juez Penal Municipal de El Zu
lia, el 16 de julio de 1969, mediante el cual 
señaló en dos años la pena principal y sus
pendió su aplicación, conforme el artícu
lo 80 del estatuto represor, previas las me
didas del artículo 55 ibídem. 

La sentencia de segunda instancia ha si
do recurrida en casación por el Fiscal Pri
mero del Tribunal, recurso debidamente 
concedido y que se ha tramitado en esta 
Corporación. 

Por auto del 7 de marzo del año en cur
so, fué separado del conocimiento el doc-

tor Alvaro Luna Gómez, Magistrado de es
ta Sala, por haber suscrito el fallo Cfilnde
natorio como miembro del Tribunal de Cú
cuta y posteriormente reemplazado por el 
doctor Simón Montero Torres en calidad 
de Conjuez, quien recibió posesión del car
go el 6 de abril de 1970. 

El recurso se declaró admisible por auto 
del 16 del ultimo mes citado y se dispuso 
correr traslado al J;'iscal de Cúcuta para 
formular la demanda, acto cumplido opor
tunamente por éste. 

El 22 de julio se ordenó oír a la Procu
raduría (artículo 180 del C. de P. P.), para 
los efectos del artículo 3? del Decreto 1.154 
dé 1954. 

El Procurador Primero Delegado en lo 
Penal acoge la demanda "y se abstiene de 
ampliarla, por no considerarlo necesari<(, 
ya que de las demostracio~e~ del funciO
nario recurrente aparecen mt1dos los fun
damentos para la prosperidad del recurso. 

El 31 de agosto de 1970 se declaró ajus
tado el libelo a los requisitos del artículo 
63 del Decreto 528 de 1964 y se ordenó oír 
a la parte no recurrente, que no hizo ~so 
de su derecho, habiéndose agotado as1 el 
trámite en esta Corporación. En conse
cuencia, se pasa a decidir lo pertinente. 

- I -

HECHOS PROCESALES 

Refieren los autos que en las horas de 
la noche del sábado 29 de junio de 1968, 
el Comandante del puesto de policía de E1 
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Zulia, Departamento del Norte de Santan
der, sorprendió a un sujeto cuando tran
sitaba por la avenida 3~ con la calle 6~ lle
vando en el hombro un maletín de lona 
que contenía varias piezas de una máquina 
de trabajo de la hacienda 'El Triunfo', per
teneciente a Azis E. Abrajim. Al preguntar
le qué llevaba, el sujeto cuyo nombre es 
Luis Fernando Gómez, manifestó que "unos 
corotos", comprados a Luis Espejo, pero 
al abrir la maleta el sargento comprobó 
que e_ran repuestos de maquinaria agríco
la. Hechas las. averiguaciones complemen
tarias, el propio Gómez confesó que los 
había sustraído de la hacienda 'El Triun
fo', donde trabajaba, porque con ello se 
proponía pagarse o completarse el bajo 
salario que devengaba. 

Ante el Juez Penal Municipal y su secre
tario ratificó esta confesión, que también 
hizo en la audiencia pública. 

Se comprobó que efectivamente faltaban 
en los depósitos de la hacienda 'El Triun
fo' los repuestos con que fué sorprendido 
Luis Fernando Gómez, según surge de los 
testimonios del denunciante José Ramón 
Peñaranda y de los testigos Jesús María 
Peñaranda y Aristóbulo Mora, y que los 
materiales sustraídos ascendieron a la su
ma de siete mil cuatrocientos sesenta pe
sos (folio 19 del C. principal). 

El Juzgado Penal Municipal de Zu.lia dic
tó auto de proceder el 3 de septiembre de 
1968, por el delito de hurto, pero el Tribu
nal de Cúcuta, el 31 de octubre del mismo 
año, reformó la providencia que había si
do apela<;la para concretar el llamamiento 
a juicio por el delito de robo, ya que, se
gún la confesión del procesado, hubo de 
apoderarse de los repuestos arrancándolos 
de una motobomba marca 'Lister' y de un 
tractor marca 'Super', utilizando alicates 
y llaves. 

Es de observarse que el procesado Luis 
Fernando Gómez fué trasladado al anexo 
psiquiátrico de la Penitenciaría Central de 
Bogotá (La Picota), porque, según la sec
ción médica de la Cárcel Nacional de Cú-

~uta, presentaba síntomas de una psicosis 

maníaco-depresiva (folio 80). Debido a ese 
hecho la audiencia tuvo que aplazarse dos 
veces, hasta que, requerida por el Juez de 
El Zulia la División de Penas y Medidas de 
Seguridad del Ministerio de Justicia, el 
procesado fué conducido nuevamente a Cú
cuta, previo el informe médico de la Pe
nitenciaría de La Picota, según el cual el 
sujeto no presentaba síntomas (folio 106 
.del C. principal). 

En estas condiciones, se celebró la au
diencia el 16 de julio de 1969, sin que a 
élla hubiera concurrido el defensor y sin 
que se hubieran obtenido datos precisos de 
carácter médico sobre la enfermedad men
tal del procesado, ni sobre el tiempo en 
que la sufrió, ni respecto del tratamiento 
a que estuvo sometido en el Anexo psi
quiátrico de La Picota. 

- II -

LA DEMANDA DE CASACION 

El recurrente invoca como única causal 
cuarta de casación' .descrita en el artículo 
56 del Decreto 528 de 1964, "cuando la sen· 
tenci;;t se haya dictado en un juicio vicia
do de nulidad". Y es nulo el juicio, sostie
ne, porque el procesado careció en absolu
to del derecho de defensa, tal como lo ha
bía planteado el Tribunal en el concepto 
sobre los fundamentos del fallo de prime
ra instancia. 

Demuestra la causal invocada diciendo, 
con la Corte Suprema, que el derecho de 
defensa no es una concesión graciosa del 
Estado, sino un instituto que deriva de la 
Constitución Nacional a través de las cua
tro garantías que consagra el artículo 26, 
como son: preexistencia de la ley que rige 
el juzgamiento; legalidad de la jurisdic
ción; observancia de la plenitud de las 
formas propias del juicio; y aplicación de 
la ley permisiva o favorable aun cuando 
sea posterior al hecho imputado. Desarro
llando esta enunciación, el recurrente trans
cribe apartes del fallo proferido por esta 
Corporación el 9 de marzo de 1970, en el 
cual se detallaron las actividades que co
rresponden al defensor para cumplir fiel-



Nos. 2334, 2335 y 2336 GACETA JUDICIAL 257 

mente su encargo. Recuerda también que 
el derecho de defensa "se ha vinculado con 
ese nombre y esa categoría al ordenamien
to jurídico nacional a través de la Ley 74 
de 1968, promulgada el 31 de diciembre del 
mismo año, ley aprobatoria de los pactos 
internacionales aprobados por la Asam
blea General de las Naciones Unidas, en 
Nueva York, el 16 de diciembre de 1966" y 
agrega: 

"De manera, que aún contra la voluntad 
del acusado, debe estar asistido por un de
fensor, ya que de lo contrario el juicio es 
irregular por inobservancia de una de sus 
formas. Es que en el fondo el derecho de 
defensa no está consagrado únicamente pa
ra proteger los intereses particulares sino 
los de la sociedad y por tal motivo no 
puede renunciarse". 

La omisión de la defensa encomendada 
técnicamente al abogado, o su menoscabo, 
"quebranta las formas propias del juicio, 
según se dijo anteriormente, dando origen 
a una nulidad supralegal", que es la del 
artículo 26 de la Constitución." 

Concretando el cargo, después de la di
sertación teórica, el demandante dice tex
tualmente: 

"En el presente caso el de\ensor, según 
se comprueba con solo exammar el expe
diente, no cumplió en forma alguna el tras
cendental deber de ejercitar la defensa de 
su patrocinado, acusado Luis Fernando.Gó
mez, ya que se limitó a tomar posesión el 
7 de septiembre de 1968, y a notificarse 
ese mismo día, del auto de proceder; y, 
posteriormente, a notificarse personalmen
te del auto que concedió el recurso de ape
lación interpuesto por el procesado contra 
el llamamiento a juicio y del que abrió el 
juicio a prueba. Las demás, providencias le 
fueron notificadas por estaao o por edicto. 

"Entonces es inevitable concluír que el 
defensor permaneció, en la práctica, au
sente del proceso, porque no sustentó la 
apelación que el acusado interpuso contra 
el auto de proceder, que fué desfavorable 
para sus intereses, porque el Tribunal lo 
reformó para hacerle un cargo más grave; 
no interpuso el recurso de reposición con- . 

tra el auto del Tribunal, a pesar de estar 
en presencia de un posible error en cuanto 
a la denominación jurídica de la infrac
ción, como posteriormente se dirá; no so
licitó pruebas; no asistió a la audiencia 
pública; no interpuso el recurso de apela
ción contra el fallo de primera instancia, 
ni alegó en la segunda. ·· 

"Así las cosas, ante el hecho indiscuti
ble de que el defensor no le prestó ningu
na asistenCia jurídica al procesado, no se 
puede afirmar que éste hubiera sido oído 
y Vencido regularmente". 

. Refrenda estos puntos de vista con la 
transcripción parcial de! fallo dictado por 
esta Sala el 11 de abril de 1969, en el cual 
dijo: 

"La defensa en el proceso penal uo se 
realiza por el mero hecho de oir notifica
ciones de las resoluciones judiciales, acti
tud esa pasiya e insubstancial por sí sola 
para la suerte del inculpado. Le represen
taCión judicial precisa de una actuación 
dinámica, de una verdadera asistencia ju
rídica del procesado, que se manifiesta en 
la solicitud de pruebas desgravatorias, en 
la intervención para controlar su autenti
cidad y legalidad, en la crítica del caudal 
probatorio, en la interposición de recursos 
y en alegaciones dirigidas a oponerse con 
medios jurídicamente admisibles a las mo
lestias procesales penales y a las resolucio
nes injustificadas sobre el fondo, a los efec
tos legales y desfavorables al inculpado". 

El Fiscal recurrente revisa el concepto 
del Tribunal, que, al apartarse o pretender' 
interpretar la . jurisprudencia de la Corte, 
expresó: 

."En el caso de autos, la iabor del defen
sor se reducía a solicitar la imposición de 
la pena mínima, ya que el reo había con
fesado con descripción de pormenores su 
autoría del ilícito, y ésta, se hallaba con
firmada por el resto de las pruebas". 

. ' 

El demandante critica esta opinión, pues 
el defensor tiene el deber de presentar to
do lo que legítimamente tienda a mejorar 
la situación procesal del imputado, y agre
ga que aún aceptando en gracia de discu-
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sión lo que afirma el Tribunal, "existen ar
gumentos poderosos para sostener que el 
delito cometido por Luis Fernando Gómez 
no es robo sino hurto, ya que. las altera
ciones de las cosas se verificaron de una 
manera no destructiva, semejante a la que 
hubiera empleado. el propietario para sa
carlas". Si se aceptara la tesis del fallo re
currido "se llegaría al extremo de descono
cer en la práctica el derecho de defensa del 
reo confeso, doctrina que predominó en la 
Edad Media, basándose en principios ge
nerales del Derecho Romano para los asun
tos civiles", tesis duramente criticada por 
famosos maestros del Derecho Penal. 

Finalmente ataca la afirmación hecha en 
el fallo de qu~ el defensor no pudo asistir 
justificadamente a la audiencia, afirma
ción que carece de respaldo en los autos. 

Concluye diciendo que es deber del Mi-. 
nisterio Público pedir la nulidad de los 
juicios afectados por tan graves irregula
ridades y que, en consecuencia, demanda. a 
la Corte que case la sentencia acusada y 
declare la nulidad del juicio a partir ele 
la fecha en que quedó ejecutoriado el auto 
de proceder, a fin de que se reponga el 
procedimiento. 

- III -

(()OlN§l!]]}JE~A. JLA. Cl()l~'JI'IE. 

Tiene razón el funcionario recurrente en 
los ataques que hace al fallo. y; le asiste 
razón tanto en lo que concierne a las con
sideraciones previas sobre el derecho de 
defensa, como en la comprobación de que 
en este proceso se violó el artículo 26 de 
la Constitución Nacional porque el acusa
do no disfrutó de las garantías consigna
das en dicha norma. 

La tesis del juzgador de segunda instan
cia, según la cual el defensor tiene que lli
mitarse a pedir se aplique la pena mínima 
cuando el procesado ha confesado el deli
to, no sólo carece de fundamento sino que 
reduce el derecho de defensa al justificar 
las omisiones del profesional encargado de 
llevarla a cabo. En efecto, la decisión de 
confesar el hecho verdadero de que se es 
culpable, lo mismo que las autoacusaciones 

' 

de falsas coricluctas criminosas, son movi· 
mientas fuera de lo común, extraordina
rios, que por lÓ tanto deben verificarse te
niendo en cuenta la objetividad procesal y 
las condiciones propias y circunstanciales 
del agente. Por eso, la ciencia probatoria 
sostiene que la confesión es, de una parte. 
elemento esclarecedor de las situaciones in
dicadas en élla, y, de otra, síntoma de la 
personalidad 9el imputado. Esta doble cua
lidad debe ser indagada y probada plena
mente antes dt; admitirla con todas las con
secuencias que tiene la prresunll11.cióll11. &e werra
cidad prevista en el artículo 255 del esta
tuto de procedimiento, pues la falla de la 
primera o de la segunda, o de ambas, ma
logra el juicio que pretende fundarse en 
ese medio probatorio. 

De ahí. el que no sólo se exija, como has
ta ahora lo ha hecho la jurisprudencia, apli
cando puntualmente el texto legal y la doc
trina del convencimiento libre, que la con
fesión debe corresponderse con el cuerpo 
del delito y que sea libre, espontánea, ju
dicial, directa,. expresa, verosímil, circuns
tanciada, inequívoca y afirmativa, sino que 
derive de una fuente normal y no patológi
ca, es decir, extraña a los delirios que mul
tiplican sus tensiones en el "universo mór
bido de 1~ culpa"; y, además, que no esté 
asistida por tantos otros factores que a ve
ces impelen a acusarse sin tener responsa· 
bilidad real, por ejemplo, el afán de noto
riedad qúe induce a vincularse a procesos 
famosos; la urgencia de encubrir infraccio
nes más graves; el. afecto hacia el verda
dero autor; la solidaridad de partido, gre
mio,.clase o secta; la buena fé determinan
te de error respecto de un delito no come
tido; el temor por las pesquisas; la debili
dad ante amenazas y s1,1gestiones, o la ne
cesidad de evadir la miseria aún recurrien
do. al severo hospedaje de la prisión. 

Estas son situaciones que deben ser exa
minadas a fin de descubrir cómo y por 
qué una persona se inclina ante medios tan 
poco naturales como son los que la llevan 
a admitir y aún explicar su actividad puni
ble. Y el defensor es el que primeramente 
debe auscultar las circunstancias enumera
das a título de ejemplo, pues la confesión 
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no vale por sí sola sino en cuanto induce 
a reconstruír otras series de hechos y a 
conocer sus propios hontanares, de donde 
pueden obtenerse calificaciones más leves, 
aún en el plano de la ilicitud. 

Aún para solicitar la aplicación de. la 
pena mínima es forzoso hacer ver los an
tecedentes del que confiesa, las modalida
des ejecutivas del hecho, las condiciones 
personales, remotas y presentes, tarea que 
corresponde al defensor con más adecua
ción que al Juez y al Ministerio Público. 
Si ni ·siquiera cumple con estas exigencias 
elementales, no puede decirse que satisfa
ce los compromisos que la ley le impone 
y que. instituyen para los profesionales. del 
derecho una verdadera función social. De 
manera que no solo asiste al apoderado o 
defensor un encargo particular del intere
sado para que lo represente en el proceso 
y haga valer las situaciones favorables, res
tringiendo también el alcance de las des
favorables, sino que debe contribuír al exa
men de la prueba y a la correcta aplica
ción de la norma, laborés que se desen
vuelven en el ámbito de la función social. 
Lo ,cual quiere decir que al lado del reo 
no solo está el profesional calificado para 
cooperar en su defensa, sino un funciona
rio en quien se reflejan inquietudes y for
mas colectivas de cooperación. 

El examen del expediente acredita de 
1 'lanera inequívoca la acusación hecha en 
l~ demanda. Está demostrado que el de
fev ti>Or designado por el juez, ya que el 
pr0·~esado no lo hizo, apenas tomó pose
sión del cargo (folio 55 del C. principal); 
se ncv·ificó personalmente del auto de pro
ceder iictado por el Juez Municipal de El 
Zulia (folio 56), sin recurrirlo, y del auto 
que conr.edió la apelación interpuesta por 
el proces:\do, sin refrendarla (folio 57); no 
alegó en eD Tribunal, ni se enteró de la pro
videncia que reformó la de primera ins
tancia, pues aquélla se notificó por estado 
(folio 71); no· se dió cuenta de los memo
riales presentados por el procesado ·y no 
pudo por eso calificar su conveniencia o 
inconveniencia; apenas se enteró del auto 
que abrió el juicio a prueba, mas no del 
motivo expuesto por la sección médica de 
la Penitenciaría de Cúcuta para trasladar 
al procesado a la Capital de la República, 

a pesar de que constan en numerosos do
cumentos de folios 76 a 83 y luégo a folios 
86 y s.s.; no se notificó de los autos que 
citaban a la audiencia, ni concurrió a ésta, 
ni alegó después. En síntesis, desamparó 
por completo a su defendido, según lo pun
tualiza acertadamente el Fiscal en su de
manda. Como remate de todas estas des
atenciones, no se dió cuenta del fallo con
denatorio y tuvo que ser el Ministerio Pú
blico quien lo recurriera en casación. 

En consecuencia, prospera la causal cuar
ta invocada contra el fallo, pues de lo ex
puesto se deduce que Luis Fernando Gómez 

· fué condenado sin la a~istencia jurídica 
fundamental que exige el artículo 26 de la 
Carta, garantía expresamente denominada 
derecho de defensa en la Ley 7 4 de 1968, 
aprobatoria de los pactos internacionales 
suscritos por las Naciones Unidas el 16 de 
diciembre de 1962. 

Como el defensor dejó de cumplir con 
los más elementales deberes propios de su 
encargo, debe ser investigada disciplinaria
mente su conducta por el Tribunal respec
tivo, y así lo ordenará esta Corporación. 

DECISION 
En mérito de las consideraciones que an

teceden, ·la Corte Suprema -Sala de Ca
sación Penal-, administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad 
de la ley, CASA el fallo recurrido y ordena 
reponer el procedimiento a partir de la no
tificación, inclusive, del auto de proceder 
dictado por el funcionario de primera ins
tancia; y, 

2'?. Ordena qu~ se compulse copia de la 
actuación con el fin de que se !.nvestigue 
disciplinariamente las faltas a la ética pro
fesional en que pudo incurrir el abogado 
Carlos Arturo Díaz Ramírez por desatender 
sus obligaciones de defensor del procesado. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el ex
pediente. 

lLuñs IEduardo Mesa Vellásqll.lle:e, Msldo> 
Allall"io lillñ IFHñppo, lHill.llmlberto JBanera lillo-

. mmguez; §ñmón Montero 'IT'orres, Con juez; 
lLws Cados JP>érez, lLllllñs IEllllll"ñqm~ JRl.omeit"o 
§oto, JllllHo lRoncallllo Acosta, José MarJÍa Ve
Rasco Gll.llenero. 

José IEvendo JP>osada V., Secretario. 



V.IE:RJE]]}liiC'll'O Y SlEN'll'.IE:NIC'ITA 

lEn n«~s jwd.os en qune interviene el Jurado, la misión llel Juez de derecho se rerllUllce, esencialmente, 
a interpretar y desarrollar el veredicto, seleccionando y aplicando las normas penales represoras a 
ilus hechas previamen~e r~onocñdos por el Juri, cuando estos no repugnan con la evidencia pro
cesaR, no ¡¡nnili.emllo por ~an~e> el 1l'rillnma1 desvirtuar el veredicto, desmtegránclloio para acep~r .1UI.II.a 
forma ÜmJlllerlecla rlle lbtomiciili.o y rechazar una circumstancia de agravación, reconodrlla en el aUllto 
rlle proceiller y por en Jurado y dictar la correspondiente s~tencia, sin hacer la rllecliaración previa 
i!lle ia contraevi~encia y convocrur a nuevo jurado, pues el .lma~lo implica transgresión i!lle na norma 
allen art. 15 i!lle1 ][)lecreto 1358 de 1964, aplicación indehiclla rllel art. 3.62 deil IC. lP'. y ~alía i!lle a]))nicaciólll 

del art. 363 de ila mi'Sma obra. 

Co!l'ü:e §u.nJPI!l'ems ~e ]'u.nsü:D.ds - §slis ~e Cs
ssdóinl. Jll'eiiD.sl - Bogotá, veintinueve de 
octubre de mil novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. Julio Roncallo 
Acosta). 

(Aprobado: Acta N9 42 de 23 de Octubre 
de 1970). 

VISTOS: 

Decide la Corte el recurso extraordina
rio de casaci.ón interpuesto por el Fiscal 
Tercero del Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Cúcuta contra el fallo de trein
ta de septiembre de mil novecientos sesen
ta y nueve, mediante el cual la Corpora
ción nombrada, reformando en lo sustan
cial el de primer grado, condenó a LUIS 
ANIBAL FLOREZ VILLAMIZAR a la pena 
principal de ocho (8) años de presidio, co
mo autor responsable del delito de homi
cidio voluntario, en grado de frustración, 
del cual fue víctima el doctor Víctor Orte
ga Rueda. 

ANTECEDENTES 

a) El Fiscal recurrente presenta en la 
demanda el siguiente objetivo resumen de 
los hechos debatidos en el juicio. 

"En las horas de la mañana del quince 
de octubre de mil novecientos sesenta y 
siete varias personas, que iban de paseo, 

se reunieron en la . finca denominada 'Las · 
Lajas', comprensión municipal de Santiago, 
Norte de Santander, y perteneciente al doc
tor VICTOR ORTEGA RUEDA. Pasado me
dio día, cuando los integrantes del paseo 
se encontraban' bailando e ingiriendo li
cor, el trabajador de la hacienda Luis Aní
ba) Flórez Villamizar, quien había sido des
pedido el día anterior por su patrón, tras 
de desafiar a éste, hizo al aire varios dis
paros de revólver. Ante la actitud amena
zante de Flórez Villamizar el doctor Ortega 
Rueda decidió trasladarse en su camione
ta a la cabecera del municipio, para pedir 
auxilio a las . autoridades. Cuando el· ve
hículo iba 'en marcha y pasaba frente a la 
escalerilla de la casa de campo lo alcanzó 
Flórez Villamizar, para disparar por pri
mera vez su revólver contra el doctor Or
tega Rueda, sin lograr dar en el blanco. El 
doctor Ortega Rueda para eludir el ataque 
aceleró lá camioneta, mas cuando comen
zaba a cruzar un estrecho puente colgante 
se vió obligado a frenar el automotor, por 
haberse interpuesto en el camino el' men
cionado sujeto. Ese momento fue aprove
chado por Flórez para disparar de nuevo 
y a corta distancia, por la yentanilla iz
quierda de la camioneta, contra el doctor 
Víctor Ortega Rueda. Este segundo dispa
ro, que sí hií~o impacto sobre la víctima, 
penetró por la región molar izquierda, atra
vesó la cara y salió por el conducto auditi
vo externo del lado derecho, para causar
le una perturbación funcional de carácter 
permanente" .. 
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b) La investigación fue iniciada el mis
mo día 15 de octubre de 1967 por el Juez 
Promiscuo Municipal de Santiago, quien 
en auto calendado el 20 de dicho mes de
cretó la detención preventiva de Flórez Vi
llamizar; continuó su curso en manos del 
Fiscal Veinticinco de Instrucción Criminal, 
comisionado para tal efecto por el Procu
rador General de la Nación, y pasó luego 
al repartimiento de los Jueces Superiores 
de Cúcuta. 

e) Mediante providencia del 30 de mar
zo de 1968 el Juez Segundo Superior de la 
ciudad nombrada, a quien había correspon
dido el asunto, ca"iificó el mérito del suma
rio llamando a responder en juicio a Luis 
Aníbal Flórez Villamizar por el deli~::> de 
homicidio imperfecto, cometido en las cir
cunstancias de agravación previstas en el 
numeral 5? del art. 363 del Código Penal 
(fls. 178 a 193). 

?) Con oportunidad de la audiencia pú
blica el Juez de la causa sometió a la con-· 
sideración del Jurado de Conciencia el si
guiente cuestionario: 

"El acusado LUIS ANIBAL FLOREZ VI
LLAMIZAR (ausente), es responsable SI o 
NO, conforme se analiza en el auto de pro
ceder. de haberle causado al Doctor VIC
TOR ORTEGA RUEDA la herida que le fue 

· reconocida a éste por el señor Médico Le
gista, ilícito perpetrado en las horas de la 
tarde del día quince de octubre de mil no
vecientos sesenta y siete, en la finca de
nominada 'La Laja' de propiedad del ofen
dido, jurisdicción municipal de Santiago, 
del Distrito Judicial de Cúcuta, y al oca
sionarlé esta lesión tuvo la intención de 
matar, no habiéndose producido la muer~ 
te, no obstante haber utilizado el agente 
los medios necesarios a su alcance para lo
grarla y con alevosía? (fl. 225). 

"SI", fue la respuesta unánime del tribu
nal popular. 

e) Fundándose en el citado veredicto, el 
Juzgado del conocimiento condenó a Luis 
Aníbal Flórez Villamizar a la pena princi
pal de diez y seis años de presidio, "como 

autor responsable del delito de h<;>micidio 
imperfecto en la modalidad de frustrado, 
con la circunstancia de agravación que con
templa el. numeral 5<:> del art. 363 del C. P., 
en la persona del doctor Víctor Ortega 
Rueda ... ", fallo que el Tribunal ad-quem 
reformó en los términos apuntados en la 
parte inicial y motiva de esta sentencia. 
(fls. 232 a 262, Cd. 1<:>, y 8 a 23 del Cd. 2?). 
Salvó su voto, con respecto a tal decisión, 
el Magistrado Hernando Camargo Belén. 

DEMANDA DE CASACION 

Después de resumir los hechos y la ac
tuación procesal, en la demanda se aduce 
contra el fallo recurrido, como causal úni
ca, la que el artículo 56 del Decreto 528 
de 1964 consagra en su ordinal 2?: No es
tar la sentencia en consonancia con los 
caraos formulados en el auto de proceder 
o e~tar en desacuerdo con el veredicto del 
jurado"~ motivo de impugnación 9.ue el de-

. mandante sustenta con las siguientes ra-
2ones: 

"En los juicios en que interviene el ju
rado la sentencia tiene que .dictarse .de 
acue~do con la calificación que aquél diere 
a los hechos sobre los cuales haya versa
do el debate- (Artículo 15 del Decreto 1.358 
de 1964). 

"No corresponde, por tanto, al· juez de 
derecho entrar a calificar los hechos, pues 
su misión tes la de aplicar las sanciones 
del caso, según la determinación tomada 
por los jueces populares y teniendo en 
cuenta las circunstancias de mayor y me
nor peligrOsidad que concurran (Artículo 
499 del Código de Procedimiento Penal). 

"En tal sentido ha sido uniforme y rei
terada la jurisprudencia de esa H. Corte 
Suprema de Justicia. Así, por ejemplo, en 
sentencia de casación · de fecha nueve de 
septiembre de mil ·novecientos cuarenta y 
siete, dijQ: 

"Si el 'veredicto del jurado es la base in
mediata de la sentencia y si el Tribunal po
pular es qui'en en definitiva califica los he
chos y determina la responsabilidad, el 
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juez de derecho en la sentencia debe ceñir
se a los términos del veredicto, o si en
cuentra que éste es contrario a la eviden
cia de los hechos, así debe declararlo, pe
ro en ningún caso puede completar o su
plir el pensamiento del juri para interpre
tar sus re~puestas en sentido contrario a 
lo que ellos expresaron, porque desnatu
ralizaría Ja esencia del juicio en que inter
viene el jurado. Una interpretación capr~
chosa o distinta a aquella que contiene el 
veredicto, por más fuertes que sean los ar
gumentos para llegar a esa conclusión, no 
le es permitido al Juez de derecho, por ser 
contraria a la Jey y no estar autorizada por 
la misma". 

"Posteriormente, en fallo de casación de 
cuatro de marzo de mil novecientos cin
cuenta y cinco, manifestó: 

"Al sentenciador no le es permitido sus
tituir al jurado ni complementar el pensa
miento de éste cuando voluntaria o invo
luntariamente deja de reconocer determi
nadas situaciones que exoneran o modifi
can la responsabilidad del agente. De lo 
contrario, en esta clase de juicios, el fallo 
se pronunciaría de acuerdo con el criterio 
legalista del juez, y no en armonía con el 
veredicto, como lo manda el art. 480 del 
C. de P. P.". 

"En el caso sub-judice se dictó auto de 
proceder contra Luis Aníbal Flórez Villa
mizar por el delito de homicidio frustra
do, con las características de asesinato, en 
la persona del doctor Víctor Ortega Rueda, 
y al preguntársele al jurado de conciencia 
sobre la responsabilidad de dicho procesa
do, respondió con un simple y preciso "SI". 

Como es obvio, ese breve veredicto se 
refiere a todas las cuestiones sometid'as a 
la consideración del juri y, por lo mismo, 
se impone concluir que aceptó la respon
sabilidad del reo no simplemente por un 
homicidio frustrado, sino con la circuns
tancia modificadora de la 'alevosía', pues
to que tal causal de asesinato quedó com
prendida dentro del respectivo cuestionario. 

"Sin embargo, el ad-quem, asumiendo fa-

cultades que la ley no le confiere y des
conociendo no sólo la voluntad del juri, si
no también la esencia misma de tal insti
tución, modificó ese veredicto, pues, tras 
de considerar que las pruebas recaudadas 
no acreditan la inferioridad o indefensión 
de la víctima y que ilegal e injurídicamen
te se incluyó en el cuestionario la agravan
te de 'alevosía', llegó él la arbitraria y ca
prichosa conclusión de que la categoría y 
simple respuesta afirmativa del jurado pue
de dividirse, para desecharla respecto a la 
mencionada circunstancia específica y, a 
Ja vez, acogerla en cuanto al homicidio 
frustrado, y así calificar el hecho punible, 
con manifiesto quebranto del veredicto, co
mo de simple propósito. 

"Mediante el fallo recurrido, por consi
guiente, directamente se violaron los ar
tículos 362 y 363 del Código Penal, el pri
mero por aplicación indebida, y el otro por 
f;:tlta de aplicación. 

"Además, como es obvio, se infringió el 
artículo 15 del Decreto 1.358 de 1964, por 
haberse dictado la sentencia de segunda 
instancia en desacuerdo con el veredicto". 

Termina el libelo solicitando a la Corte 
que invalide el fallo de segundo grado y 
dicte el que deba reemplazarlo. 

En escrito visible a folios 12 y siguien
tes del cuaderno que contiene el trámite 
de casación la Procuraduría Segunda De
legada expresa que está de acuerdo con los 
planteamientos generales formulados por 
el Fiscal recurrente en la demanda, pero 
que, sin embargo, hace uso de la facultad 
contenida en el artículo 3'? del Decreto 1.154 
de 1954 para ampliarla en· los términos 
que a continuación se reproducen: 

"1 '?. Es incuestionable que el auto de 
proceder dictado por el Juzgado Segundo 
Superior de Cúcuta el 30 de marzo de 1968 
(fl. 178 a 193), imputó a Flórez Villamizar 
un homicidio frustrado cometido en las 
circunstancias de agravación previstas en 
el numeral 5'? del artículo 363 del Código 
Penal. 

---- - -
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"2'?. El cuestionario puesto a la consi
deración de los jurados de conciencia (fl. 
225) contiene ·la misma imputación, pero 
en ·,él se concretó el motivo de agravación 
del homicidio como 'alevosía'. 

"3'?. La respuesta a los jueces de hecho 
fué: "SI". No agregaron circunstancia al
guna ni suprimieron la allí prevista, como 
hubieran podido hacer en uso de la facul
tad contenida en el artículo 29 de la Ley 
4~ de 1943. 

"4'?. El Juzgado Segundo Superior de 
Cúcuta, en acuerdo con el citado veredic
to, condenó a Luis Aníbal Flórez Villami
zar a la pena principal de diez y seis años 
de presidio como autor del ilícito contem
plado en el cuestionario con la agravante 
de la alevosía allí prevista. 

"Sr:. En las circunstancias expuestas, el 
Tribunal Superior de Cúcuta al revisar por 
consulta la sentencia de primera instan
cia sólo tenía dos alternativas: confirmar
la, con las modificaciones a que había lu
gar por cuanto en ella se incluyeron cir
cunstancias agravantes de la responsabili
dad no probadas o revocarla, previa de
claratoria de contraevidencia de la deci
sión del jurado de conciencia. 

"A pesar de que gran parte de la argu
mentación contenida en la parte motiva 
del fallo recurrido se refiere al desconoci
miento del veredicto en cuanto a la cir
cunstancia de agravación del ilícito mate
ria del juzgamiento, el Tribunal optó por 
aceptarlo en cuanto al homicidio frustra
do y rechazarlo en lo relativo a la alevo
sía. Esta determinación sería procedente si 
el jurado hubiere explicado la respuesta 
pero como ésta se concretó a un "Sí" (art. 
29 de la Ley 4~ de 1943), no cabía otra al
ternativa que aceptarla plenamente o de
clararla contraria a la realidad procesal. 

"En consecuencia, teniendo en cuenta 
que el veredicto pronunciado en este asun
to es indivisible y no fue declarado con
trario a la evidencia procesal, la sentencia 
de segundo grado debía dictarse de acuer
do con él, conforme lo dispone el artículo 

15 del Decreto 1.358 de 1964, pero como 
el fallo recurrido se apartó de esta norma 
legal, solicito de la H. Corte Suprema de 
Justicia casarlo y proferir la sentencia que 
debe reemplazarlo, por estar plenamente 
justificado el motivo previsto en la causal 
segunda del artículo 56 del Decreto 528 de 
1964". 

JLA COIR'TI'IE CON§l!JI))JEJRA: 

l. En realidad, de manera uniforme y 
reiterada ha expresado la Corte que en los 
juicios realizados con intervención del. Ju
rado, corresponde a éste de manera priva-

. tiva calificar los hechos y determinar la 
responsabilidad, razón por la cual el. pre
supuesto inmediato e insustituible de la 
sentencia es el veredicto, proferido por el 
Tribunal popular para absolver el cuestio
nario que el Juez de la causa sometió a su 
consideración como síntesis de los cargos 
formulados en el auto de proceder. 

2. De lo anterior se ·desprende la lógica 
consecuencia de que en los juicios por Ju
rado, tal como los regula nuestra ley po
sitiva, la misión del Juez de derecho se re
duce, especialmente, a interpretar y desa
rrollar el veredicto, seleccionando y apli
cando las normas penales represoras de 
los hechos previamente reconocidos por los 
Jueces de conciencia. Tal función no es, 
sin embargo, imperativa. Cuando los juz
gadores de instancia estiman que la deci
sión del Juri repugna a la evidencia de los 
hechos procesales, así lo declararán, orde
nando que se convoque a nuevo Jurado, a 
fin de que otras conciencias verifiquen una 
última apreciación de los factores· proba
torios adversos ·y favorables al acusado 
(Arts. 537 y 554 del C. de P. P.). 

3. Como lo sostiene la acusación, es in
cuestionable que en el auto de proceder ·se 
imputó a Luis Aníbal Flórez Villamizar un 
homicidio frustrado, cometido en las cir
cunstancias de agravación previstas en el 
numeral se: del artículo 363 del Código Pe
nal. Con efecto, en la parte considerativa · 
del llamamiento a juicio se precisó el si
guiente concepto: 
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"La forma y modo como se perpetró el 
reato dan fundamento suficiente para con
siderar modificada la responsabilidad por 
la concurrencia de la circunstancia especí
fica de agravación contemplada en el ordi
nal 5? del artículo 363 del C. P., 'con cual
quier circunstancia que ponga a la víctima 
en condiciones de indefensión o inferiori
dad', y así debe interpretarse la circuns
tancia de que el agente atacó a su víctima 
en momentos en que ésta iba conduciendo 
su vehículo en sitio estrecho y peligroso, 
y por consiguiente estaba impedida para 
ejecutar cualquier movimiento defensivo, 
teniendo en cuenta además de que iba com
pletamente inerme, como resulta de autos". 

4. La misma imputación se halla con
tenida en el cuestionario sometido a la con
sideración de los jurados de conciencia, 
pero concretando la circunstancia modifi
cadora como "alevosía", según pudo obser
varse en la reproducción textual de aquél. 
Los jueces de hecho, también se ha visto, 
respondieron ·con un terminante "SI". Co
mo lo anota la Procuraduría al ampliar la 
demanda, no agregaron circunstancia algu
na ni suprimieron la allí prevista, para lo 
cual estaban facultados por el artículo 29 
de la Ley 4~ de 1943. Entendió lógica y 
acertadamente el juzgador de primer gra
do que esa simple y categórica respuesta 
implicaba una afirmación indivisible res
pecto de todas las preguntas contenidas en 
el cuestionario, incluyendo, desde luego, la
que de manera expresa se refería a la cir- _ 
cunstancia calificante que trocaba el ho
micidio en asesinato. Y estimando que el 
veredicto no contrariaba la evidencia pro
cesal, fundó en él la sentencia ·condenato
ria ya conocida. 

5. Hasta ese momento existe en el pro
ceso una acusada armonía entre el auto 
de proceder, el cuestionario propuesto a 
los jueces de conciencia, el veredicto y el 
fallo de primera instancia, pero esa armo
nía se rompe cuando el Tribunal, en vez 
de hacer uso de la atribución que le con
fiere el artículo 554 del Código de Proce
dimiento Penal, declarando que el veredic
to fue "contrario a la evidencia de los he
chos consignados en el expediente" y or-

dcnando q~e el Juez de ~a causa convoca
ra a nuevo Jurado, si a tal convicción lle
gaba tras el examen del acervo probatorio, 
resolvió desintegrarlo para aceptar la fo_r
ma imperfecta del homicidio y rechazar ... a 
alevosía, contrariando así la norma conte
nida en el artículo 15 del Decreto 1.358 de 
1964 conforme al cual "en los procesos 
con 'intervención del jurado, la sentencia 
se dictará de acuerdo con la calificación 
que aquel diere a los hechos sobre los cua
les haya versado el debate", y quebranta~
do además los artículos 362 y 363 del Ca
digo Penal, como lo demuestra el. ~in.isteri? 
Público el primero por aplicac10n mdebt
da, y e~ otro por falta de aplicación. 

6. Ha demostrado, pues, el demandante 
que la respuesta del tribunal popular corres
ponde a una determinada situación jurídica, 
vale decir, a la de un homicidio calificado, 
y que el sentenciador de segunda instan
cia acogió otra sustancialmente diversa, 
con desacato del veredicto. Prospera, en 
consecuencia, la causal segunda invocada. 
Y procede, por tanto, aplicar la regla con
tenida en el ordinal 1? del artículo 58 del 
Decreto 528 de 1964, casando el fallo re
currido y dictando el que deba reempla
zarlo. 

Como bien lo anota el fallo recurrido, no 
aparecen acreditadas en el proceso ningu
na de las circunstancias previstas en los 
artículos 37 y 38 del Código Penal. En con
secuencia, siguiendo el criterio señalado por 
los artículos 36 y 39 ibídem, la sanción 
habrá de individualizarse del siguiente mo
do: al mínimo de quince años señalados 
en el artículo 363 . del estatuto represivo, 
se aumentarán dos años, dada la persona
lidad del infractor, cuya peligrosidad, aun
que no extrema, se revela en la despropor
cionada reacción frente al despido de que 

· fue objeto y a los episodios por él prota
gonizados el día de los hechos, antes de 
atacar directamente al doctor Ortega Rue
da. De tal cantidad se deducirán cuatro 
años, de acuerdo con el precepto conteni
do en el artículo 17 de la misma obra, que
dando así una sanción definitiva de trece 
años de presidio. Y se conservará la con
dena en abstracto al pago de perjuicios 
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morales y materiales provenientes de la in
fracción, por no haberse determinado le
galmente en el proceso. 

JFA\ILII...([Jl: 

Fundada en las razones que preceden, la 
Corte Suprema -Sala de· Casación Penal
administrando justicia en nombre de la 
República y por autoridad de la Ley, IN
VALIDA la sentencia de treinta de septiem-

. ~re de mil novecientos sesenta y nueve, 
. , proferida por el Tribunal Superior del Dis

trito Judicial de Cúcuta, y en su lugar, 

RESUELVE: 

1'?) Condenar a LUIS ANIBAL FLOREZ 
V~L.LA~IZA~, hijo de Teodomiro Flórez y 
Ahc1a VIllamizar, natural de Mutiscua, de 
veintinueve años de edad, soltero, porta
dor de la Libreta Militar N'? 041435, expe
dida en Tunja, a la, pena principal de tre
ce (13) años de presidio, que debe cumplir 
en el establecimiento carcelario que seña
le el Gobierno Nacional, como responsable 
del delito de homicidio (asesinato), en gra
do de frustración, del cual fue víctima el 
doctor Víctor Ortega Rueda, hecho ocurri
do en las horas de la tarde del día quince 
(15) ·de octubre de mil novecientos sesenta 
y siete (1967), en lfl finca denominada "La 
Laja", ubicada en jurisdicción municipal 
de Santiago, Departamento del Norte de 
Santander. 

2'?) Condenar a LUIS ANIBAL FLOREZ 

VILLAMIZAR a las siguientes penas acce
sorias: a)- Interdicción del ejerCicio de de
rechos y funcion~s públicas por un perío
do igual al de la pena principal; b)- pérdi
da de la patria potestad; e)- publicación 
especial de la presente sentencia, y d)- pér
dida del arma con la cual cometió el deli
to, en beneficio del Estado (Arts. 12, Ley 
16 de 1969 y 59 del C. P.). 

. 3'?) Condenar en abstracto a LUIS ANI
BAL FLOREZ VILLAMIZAR a pagar al doc
tor Víctor Ortega Rueda, o a quien sus de
rechos represente, el valor de los perjui
cios civiles causados con su delito, cuya 
estimación se hará mediante los trámites 
señalados por el artículo 553 del Código 
Judicial. 

4'?) Ordénase la captura del sentencia
do Flórez Villamizar. En consecuencia, se 
librarán las órdenes del caso a las autori
dades correspondientes. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tri
bunal de origen. Insértese en la Gaceta Ju
dicial. 

!Luis JE&uardlo JMiesa Veliásquez, JMiani.o 
A\Rarlo m JFH!ppo, IHlumlbert:o IBanera IDlo
mínguez, A\Rvaro !Luna Gómez, IL.ws <Carllos 
lPérez, IL.ws lEmique lRomero §oto, JfUJÍHo 
lRoncaUo A\costa, ]osé JMiada Vellasco Gue
rrero. 

]'. lEvendo. lPosadla V., Secretario. 



COMlP'lE'll.'lENCHA\ 

!La Justicia lP'enal Mi.Iitar, aún cuando el país se halle en estado de normali«llalll jmm~~, con~e 
de los delitos comunes cometidos por milfttares en servicio activo o por civiles al senricito de llas 
fuerzas armadas, en tiempo de guerra, turbación del orden público o conmoción interior, coru!ome 

a lo dirspues1o en. eJ or«ll. 2Q del art. 30~ del ICódligo de .]' usticlia lP'enaU Militar. 

Corte §uprema de Justicia - §alla F'eltllal
Bogotá, octubre treinta de mil novecien
tos setenta. 

(Magistrado Ponente, Humberto Barrera 
Domínguez). 

(Acta N? 43 de 70). 

VISTOS: 

Entra la Corte a resolver la colisión de 
competencia negativa planteada entre el 
Tribunal Superior Militar y el Tribunal Su
perior de Cartagena, en cuanto al conoci
miento del proceso que se sigue contra AN
GEL MARIA RUANO, Sargento 2? de In
fantería de Marina, quien está acusado del 
delito de estupro. 

Se trata de hechos ocurridos en Cartage
na, en el mes de abril de 1966 y respecto 
de los cuales el juzgador castrense de pri
mera instancia dispuso la cesación del pro
cedimiento, por inexistencia de infracción 
punible. 

Anota el Tribunal Superior Militar, al 
oc1,1parse de la consulta del proveído de 
que se hizo referencia, que en la fecha en 
que el asunto llegó a esa Entidad el país 
no se encontraba en estado de sitio, ni en 
ninguna d~ las circunstancias de que trata 
el ordinal 2? del artículo 308 de] C. de Jus
ticia Penal Militar y que, por tanto, care
ce de competencia para revisar el auto del 
Comando del Batallón de Infantería de Ma
rina N'=' 1'=', con sede en Cartagena, fechado 
el 28 de junio de 1968. 

Se apoya el ]uzgador castrense de segun-

da instancia en doctrina de la Corte, según 
la cual y para eventualidades semejantes, 
"restablecido el orden público desaparece 
una de las condiciones indispensables para 
que la justicia penal militar conozca de los 
delitos comunes 'cometidos por militares 
en servicio activo o por civiles que están 
al servicio de las Fuerzas Armadas', re
cobrando, de inmediato, su imperio las nor
mas generales sobre competencia". 

,.-

De otra parte, el Tribunal Superior de 
Cartagena admite que para la fecha del 
proveído del Tribunal Superior Militar, die
cisiete de julio del corriente año, cierta
mente el país no pasaba por ninguna de 
las situaciones de que trata el ordinal 2':' 
del artículo 308 del C. de Justicia Penal 
Militar. Pero observa que el día diecinue
ve del mismo mes y de acuerdo con el De
creto 1.128 de esa fecha, se declaró turba
do el orden- público y en .estado de sitio 
el territorio nacional, situación que aún 
persiste y la cual conlleva que del proceso 
aludido deba conocer el Tribunal Superior 
Militar. 

CON§II~IEJRA\ !LA\ COIRI.'ll'IE 

No obstante que la Corte, en proveídos 
anteriores, ha señalado como condición pa
ra que de los delitos comunes que cometan 
Jos militares en servicio activo· o los civi
les al servicio de las Fuerzas Armadas co
nozca la justicia penál militar, el que, al 
momento del j uzgamiento el país se en
cuentra en alguna de las circunstancias que 
menciona el referido ordinal 2'=' del art. 308 
del C. de Justicia Penal Militar; y en ::echa 
más reciente indicó que era necesario que 
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el hecho se hubiera cometido estando la 
República en alguna de esas circunstancias 
y además, que también el juzgamiento de
ba cumplirse encontrándose la nación en · 
tiempo de guerra, turbación del orden pú
blico o conmoción interior, es el caso de 
rectificar tales doctrinas, por las siguien
tes razones: 

· P. De las voces del precepto menciona
do se desprende que la competencia de la 
jurisdicción penal castrense se predica de 
la época del delito que se impute a un mi
litar en servicio activo o a un civil al servi
cio de las Fuerzas Armadas. 

Reza, en efecto,· la norma que se exa
mina: 

"Art. 308: La jurisdicción penal militar 
conoce: 

"2'?. De los delitos establecidos en las 
leyes penales comunes cometidos por mi
litares en servicio activo o por civiles que 
están al servicio de las Fuerzas Armadas, 
en tiempo de guerra, turbación del orden 
público o conmoción interior". 

Vale decir, que se alude a los delitos co
metidos en tiempo de guerra, turbación 
del orden público o conmoción interior, si 
de éllos se acusa a militares en servicio 
activo o a civiles que están al servicio de 
las Fuerzas Armadas. Y nó a infracciones 
punibles cuyo juzgamiento tenga que cum
plirse en época en que la nación pase por 
alguna de tales eventualidades. 

2~. La norma que se ocupa de la com
petencia en tales· casos y que se dejó trans
crita no deja de cumplir sus efectos por 
el hecho de que cese la conmoción · inte
rior, o el estado de guerra o la turbación 
del orden público. Si en el referido ordinal 
2'! del artículo 308 del Código de Justicia 
Penal Militar se dispone que de los delitos 
comunes cometidos por las personas que 
allí se indican en tiempo de guerra, tur
bación del orden público o conmoción in
terior, conozca la jurisdicción castrense, la 
circunstancia de que cesen aquellas situa-

ciones no tiene el alcance modificador del 
precepto legal que señala dicha competen
cia. 

3~. Y nó dándose esa posibilidad modi
ficadora de la competencia, ya determina
da por el hecho de haberse cometido el 
delito común en época de guerra, conmo
ción interior o turbación del orden públi
co por militares en servicio activo o par
ticulares al servicio· de las Fuerzas Arma
das, es obvio que el conocimiento de la 
justicia penal militar, en esos casos, per
siste aun cuando se tenga la cesación de 
tales circunstancias especiales. 

Cosa distinta sucede cuando, en razón de 
las facultades que otorga al Gobierno el ar
tículo 121 de la Carta, se dispone suspen
der la c'ompetencia de la jurisdicción pe
nal ordinaria respecto de determinados de
litos comunes cometidos por particulares 
para atribuír su conocimiento a la. justi
cia penal militar, como ha ocurrido con 
los delitos de extorsión y secuestro, pues 
una vez levantado el estado de sitio dejan 

' de regir esas disposiciones extraordinarias, 
y, entonces, las reglas de competencia sus
pendidas readquieren su vigencia y los ne
gocios respectivos han pasado de la justi
cia penal militar a la jurisdicción penal or
dinaria. 

Encuentra la Corte, según lo anotado, que 
lo único que determina la competencia de 
la Justicia Penal Militar para conocer de 
los delitos comunes cometidos por milita
res en servicio activo o por civiles al servi
cio de las Fuerzas Armadas, es la circuns
tancia de que el hecho se cometa cuando 
el país se encuentre en estado de guerra, 
turbación del orden público o conmoción 
interior. Y esa competencia se mantiene así 
dejen de tenerse tales circunstancias. 

Ahora bien: 

Los hechos que se averiguan tuvieron 
ocun;encia cuando el país se encontraba en 
estado de sitio. En consecuencia, el cono
cimiento del delito común de estupro atri-
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buído al militar Angel María Ruano corres
ponde a la jurisdicción castrense. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -SA
LA PENAL-, administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad 
de la ley, DIRIME la colisión de competen
cias de que se hizo mérito en el sentido 
de DECLARAR que el conocimiento del pro
ceso seguido contra el Sargento 2'? de In
fantería de Marina, ANGEL MARIA RUA
NO, por el delito de estupro, corresponde 

al Tribunal Superior Militar, a donde se 
enviará el expediente. 

Remítase copia de este proveído al Tri
bunal Superior de Cartagena. 

COPIESE Y NOTIFIQUESE. 

!Luis JEdlu.nar&o Mesa Ve]ásqu.neZ::, Rlilaido 
Alado JDi lFüHppo, lH!u.nm1ber1o 1Blaner8! lDlo
mlÍnguez, Alvaro ILu.nltlla Góme7l, 1L1llln§ <Carr]os 
J!Dérrez, ILu.nüs JEnrntq[\Ule JRomeirltli §o1o, .1T1lllHo 
:!Roltllcallllo Acosta, JTosé MarlÍ81 Ve]asco G1Ule
nero. 

JEw~mdo JPlm;a!rl\a, Srio. 



JI)JELJ['ll.'OS CON'll'JRAI. !LA AI.SliS'll'lENCliAI. lF AI.MliiLliAI.!R 

!La !Ley 83 de 1946 "orgánica de la defensa del niño" creó una serie de nonnas descriptivas de. ti
pos criminosos, encaminadas a garantizar· el mantenimiento del gl'IUpo familiar, su preservación 
moral y desarrollo económico -arts. 78 y 79-, que fueron derogados implícitamente por el 40 de la 
!Ley 75 de 1968, erróneamente denominada "de la paternidad responsable", que amplió las ca
lidades del sujeto activo y del sujeto pasivo de la infracción, así como la causa de la represión por 
abandono físico, moral y cultural, respecto de las personas .a quienes se debe: asi>tencia moral o 

alimentaria. 

Corte §u.uperma de lfUllsticia - §alia &e Ca
saCJi.ón JP>enal - Bogotá, noviembre tres 
de mil novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Carlos Pé
rez). 

(Aprobado: Acta N? 43 de 30 de octubre 
de 1970). 

VISTOS: 

En providencia del 11 de mayo de 1970, 
el Tribunal Superior del Distrito. Judicial 
de Medellín, Sala Penal, con el salvamento 
de voto de uno de los Magistrados que la 
integran, declaró que los hechos atribuídos 
a MANUEL HENAO VIVARES, Juez Pri
mero Civil de Menores de la misma ciudad 
de Medellín, no constituyen delitq_, y, en 
consecuencia, dispuso cesar todo procedi
miento en su contra. 

La decisión fué apelada por el Fiscal Sép
timo del Tribunal y en esta segunda ins
quien pide se confirme la providencia. 
tanela se han agotado ya los trámites de 
rigor para resolver, como procede a ha
cerse en seguida. 

Fijado el asunto en lista, por auto del 
3 de agosto del año en curso, en cumpli
miento del artículo 35 del Decreto 1.358 de 
1964, sólo se produjo el concepto del Pro
curador Segundo Delegado en lo Penal, 

ANTECEDENTES 

En escrito del 22 de julio de 1969, dirigi-

,do al Presidente de la Sala Penal del Tri
bunal Superior de Medellín, Obdulio Agu
delo Suárez denunció al Juez de Menores 
doctor Manuel Henao Vivares por estos dos 
hechos: 

1?. Haberlo condenado a pagar una cuo
ta alimentaria de ochocientos pesos men
suales en favor de la cónyuge del denun
ciante, Alicia Soto de Agudelo, quien inició 
la acción correspondiente, y de los hijos 
habidos en el matrimonio; y 

2?. Haber 'dado aplicación a los artícu
los' 78 y 79 de la Ley 83 de 1946, y, en ta
les circunstancias, condenarlo a un año de 
prisión, pena ésta que el denunciante con
sidera excesiva, ya que no era reincidente 
y que no existía otra razón para aplicarle 
el máximo fijado en la primera de las dis
posiciones citadas. 

Agrega el denunciante que para poder 
salir de la cárcel, en donde no alcanzó a 
estar detenido más allá de cuatro semanas, 
tuvo que enanejar a menosprecio unas par
celas de su propiedad, a fin de cancelar las 
cuotas atrasadas. 

Considera, finalmente, que el funcionario 
denunciado cometió un abuso de autori
dad, pues al aplicarle el máximo de la pena 
de que trata el artículo 78 de la Ley 83 
de 1946, excedió abusivamente la capaci
dad que la ley le otorga para dosificar las 
medidas represoras imponibles. 

Se acreditó la calidad de funcionario pú-
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blico del denunciado con las copias del 
acuerdo de nombramiento y del acta de 
posesión (folios 27, 28 y 30). 

A folios 17 y s.s. del cuaderno principal 
aparecen las copias del juicio adelantado 
en el Juzgado Civil de Menores, a cargo de 
Manuel .Henao Vivares, por María Elisa o 
Alicia: Soto Bustamante, contra su cónvu
ge Obdulio Agudelo Suárez, y de esa actua
ción resulta que en definitiva la condena 
dictada el 18 de julio de 1968 fué por la 
suma de doscientos pesos semanales y an
ticipados "para la congrua alimentación de 
sus siete hijos legítimos, suma que depo
sitará en este Despacho por conducto del 
Banco Popular". El punto segundo del fallo 
dice: "Adviértase al sentenciado que el in
cumplimiento a lo anterior le acarreará las 
sanciones del artículo 78 de la precitada 
ley, que establece multa o prisión de un 
mes a un año". 

En vista de que el obligado no pagó la 
cuota asignada por el juez, el mismo des
pacho dispuso conminarlo "para que en el 
improrrogable término de ocho días, a par
tir de la notificación del presente auto, se 
ponga a paz y salvo en las cuotas alimen
ticias que adeuda, o presente descargos que 
sean admisibles por el despacho, so pena 
de reducirlo a prisión, tal como dispone el 
artículo 78 de la Ley 83 de 1946. Este re
querimiento se le hace de conformidad con 
el artículo 79 de la citada ley". El auto está 
fechado el 17 de febrero de 1969, es decir 
siete meses después de dictada la sentencia 
en el juicio de alimentos. 

Por auto del 8 de marzo de 1969, el Juz
gado no admitió los descargos del deman
dado ·y dispuso: "Condénase al señor Ob
dulio Agudelo Suárez por violación del rur
tículo 78 de la Ley 83 de 1946, a un añio· 
de prisión que pagará en la Cárcel del Dis
trito Judicial de La Ladera, con raciones 
a cargo de la Nación, toda vez que reque
rido según el artículo 79 ibídem, no se pu
so a paz y salvo con las cuotas alimenti
cias que adeuda para los siete hijos legíti
mos y menores". 

Efectivamente, el 17 de marzo fué cap-

turado Agudelo Suárez y remitido a la Cár
cel de La Ladera, de donde se le liberó el 
15 de abril siguiente por haber cancelado 
parte de la deuda declarada en favor de stc 
cónyuge y de sus hijos. 

En el escrito de denuncia, Agudelo Suá
rei acepta que fué condenado a pagar ocho
cientos pesos mensuales para atender a1 
mantenimiento de su familia, pero que de
jó acumular varios meses sin satisfacer esa 
obligación, lo que dió origen a la providen
cia contra la cual se querella. 

El Tribunal, en la providencia que se re
visa, estima que el juez acusado no violó 
la ley sino que, por el contrario, procedió 
de acuerdo con élla, ya que estaba autori
zado tanto para decretar los alimentos co
mo para imponer sanciones por la falta de 
pago: Agrega que el demandado tenía bie
nes para responder, como efectivamente 
respondió, cuando se le redujo a prisión. 
Finalmente, subraya que el juez de Meno
res, como todo funcionario judicial, tiene 
arbitrio relativo para dosificar la pena, en 
la forma en que lo hizo el juez denunciado: 
"Es tanta la autonomía de que dispone el 
Juez de Menores para tomar sus determi
naciones, que éllas no están sujetas al con
trol jurisdiccional de la segunda instan
cia". En consecuencia, declara que no hu
bo abuso de autoridad, ni detención arbi
traria. 

En su salvamento de voto, el Magistra
do Gustavo Gómez Velásquez, alega que el 
comportamiento del juez no contiene la ju
ridicidad admitida por la Sala, pues los 
artículos que invoca de la Ley 83 de 1946 
fueron sustituídos por la Ley 75 de 1968, 
que atribuyó el conocimiento del asunto a 
los Jueces Municipales, ley "categórica y 
de inmediata aplicación". Por lo mismo, el 
juez denunciado no tenía jurisdicción para 
resolver como lo hizo, pues en la fecha del 
fallo condenatorio por alimentos, más aún, 
en la de la providencia que hizo efectiva 
la pena, ya n~gía la Ley 75 de 1968. De este 
mismo parecer es el Fiscal Séptimo del 
Tribunal de Medellín, quien recurrió la de
cisión. 
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CONCEPTO DEL PROCURADOR 

El Procurador Segundo Delegado en lo 
Penal estima que "el primer aspecto de la 
acusación carece de importancia jurídica, 
porque no se trata de determinar si el juez 
inculpado se excedió o nó en la aplicación 
de la sanción prevista en el artículo 78 de 
la Ley 83 de 1946, por haber im¡;mesto a 
Obdulio Agudelo Suárez, padre sentencia
do a servir una pensión alimenticia, el 
máximo de la pena privativa de la libertad 
establecida en el citado precepto, como si 
se tratara de la revisión en segunda ins
tancia del juicio tramitado en el Juzgado 
Civil de Menores de Medellín, sino de di
lucidar si tenía o no competencia para pro
ferir la providencia fechada el 8 de marzo 
de 1969". -

En cuanto a la segunda imputación, es
tima el Procurador que existe diferencia 
entre las descripciones de la Ley 83 de 1946 
·y el artículo 40 de la Ley 75 de 1968 así: 
"Es indudable que las dos infracciones tie
nen como origen, próximo en una y remo
to en la otra, el incumplimiento de una 
obligación civil; pero mientras la primera 
exige el agotamiento del juicio especial pre
visto en la Ley 83 de 1946 y su culminación 
con la sentencia a que se refiere el artículo 
78, el decreto reglamentario de la Ley 75 
en su artículo 17, expresamente dispone 
'que no es menester la previa demanda de 
alimentos' ". 

Luégo agrega que las normas de la Ley 
83 están vigentes porque no han sido de
rogadas expresamente y porque las infrac-

. ciones que, prevén son de naturaleza dis
tinta a la del delito contemplado en la Ley 
75 de 1968, que incorpora dicha infracción 
al Título 14, Capítulo V del Código Penal, 
bajo el nombre de "delitos contra la asis
tencia familiar". Si ésto es así, el funcio
nario acusado procedió conforme a dere
cho. Pero, si se admite que el artículo 40 
de la citada Ley 75 derogó el 78 de la Ley 
83 de 1946, "se carece en absoluto de prue
ba demostrativa del dolo respecto del ilí
cito imputado al· doctor 

1 

Henao Viveres, 
cual es el de haberse excedido en el ejer
cicio de las funciones propias de su cargo". 

CON§][][J)JEIRA\ !LA. COJR'II'lE 

Nada dijo la Ley 75 de 1968 sobre las 
disposiciones penales. y de procedimiento 
contenidas en los artículos 78 y 79 de la 
Ley 83 de 1946, "orgánica de la defensa 
del niño", a pesar de que aquel estatuto, 
erróneamente denominado "de la paterni
dad responsable", construyó una serie de 
normas no sólo sobre el derecho de· la per
sona para conocer a su progenitor, sino 
sobre otras materias, entre las cuales con
viene ahora destacar las descriptivas de ti
pos crimino sos que garantizan el-· mante
nimiento del grupo familiar, su preserva
ción moral y su desarrollo económico. Co
rresponde al juzgador, por vía de jurispru
dencia, hacer precisiones respecto de la 
subsistencia o insubsistencia de los ante
riores preceptos, y habrá de cumplirse es
ta labor de manera inequívoca para que en 
lo futuro se eviten los conflictos por con
currencia normativa en asunto de tanta 
monta como es la aplicación de sanciones 
a quienes dejan de prestar asistencia en 
favor de los señalados por la ley para re
cibirla. 

1 - !La !Ley 83 &e 19~6 

Este cuerpo instituyó la defensa de los 
menores de dieciocho años, no sólo del ni
ño, como pregona su título, contra el aban
dono físico y moral, contra el peligro de 
criminalidad y la criminalidad misma, y 
fué así como integró sobre nuevos funda
mentos la patria potestad para establecer
lo en favor del hijo y no exclusivamente 
del padre, con todas las obligaciones deri
vadas de tan saludable mudanza. Fué así 
como puso nuevas bases a la guarda de los 
menores y trazó regulaciones especiales pa
ra el suministro de alimentos, investiga
ción de la paternidad ("Todo niño tiene 
derecho a saber quiénes son sus padres", 
artículo 85), creación de consejos tutelares, 
prohibiciones de trabajos y otras activida
des perjudiciales, pero, sobre, todo, apar
tamiento del menor del sistema y de la 
jurisdicción represora comunes. A partir 
de su vigencia, el 1'? de enero de 1947, el 
menor quedó fuera de las leyes penales y 
entró a gozar del régimen _excepcional acon-
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sejado por las Ciencias psicobiológicas y 
sociales como el mejor para preservarlo, 
reeducarlo y situarlo en aptitud de laborio
sidad y convivencia. Fue éste uno de los 
momentos más afortunados del desenvol
vimiento jurídico colombiano, aunque los 
mandatos fueran incumplidos por falta de 

_ organismos bien dotados, por el poco nú
mero de funcionarios, su inexperiencia pe
dagógica y la rigidez conceptual, fruto de 
ideologías desentendidas de las profundas 
causaciones humanas. 

El artículo 79 imprimió dinamismo a las 
acciones ya fatigadas del Código Civil e 
imperiosamente dispuso: "Todo niño tiene 
derecho, por ministerio de la ley, a disfru
tar de las condiciones necesarias para- al
canzar su desarrollo corporal, su educación 
moral e- intelectual y su bienestar social. 
En consecuencia, los padres están obliga
dos al sostenimiento de sus hijos. En caso 
de incumplimiento de estas obligaciones se
rán compelidos de acuerdo con las dispo
siciones de esta ley". 

Y las disposiciones consagradas en élla 
permitieron sancionar penalmente las que 
antes se consideraban simples omisiones 
civiles, de este modo: "El padre sentencia
do a servir una pensión alimenticia y que 
pudiendo no la cumpla durante tres me
ses, será condenado a pagar una multa de 
diez pesos a trescientos pesos, o a sufrir 
prisión de un mes a un año" (Artículo 78). 
El artículo 79 fijó el procedimiento para 
la efectividad de la anterior previsión, cu
yas exigencias pueden separarse así para el 
examen: 

a) Preexistencia del fallo impositivo, 
dictado por el Juez de Menores, que tam
bién podía señalar las mesadas provisio
nalmente, o por el Juez Civil, competente 
para decidir en definitiva (artículos 47 ·y 
83); 

b) Capacidad económica para cumplir 
las obligaciones declaradas en la sentencia. 
Como contrapartida, el obligado insolven
te no es sujeto de atribuciones penales; 

e) Término de tres meses para satisfa-

cer el compromiso, al cabo de los cuales 
nace la mora, que califica el Juez de Me
nores para aplicar cualquiera de las dos 
sanciones, i'l su arbitrio: la pecuniaria o 
la privativa de la libertad. 

Pero las condiciones principales del pre
cepto se refieren al sujeto activo, que no 
puede ser sino el padre legítimo o natural; 
al sujeto pasivo, que sólo es el hijo por 
conducto de su representante legal, ordi
nariamente la madre; y a la naturaleza del 
abandono, material únicamente, ya que se 

• circunscribe al no pago de las pensiones 
alimenticias. El artículo 78 no reza con 
otra élase de vínculos para concretar la 
imputación- punible, ni con otra clase de 
desatenciones como formas de acción, al 
estilo de las descritas en sus artículos 42 
y 43 con el nombre de "abandono moral", 
concepto que expresamente acoge la Ley 75 
de 1968, como se verá adelante. 

La ley reconoció con más firmeza que el 
Código Civil el derecho de los descendien
tes a la instrucción, al perfeccionamiento 
moral y al bienestar, pero sólo alzó las 
amenazas penales sobre el padre que, pu
diéndolo, no entregara los medios necesa
rios para el desarrollo corporal, mediante 
el pago de las cuotas alimenticias. JEsta res
tricción en cuanto a la naturaleza de las 
obligaciones, unida a la exigencia del fallo 
civil, bien pronto evidenciaron la inoperan
cia práctica de las garantías represoras en 
favor del niño y del adolescente. Precisa
mente debido a éllo, trataron de superarse 
las previsiones de la Ley 83 a través de 
sucesivos proyectos fracasados en el Con
greso, hasta que se impuso la Ley 75 de 
1968 con motivaciones más radicales, bajo 
el poderoso estímulo del Ejecutivo y, par
ticularmente, con el clamor ciudadano pa
ra combatir la progresiva irresponsabilidad 
que pervierte la vida de familia, destruye 
la organización de ésta y ·oscurece sus fi
nes creando preocupaciones masivas de in
calculable efecto político-social. 

2 - ILa !Ley 75 itlle ll9ilí8 

Sobrepasando los límites de la Ley 83 
de 1946, la nueva formulación no se refie-
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re exclusivamente a los menores para ins
tituír medidas de tutela, sino a todos los 
parientes necesitados, en los distintos ór
denes que establecen las normas civiles; y 
no obliga exclusivamente a los padres, si
no a todos los que, de acuerdo con el pa
rentesco, deben prestarles asistencia física 
y moral; no circunscribe sus proyecciones 
a la esfera judicial, sino que las descarga 
abiertamente sobre la estructura social por 
medio de un organismo encargado del bien
estar de la familia, con funciones que van 
desde la coordinación de algunos estable
cimientos oficiales hasta la fundación de 
centros planificadores de nuevas relaciones 
parentales. En otros términos, la Ley 75 se 
dictó buscando corregir la crisis económi
ca \y moral de la familia, y no sólo bs si
tuaciones de abandono real o potencial del 
niño y el adolescente .. Es, por eso mismo, 
un estatuto de significación política, que 
lleva la acción del Estado hasta puntos que 
no previó la Ley 83 de 1946. 

La amplitud de los nuevos ordenamien
tos en cuanto concierne a filiación, inves
tigación de la paternidad, efectos del esta
do civil, de la guarda y adopción, así como 
del funcionalismo del Instituto de Bienes
tar Familiar, se corresponde exactamente 
con la amplitud de las disposiciones pena
les, que también sobrepasan en mucho las 
establecidas en los artículos 78 y 79 de la 
Ley 83 de 1946. El texto constitutivo de la 
ilicitud, dice: 

"Artículo 40.- Quien se sustraiga, sin jus
ta causa, a las obligaciones legales de ·asis
tencia moral o alimentaria debidas a sus 
ascendientes, descendientes, hermanos e hi
jos adoptivos, o al cónyuge, aún el divor
ciado sin su culpa o que no haya incurri
do en adulterio, estará sujeto a la pena de 
seis meses a dos años de arresto y multa 
de mil pesos a cincuenta mil pesos. 

"Parágrafo.- La acción penal sólo recaerá 
sobre el pariente inmediatamente obliga
do, cuando no se trate de ascendencia o 
descendencia legítima". 

La parte complementaria de este .artícu
lo, así como los siguientes, consagran des-

cripciones y formas de procedimiento cuya 
transcripción no es necesaria para la dilu
cidación que ahora realiza la Corte. 

La generalidad de la norma es manifies
ta en cuanto a la condición del sujeto acti
vo, en cuanto al sujeto pasivo, en cuanto 
al bien objeto de tutela y en cuanto a la 
naturaleza misma de la acción. Examinan
do estas nociones en el orden lógico y jurí
dico, se tiene: 

· lP'rimero: JEll bien objeto de tu.nteXa.- Aun
que el ilícito se haya incluido en el Título 
14 del Código Penal, la descripción típica 
surgió como parte de la defensa de la fa
milia, y no sólo como parte de la defensa 
de unó de sus miembros. Y ejen:e la mi
sión tutelar, no a nombre de este u otro 
individuo, sino del grupo que el Estado, 
como regulador de' los conflictos sociales, 
defiende con esmero. Expresamente se de
jó constancia de esta ínspiración en la ex
posición de motivos con que el Gobierno 
presentó el proyecto, en las discusiones de 
los comités operativos previos, en las po
nencias y deliberaciones del Congreso y en 
la presentación de la ley, una vez Sqncio
nada. La guarda se extiende al derecho de 
familia, que cada vez se vincula más a las 
instituciones políticas estatales, por con
traste con el derecho patrimonial cuyo eje 
de gravitación es el derecho privado. El de
recho de familia regula la organización de 
esta célula, base irreemplazable de la or
ganización colectiva, cualquiera que fuere 
el sistema bajo el cual viven los pueblos, y 
de allí el que su desenvolvimiento interese 
a todos los grupos y clases, por encima d~ 
las clásicas prerrogativas 'individuales y e1 
que sea imperativo, intransferible e ir:e
nunciable; contrariamente a las regulaciO
nes patrimoniales del Código Civil, que sí 
autorizan ·su negociacion a cualquier tít~
lQ y que se extinguen en los ,casos y ~aJo 
las condiciones previstas en el. Cualqmera 
que sea la ubicación ae las normas conte
tivas del Herecho de familia, su significado 
es inequívoco como ingredien!e de _un in
terés nacional que prevalece mclusiVe so
bre el que induce a preservar con un.a pena 
la economía, la pulcritud de la admmistra
ción o la legitimidad de la moneda. La Ley 
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74 de 1968, que aprobó los Pactos Inter
nacionales sobre derechos sociales suscri
tos por las Naciones Unidas en Nueva York, 
incorporó este principio trascendental: "La 
familia es el elemento natural y fundamen
tal de la sociedad y tiene derecho a la pro
tección de la sociedad y del Estado". 

Segundo: 1L21 callñ&a& dell 2lgellll.te.- El ar
tículo 40 de la Ley 75 de 1968 no admite la 
culpabilidad exclusiva del padre por obli
gaciones judicialmente declaradas en favor 
del hijo menor, como lo hace la Ley 83 de 
1946, pues la universaliza sobre los 21Scen
«llnellll.tes (padres, naturales o legítimos, en 
armonía con los artículos 411 del Código 
Civil, y numeral sexto y 25 de la Ley 45 de 
1936; abuelos, bisabuelos, tatarabuelos, en 
línea legítima; padres adoptantes, según el 
numeral octavo del citado artículo del Có
digo Civil y la Ley 140 de 1960); «llescen
&i!ellll.ll:es (hijos, nietos, bisnietos, tataranie
tos; los hijos naturales y su posteridad le
gítima, de acuerdo con el numeral quinto 
del texto civil citado y el artículo 25 de la 
Ley 45 de 1936); llnem]allll.os llegmmos (nu
meral noveno, artículo 411 C. C.); llnñjos 
21i!llop1l:h.ros y cóllllyUllges. 

Tercero:· Callii&a& &e Ha peJrsollll.a a[ectada 
po1r R21 iillllas~sll:ellll.cña.- Los que pueden sufrir 
el efecto de la conducta ilícita son los mis
mos sujetos antes mencionados, a saber: 
ascendientes, descendientes, hermanos le
gítimos en exclusiva relación con sus her
manos, los hijos adoptivos en relación con 
los padres adoptantes y, recíprocamente, el 
marido y la mujer, comprendiendo por 
igual aún al cónyuge divorciado sin su cul
pa, o sea, al cónyuge inocente a que se re
fiere el artículo 164 del Código Civil. El 
adúltero no es acreedor de asistencia. 

Cuarto.- Nall:Uli.Jralle:;za &e lla accñóllll.- No exi
ge la ley el fallo previo' de alimentos pro
ferido por el Juez de Menores o el· Juez 
Civil, ni la sola capacidad económica para 
cumplir, ni el término de tres meses para 
computar la mora, como lo hace el artícu-
78 de la Ley 83 de 1946, según lo visto. La 
acción es de más amplios contornos y de 
naturaleza más sustancial, porque: 

terial, concretada en los alimentos, sino 
que se extiende también a la voluntaria 
falta de otras prestaciones también mate
riales (vivienda, vestido, gastos médicos, 
quirúrgicos y hospitalarios, alfabetización 

·y aprendizaje de medios de trabajo), y, es
pecialmente, a la carencia de amparo mo
ral; y hay inasistencia por este aspecto 
cuando las personas obligadas a prestar
la no acuden en situaciones de angustia, ni 
proveen a la cultura, ni cuidan la prole, 
según el párrafo tercero del artículo 40 de 

·la Ley 75 de 1968; pero también ocurre el 
abandono moral en los casos que enume
ran los artículos 42 y 43 de la Ley 83 de 
1946, o sea: cuando el padre o guardador 
incitan a actos perjudiciales para la mo
ralidad del menor (ahora de dieciséis aiios), 
o éste permanece en vagancia o mendici
dad, o frecuenta gente viciosa o de mal vi
vir, o habita lugares destinados al vicio, o 
se mantiene en la calle o en parajes pú
blicos por razón de sus menesteres labo
rales; o cuando recibe malos ejemplos; 

b) Las obligaciones violadas deben ema
nar de la ley, aunque no se haya dictado 
sentencia que puntualice su observancia. El 
artículo 411 del Código Civil señala a los 
destinatarios del deber de asistencia, pero 
para estos efectos es preciso excluir a quie
nes menciona el numeral décimo de este 
precepto. En otros términos. se consuma la 
infracción cuando el obligado omite el cum
plimiento de las obligaciones provenientes 
del parentesco en los grados y condiciones 
determinados en la norma civil, esto es, 
cuando se ha sustraído a los deberes que 
le corresponden en los aspectos materia
les y morales enunciados; 

e) La sustracción del deber de asisten
cia no sólo se justifica en el caso de in-

. capacidad econÓmica a que se refiere la 
Ley 83 de 1946, sino cuando existe cual
quier otra situación de las comprendidas 
en el concepto de "causa justa". Hay cau
sa justa, pues, cuando por mandato legal 
se extingue la obligación (artículos 414, 422 
y 424 del Código Civil, o cuando otra per
sona está inmediatamente obligada, o cuan
do el favorecido adquiere solvencia, entre 

a) No se parcializa en la asistencia ma- otros cas()s. 



Nos. 2334, 2335 y 2336 GACETA JUDICIAL 275 

Tercero.-. l!nsubsistencia de los artJícuios 
78 y 79 de la !Ley 83 &e 11946. 

Si, como queda 'expresado. las disposicio
nes penales de la Ley 75 de 1968, refren
dan una doctrina jurídica más amplia y 
profunda que la protectora de .los intere
ses meramente individuales, como es el de
recho de familia; si. el artículo 40 de ese 
estatuto amplió las calidades de sujeto ac
tivo y sujeto pasivo de la infracción; si 
amplió igualmente la causa de la represión 
para comprender en élla el abandono físico 
y el abandono cultural y moral; si excep
túa de atribución punible al agente que 
omite el cumplimiento de sus deberes fa
miliares cuando concurriere justa causa; y 
si la misma ley contiene previsiones com
plementarias para hacerla más operante, 
sin que la sanción perjudique el desarro
llo de las relaciones parentales, o que las 
afecte en proporción· inferior, es claro que 
se presenta un caso de insubsistencia de 
las normas penales anteriores incluidas en 
la Ley 83 de 1946, porque aquélla ha regu
lado íntegramente la materia represora pa
ra las situaciones a que ambos cuerpos le
gislativos se contraen; caso previsto en el 
artículo 3? de la Ley 153 de 1887. En con
secuencia, los artículos 78 y 79 de la Ley 83 
de 1946, quedaron subsumidos en la pre
visión posterior, y sería injurídico recono
cerles vigencia parcial en las condiciones 
del artículo 72 del Código Civil. 

La insubsistencia de las disposiciones ci
tadas de la Ley 83 de 1946, fué concreta
mente relievada en la ponencia para pri
mer debate en la Comisión Primera Cons
titucional de la Cámara de Representantes. 
Hablando de las, medidas penales, dijo el 
autor: 

"Como se dejó dicho atrás, en la legis
lación actual existen disposiciones sobre 
esta materia (artículo 78 de la Ley 86 de 
1943 y artículo 27 del Decreto 1.699 de 
1964). La primera de ellas consagraba el 
sistema indirecto, o sea el que' exige tener 
en cuenta el principio de la prejudiciali
dad de la acción civil consagrada en el ar
tículo 21 del Código de Procedimiento Pe
nal. Del mismo texto se desprende este he-

cho: 'El padre sentenciado a servir una 
pensión alimenticia ... '. De manera que se 
determinaba un doble procedimiento: pre
viamente una condena civil, y con base en 
ésta· una acción penal para sancionar al 
incumplidor. El segundo sistema lo elimi
na como quiera que se castiga únicamente 
a quien deja sin asistencia económica, con 
referencia más bien a obligaciones deriva
das de normas naturales o morales" (Ana
les del Congreso, 21 de noviembre de 1968). 

El segundo sistema, destinado a elemi
nar' el establecido en los artículos 78 de 
la Ley 83 de 1946 y 27 del Decreto 1.699 de 
1964, es el del· proyecto a que se refiere 
el ponente, proyecto que se convirtió en la 
Ley 75 de 1968. Ninguna persona rectificó 
esta apreciación, que, como es fácil enten
derlo, fué una de las bases más firmes para 
el análisis parlamentario. 

Cuarto.- !La situación del funcionario acu
sado.-

Si del· nuevo estatuto se desprende la 
insubsistencia de los artículos 78 y 79 de 
la Ley 83 de· 1946, es obvio concluir, por 
el aspecto enteramente objetivo del pro
blema, que el juez acusado aplicó una nor
ma sustituída y no tenía competencia para 
dar ese paso, toda vez que de los procesos 
que se abran de conformidad con el ar
tículo 40 de la Ley 75 de 1968; conocen los 
jueces municipales, de conformidad con los 
artículos 47 de la misma Ley y 17 del De
creto 398 de 1969, reglamentario de aqué
lla. Por lo mismo, de atenerse a la pura 
objetividad qe los hechos, habría que de
cidir en la forma en que lo planteó el Mi
nisterio Público en el Tribunal Superior de 
Medellín y en el de que trata el salvamen
to de voto, contrariando la resolución que 
se revisa. 

Pero de autos aparece ostensiblemente el 
comportamiento del funcionario incrimina
do, quien, con argumentos no del todo des
estimables, explicó por qué dió aplicación 
a la Ley 83 de 1946, estatuto que conside
ró vigente en sus disposiciones represoras 
y que convenía a .un caso. clamoroso de ad
ministración de justicia frente a un infrac-



276 GACETA JUDICIAL Nos. 233•1, 2335 y 233o 

tor renuente de sus compromisos familia
res. Todo el juicio de alimentos demues
tra la buena fe del juez denunciado y el 
agotamiento de fórmulas para que Obdulio 
Agudelo Suárez cumpliera los deberes de
clarados a su cargo. 

Tan delicado era resolver el punto de 
derecho, que se han presentado sobre el 
mismo apreciaciones contrarias: de un la
do, la mayoría de la Sala Penal del Tri
bunal de Medellín, estima que los artícu
los 78 y 79 de la Ley 83 están vigentes; de 
otro,, el Magistrado que salvó el voto hace 
pronunciamientos distintos; y, finalmente 
la Procuraduría da razones concordantes 
con las del Tribunal. Tratábase de una apre
ciación propicia para el error, y no hay du
da de que éste concurrió en la decisión del 
juez de menores acusado. El proceso no 
destaca una actividad delictiva, sino la más 
completa buena fe como observa la Pro
curaduría, corroborada por la forma orde
nada y abierta con que se llevó a cabo el 
juicio de alimentos, se hicieron los reque
rimientos al demandado y se le aplicó la 
norma de acuerdo con el sistema adopta
do por el juez desde el comienzo de la 
acción. No existe ningún dato sobre el as
pecto moral de las infracciones denuncia
das y de allí el que deba acogerse el últi
mo planteamiento de la Procuraduría para 
confirmar la providencia recurrida, toda 
vez que se da el caso de inculpabilidad des
crito en el numeral 2'! del artículo 23 del 
Código Penal, o sea el error esencial de 
derecho, no proveniente de negligencia y 
acompañado de buena fe. Sobre esta base 
se habrá de confirmar el auto recurrido. 

Finalmente, hay que tener en cuenta que 

la acusación se fundó no en la incompeten
cia de jurisdicción, sino en el hecho de ha
ber aplic~do a Agudelo Suárez el máximo 
de la pena señalada en el artículo 78 de 
la .Ley 83 de 1946. Es éste un derecho que 
as1~te a ~os. funcionarios judiciales y que 
el me¡¡; smchcado explica satisfactoriamen
te. Sobre el particular, el Tribunal afirma: 

''El considerar que la pena impuesta en 
el caso de estudio, fué exclusiva, es sim
plemente una valoración subjetiva, funda
da en la muy personal apreciación de que, 
aunque s~ haya violado la ley, todo el pe
s? y sl:l ngor no de~e caer sobre sujeto pa
sivo, smo que especiales motivos deben ser 
considerados por el funcionario para que 
proceda a la exención de responsabilidad, 
a la justificación del hecho, o a aceptar 
atenuantes en va conducta". 

ID>IECII§l!([J)N 

En mérito de las consideraciones que 
anteceden, la Corte Suprema -Sala Pe
nal-, administrando justicia en nombre 
de la República y por autoridad de la ley, 
CONFIRMA la providencia de que se ha 
hecho mérito en la parte motiva. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

!Luis IEI!llu.nalt'i!llo Wilesa Wellá!s((Jlu.nez, WilBllt'llO 
Allado ID>ñ lFñiippo, IH!u.u.mmlbeir~o lEBlirll"elt'Bl ID>o· 
mnrrngu.u.ez, Alvairo !Lu.u.rrna Gómme;z, ILl!.llns <CBlirllos 
JPlérez, !Lu.u.is IErrnll"i((Jlu.ne !Rommeiro §o~o, .Jfl!.llllno 
lRoHll.callllo Acosta, Jfosé WilBlria Wellasco Gu.ne
lt'Ireiro. 

.lfi!)!Sé IEverrncño JPlosalclla W., Secretario. 



ICOlWJP'lE'll'lEN ICHA\ 
\ 

§e ratifica la doctrina de la !Corte de 30 de octubre de 1970, en el sentido de que la Justicia 
!Castrense conoce de los delitos previstos en el !Código lP'enal ordinario, cometidos en i11iempo 

de guerra, turbación del orden público o conmoción interior por militares en servicio activo o por 
civiles al servicio de las lFuerzas A\nnad8ls, aqunque la nonnalidad sea restablecida 'mientras se ade

lanta el proceso correspondiente. 

Corte §u.nprema de .Jfustñciia - §ala JP>eJrnal
Bogotá, D. E.,· noviembre cuatro d'e mil 
novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Eduardo Me
sa Velásquez). 

(Aprobado: Acta N'? 44). 

VISTOS: 

Procede la Corte a dirimir de plano la 
colisión negativa de competencias plantea
da entre el Tribunal Superior Militar y el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Manizales con respecto al conocimiento 
-en segunda instancia- de este, proceso, 
en el que se sindica al Sargento del ejér
cito en úso de buen retiro GONZALO BRA
ZO DORADO por el delito de concusión, co
metido en el mes de septiembre de 1961, 
en Chinchiná (Caldas), cuando desempeña
ba las funciones de Adjunto 5'? Comandan
te de la Circunscripción Militar del Dis
trito N? 32. 

. Los hechos que se 'mputan a Erazo Do
rado son los de haber exigido indebida
mente dineros a los particulares Jorge Elié
cer López y Luis Alfonso Ocampo, para fi
nes relacionados con libretas militares. 

La investigación fue iniciada el 20 de 
octubre de 1961, por el Juzgado 23 de Ins
trucción Penal Militar, comisionado al efec
to por el Comando del Batallón de Infan
tería N'? 11 "Ayacucho". 

Por Resolución N? 008 de 14 de febrero 
de 1966 el Comandante del Ejército orde-

nó convocar en la Guarnición de Bogotá, 
un Consejo de Guerra Verbal "para que 
por los trámites propios de esta clase de 
juicios, juzgue al ex-Adjunto 5'? al servicio 
de las Fuerzas Militares, Gonzalo Erazo Do
rado, de anotaciones civiles conocidas en 
el expediente:¡ por el delito de concÚsión de 
que trata el Capítulo 11, Título 3? del Libro 
Segundo del Código Penal común" (fl. 48). 

El 15 de los mismos mes y año se reunió 
el Consejo de Guerra Verbal, con el expre
sado fin, y por unanimidad declaró respon
sable al acusado del delito a él atribuído. 

Con fundamento en el veredicto, la Pre
sidencia del Consejo de Guerra dictó, con 
fecha 18 de febrero de 1966, sentencia con
denatoria, en la que impuso al procesado 
Erazo.Donado la pena principal de treinta 
y seis meses de prisión y las sanciones ac
cesorias de rigor (fls. 69 a 75). 

1 

El proceso fue remitido oportunamente 
en consulta al TriOunal Superior Militar (fl. 
78), Corporación que ordenó el trámite pro
pio de la segunda instancia mediante auto 
de 26 de marzo de 1966 (fl. 79). 

Los traslados a las partes se cumplieron 
con grande e inexplicable demora, y cuan
do el negocio estaba para recibir el fallo 
de segundo grado, el Tribunal Militar re
solvió, por auto de 17 de julio de 1970, 
"abstenerse de conocer de este proceso y 
ordenar su remisión al Honorable Tribunal 
Srtperior de Manizales", provocándole coli
sión de competencia negativa, fundamen
tando la decisión en las siguientes conside
raciones: 
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"Los hechos que se investigaron tuvieron 
su ocurrencia en el municipio de Chinchi
ná y de éllos conoció la Justicia Penal Mi
litar por considerar que era competente 
toda vez que el sindicado era un particuo 
lar al servicio de las Fuerzas Militares. 

"En relación con este tema de la com
petencia la Justicia Castrense conoció de 
algunos delitos por el hecho de encontrar
se el país en estado de sitio, pero esta te
sis ha variado y la H. Corte Suprema de 
Justicia en repetidas oportunidades ha en
señado que al regresar el país a la norma
lidad i'nstitucional pierde inmediatamente 
el poder de juzgar esos delitos y entonces 
la dicha competencia se radica en cabeza 
de los jueces ordinarios. 

"Es de advertir que el delito de concu
sión de que trata este proceso no está con
templado en el Código de Justicia Penal Mi
Jitar sino en el Código Penal común y por 
lo tanto al tenor del Numeral l'? del Artícu
lo 308 del Estatuto Penal Castrense esta ju
risdicción carece de la debida competencia 
para ocuparse de él" (fls. 86 y 87). 

El Tribunal Superior de Manizales con
testó en auto de 17 de septiembre último, 
negándose a conocer del asunto, por con
siderar que el competente es el Tribunal 
Superior Militar, y disponiendo el envío 
del proceso a la Corte para la solución del 
conflicto surgido. Expone como razón ju
rídica de su renuencia la de que el Depar
tamento de Caldas, lugar donde se cometió 
el delito, se hallaba en estado de sitio a la 
época de los hechos (septiembre de 1961) 
por virtud de los Decretos números 03518 
de 1949 y 01 de 1959, y como el procesado 
era en ese entonces un civil al servicio de 
las Fuerzas Armadas, su juzgamiento con
cierne a la justicia castrense. con arreglo 
a lo previsto en el ordinal 2'? del artículo 
308 del Código de Justicia Penal Militar. 

§e considera: 

I - El artículo 308 del Código de Justi
cia Penal Militar establece una excepción a 
la norma general de que de los delitos 
contemplados en el Código Penal común, 

cometidos aún por militares, conoce la jus
ticia penal ordinaria, cuando prescribe: 

"La jurisdicción penal militar conoce: 

"2'? De los delitos establecidos en las le
yes penales comunes cometidos por milita
res en servicio activo o por civiles que es
tán al servicio de las Fuerzas Armadas, en 
tiempo de guerra, turbación del orden pú
blico o conmoción interior". 

II - Sobre el alcance de la disposición ci
tada la Corporación no ha elaborado una 
doctrina jurisprudenciai uniforme. En or
den cronológico y en relación con el ordi
nal 2? del artículo 308 del C. de J. P. M., 
esta Sala ha expuesto, en providencias que 
no es preciso señalar, estos criterios: 

a) - Que la justicia penal militar conoce 
de los delitos de ley penal común cometi
dos en tiempo de guerra, turbación del or
den público o conmoción interior, por mi
litares en servicio activo o por civiles al 
servicio de las Fuerzas Armadas. Vale de
cir, que la competencia de los tribunales 
castrenses se determina por la calidad del 
agente de la infracción (militar en servicio 
activo o civil al servicio de las Fuerzas Ar
madas) y por la circunstancia de hallarse 
el país en alguna de las situaciones de anor
malidad contempladas en la norma al mo
mento de la comisión del ilícito. 

b) - Que "es presupuesto del fuero allí 
consagrado el que el país se encuentre en 
una de las hipótesis de anormalidad insti
tucional señaladas en la disposición al tiem
po del ejercicio de la jurisdicción. En otras 
palabras, la justicia castrense conoce sólo 
"en tiempo de guerra, turbación del orden 
público o conmoción interior" de delitos es
tablecidos en las leyes penales comunes 
cometidos por militares en servicio activo 
o por civiles al servicio de las ::Fuerzas Ar
madas. O sea que el fuero en tal caso se 
determina al momento del juzgamiento y 
por la circunstancia de hallarse el país ba
jo el régimen excepcional de la legalidad 
marcial, y no atendiendo a que el hecho de
lictuoso se hubiera realizado en época de 
anormalidad". Y, 
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. e) - Que para que la jurisdicción penal 
militar pueda conocer de infracciones pe
nales ordinarias o comunes se requieren 
dos exigencias o condiciones, aparte la re
ferente a la calidad del sujeto activo; que 
el hecho delictuoso se cometa en tiempo 
de guerra, turbación del orden público o 
conmoción interior, y que la situación de 
anormalidad subsista en el curso del juz
gamiento del procesado. 

III - Las frecuentes alteraciones del or
den público y los numerosos decretos que 
a partir del 9 de noviembre de 1949 ha dic
tado el Gobierno, declarándolo turbado, 
unas veces, y restableciéndolo, en otras tan
tas, han suscitado numerosos conflictos en-

'. tre la jurisdicción penal ordinaria y la mi
litar, respecto a delitos cometidos por mi
litares en servicio o por civiles al servicio 
de las Fuerzas Armadas en época lejana y 
aún no juzgados, conflictos que no tienen 
fácil solución con la más reciente inter
·pretación que la Corte hizo del ordinal 2? 
del artículo 308 del C. de J. P. M. Por esa 
razón y animada del deseo de acertar en 
la precisión del alcance de dicha norma, 
la Sala acudió a la Academia Colombiana 
de la Lengua en solicitud de su opinión 
acerca de la verdadera interpretación gra
matical de aquel precepto, la respetaple 
entidad, por conducto de la Comisión de 
Lexicografía, con ponencia del Académico 
Mario Alario Di Filippo, dió el concepto 
que pasa a transcribirse: 

"El verbo es -dice la Real Academia Es
pañola de la Lengua- la palabra que por 
su propia naturaleza exige y admite más 
complementos que ninguna otra parte de 
la oración. Las palabras que pueden desem
peñar el oficio de complemento del verbo, 
son: 

"a) Un adjetivo, como predicado de 
complemento o usado como adverbio, o 
substantivado. · 

"b) Un adverbio o modo adverbial. 

"e) Un nombre o pronombre, con pre
posición o sin ella. 

"d) Otro verbo en infinitivo o en gerun
dio, con preposición o sin ella. 

"e) Una oración entera. 
' 

"La relación sintáctica de los comple-
mentos, que los gramáticos llaman también 
relación objetiva; sirve para complementar 
el verbo (predicado verbal) o para deter
minarlo o precisarlo. A este propósito, se 
considera objeto en sentido lato todo lo 
que se pone, por decirlo así, frente al pre
dicado (obiectum est) con el mencionado 
fin de completarlo o precisarlo. Las rela
ciones objetivas que guarda el objeto con 
el predicado se nos aparecen como causa
les, especiales, temporales, o modales. El 
objeto completa la noción del predicado 
cuando éste lo exige para su total compren
sión; y lo determina cuando, no siendo ab
solutamente necesario, sirve para denotar 
el lugar, el tiempo, la causa, el modo, el 
instrumento, etc. Se denomina tradicional
mente objetos y comp]ementos directos o 
indirectos a los que completan el verbo, 
pero no a los que determinan, a los cuales 
sólo aplicamos la denominación de com
plementos circunstallllcialles. 

"Llámase, pues,_ compllemellllto drcu.nnstan
cial al vocablo, wodo adverbial o frase que 
determina o modifica la significación del 
verbo, denotando una circunstancia de lu
gar, tiempo, modo, materia, contenido, etc. 

"En cuanto a la colocación de los com
plementos verbales, es preciso decir que 
en la sintaxis regular ellos deben colocarse 
después del verbo, en este orden: primero 
el directo, luego el indirecto y después el 
circunstancial. Pero nuestra lengua, sin te
ner la facilidad hiperbática de la latina, 
donde el carácter de los complementos se 
halla indicado por las desinencias casua
les, no sigue rigurosamente tal orden, ni 
se sujeta a las trabas sintácticas de otros 
idiomas. En castellano, sin más norma que 
la perspicuidad de la expresión y la evi
tación de anfibologías, hay libertad casi 
absoluta, en la sintaxis figurada, para la 
colocación de los complementos. Tal liber
tad se ejerce, pues, en el sentido de que el 
complemento verbal puede preceder o se· 



280 GACETA JUDICIAL Nos. 2334, 2335 y 23o6 

guir al verbo que modifica de manera más 
o menos inmediata, de suerte que no se 
interponga entre ellos otro verbo que des
truya o enerve su relación sintáctica u ob
jetiva, engendrando oscuridad o ambigüe
dad en el sentido. Por ejemplo, lo mismo 
da decir "ayer la ví" que "la ví ayer". Mas 
hay casos en que se juntan dos verbos, uno 
como complemento de otro, y entonces de
be evitarse toda anfibología, colocando el 
complemento junto al verbo que modifica 
y apartándolo del otro. Es fácil apreciar la 
diferencia entre "hoy quedó en venir" y 
"quedó en venir hoy". En el primer caso, 
que también puede construirse "quedó hoy 
en venir", expresamos que el día del com
promiso es hoy, aunque el cumplimiento 
puede ser mañana o cualquier otro día; y 
en el segundo decimos que el día del cum
plimiento es hoy, aunque el compromiso 
pudo contraerse ayer u otro día anterior. 
Lo propio acontece con "mañana te diré si 
me caso" y "te diré si me caso mañana". 
Otros ejemplos pueden proponerse, así: 
"Desde la calle ví a Pedro que enamoraba 
a Rosa" y "Ví a Pedro que enamoraba a 
Rosa desde la calle". En el primer caso, el 
complemento circunstancial de lugar "des
de la calle" determina la significación de 
la inflexión verbal "ví", mientras que en el 
segundo, determina la significación de la 
inflexión verbal "enamoraba". 

"El artículo 308 del Código de Justicia 
Penal Militar dice: "La Jurisdicción Penal 
Militar conoce: 1'? ...................... ; 
2'? De los delitos establecidos en las leyes 
penales comunes cometidos por militares 
en servicio activo o por civiles que están 
al servicio de las Fuerzas Armadas, en 
tiempo de guerra, turbación del orden pú
blico o conmoción interior ... ". 

"Se puede sustituír el participio cometñ
tdlos por una oración de relativo y entonces 
el citado artículo 308 quedaría así: "La Ju-
risdicción Penal militar conoce ......... . 
de los delitos que se cometall1l por milita
res ... "; donde el <!Jlll.llte representa a un su
jeto paciente, que corresponde a la signi
ficación transitiva del verbo come1l:er. "En 
tiempo de guerra, turbación del orden pú
blico o . conmoción interior': son comple-

mentas circunstanciales que determinan la 
significación del predicado verbal "se co
metan" (cometidos), denotando una cir
cunstancia de tiempo. Se patentiza así la 
relación sintáctica u objetiva de carácter 
temporal que guarda el verbo "se cometan" 
y los dichos complementos, que es imposi
ble gramaticalmente que determinen la in
flexión verbal collll.oce, porque, como se ha 
dicho, en la sintaxis figurada hay libertad 
casi absoluta pa;ra la colocación de los com
plementos verbales, pero no hasta el ex
tremo de que pueda destruírse o enervarse 
la relación sintáctica entre éstos y el ver
bo que modifican con la interposición de 
otros verbos que oscurezcan el sentido de 
la oración. 

"En conclusión, conforme al artículo 308 
del Código de Justicia Penal Militar la Ju
risdicción Penal Militar conoce de los deli
tos establecidos en las leyes penales · comu
nes y cometidos en tiempo de guerra, tur
bación del orden público o conmoción in
terior, por militares en servicio activo o 
por civiles que están al servicio de las Fuer
zas Armadas". 

IV - La Sala acoge el razonado estudio. 
de los académicos de la Lengua, y recoge 
en consecuencia la interpretación diferente 
que, por el aspecto gramatical, había dado 
al ordinal 2'? del artículo 308 del Código de 
Justicia Penal Militar, entre otros autos, en 
los de 14 de febrero y 22 de agosto de 1969 
y 11 de septiembre de 1970. De conformi
dad con aquel concepto de autoridad, que 
la Corte adopta sin ninguna reserva, com
pete a la justicia castrense el conocimien
to de los delitos previstos en el Código l?e
nal ordinario y en las leyes que lo adicio
nan cometidos en tiempo de guerra, turba
ción del orden público o conmoción inte
rior por militares en servicio activo o por 
civiles al servicio de las Fuerzas Armadas, 
aunque la normalidad sea restablecida 
mientras se adelanta el proceso correspon
diente. 
-· 

Aquella exégesis de la norma es también, 
dicho sea, la que mejor se aviene con la 
institución jurídica de los fueros, que por 
regla. general actúan en razón de circuns-
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tancias concurrentes al momento de la ·co
misión de la infracción y determinan de 
modo inequívoco e invariable la competen
cia para el juzgamiento, no obstante que 
con posterioridad a la fecha de ejecución 
del delito se pierda la calidad oficial del 
agente o desaparezca el factor especial de
terminante del fuero. 

V - Está demostrado que Gonzalo Erazo 
Dorado era, cuando cometió el delito de 
concusión que se le imputa en este proce
so, un civil al servicio de las Fuerzas Ar
madas, como Adjunto de la Circunscrip
ción Militar del Distrito N? 32, y que a la 
época de los hechos (septiembre de 1961) el 
Departamento de Caldas, en cuya jurisdic
ción territorial se. consumó la infracción, 
se hallaba en estado de sitio, por virtud de 
los decretos números 3.518 de 1949 y 01 de 
1959. Por tales motivos, el conocimiento del 
proceso concierne a· la justicia castrense, a 
tenor de lo pr~ceptuado en el ordinal 2? 
del artículo 308 del Código de Justicia Pe
nal Militar. 

][J)JECJI§l!ON: 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema -Sala Penal-, administrando jus
ticia en nombre de la República y por auto
ridad de la ley, DIRIME la colisión de com
petencias aquí planteada, en el sentido de 
declarar que el competente para conocer de 
este proceso, en segunda instancia, es el 
Tribunal Superior Militar, al que será re
mitido, dando previo aviso de lo resuelto 
al Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Manizales. 

Copiése, notifíquese y cúmplase. 

ILllnis IEduanllo Mesa Velásqllnez, Malt"uo 
Alalt"io ][J)i lFHippo, JHiumbelt"to JEanelt"a ][J)o
mínguez, Aivaro !Luna Gómez, ILllnis Calt"llos 
JP>érez, !Luis IEnrique ]Romero §oto, ]llnllio 
JRoncaiio Acosta, ]osé María Vellasco Gllne
rrero. 

] •. IEvencio JP>osada V., Secretario. 



Jl)JEIL Jl)JEILll'll'O DIE IIN'll'IERVIENCl!ON lEN lP'OILll'll'HCA ][)JE !LOS FlUNCl!ONARl!O§ O lEMllP'ILIE&DO§ 
lP'lUJBUCO§ 

JEl artículo 180 de! Córlligo lP'ena!, rl:escri.be1 una infracción general, cuyo suje~o puede esilar <en ia 
canera judicial, aclmi.nisttaüva 0 militar, o ser un funcionario de libre nombramiento y :rem{l>ciQ}n, 
y iC'S artículos 178 de la Constitución y 69 del Plebiscito ,no dejaron sin vigencia el a:rtncullio ].81} i!lle1 
IC. P., pues estas son nonnas qwe definen una causal específica de mala conducta :respecto i!lle fun
cionarios de carrera oficial-judicial o administrativa, cuyo ~fecto es o puede ser la pérdMa Gllel empleo. 

del e~pleo. 

Co!l'te §u.uprema de Ju.nstic.ña - §alla de Ca
sación J!Denall. - Bogotá, seis de noviem
bre de mil novedentos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Eduardo Me
sa Velásquez). 

(Aprobado: Acta N'? 45). 

VISTOS: 

Con oficio N'? 10578 de 3 de julio de 1969, 
el Procurador Delegado para la· Vigilancia 
Administratiya, doctor Santiago Iriarte Ro
cha, envió a esta Sala de la Corte la in
formación recogida por su despacho sobre 
supuesta intervención en política del doc
tor Lucio Pabón Núñez cuando éste desem
peñaba el cargo de Embajador de Colombia 
en la Argentina, manifestando que al re
tirarse el mencionado profesional del servi
cio oficial se extinguió la acción adminis
trativa disciplinaria que pudiera correspon
derle, pero que era posible que dicho ciu- · 
dadano hubiera infringido el artículo 180 
del Código Penal, pues "por medio de ex
posiciones recibidas a los doctores Carlos 
Obando Velasco, Mario Laserna y Augus
to Ramírez Ocampo, miembros del Direc
torio Nacional Conservador, se estableció 
que el doctor Lucio Pabón Núñez concurrió 
el día 19 de febrero pasado a la reunión 
del Directorio en la que, entre otras cosas, 
se eligió como Presidente al doctor Evaris
to Sourdís" (fls. 15 y 16). 

Fundada en ese antecedente la Corte, en 

ejerciCIO de la competencia que le dan la 
Constitución y la ley para juzgar a los Agen
tes Diplomáticos de la Nación por delitos 
relacionados con el cargo, ordenó en auto 
de 21 del mismo mes abrir investigación·· 
penal, en orden a establecer si el doctor 
Lucio Pabón Núñez había incurrido en al
guna infracción, y decretó la práctica de 
pruebas tendientes al descubrimiento de la 
verdad (fls. 17 y 18). 

Perfeccionada la instrucción, se declaró 
ésta cerrada por auto de 4 de septiembre 
último, y en la misma providencia se dis
puso que el proceso permaneciera en la Se
cretaría por cinco días, para que las par
tes presentaran sus alegatos, de conformi
dad con lo preceptuado en el artículo 3'? 
del Decreto 1.358 de 1964 (fl. 330). 

El Procurador Primero Delegado en lo 
Penal emitió oportunamente s'u concepto, 
en el que pide que se dicte un sobresei
miento temporal· y se reabra la investiga
ción, a fin de que se practiquen algunas 
pruebas. Solicita que previo el sobresei
miento provisional, se reciba declaración 
juramentada acerca de los hechos materia 
del proceso a los doctores Carlos Obando y 
J. Emilio Valderrama; se oiga nuevamente 
en declaración al doctor Antonio Moreno 
Rocha y a la señorita Ana Lilia Bojacá Es
pinosa; se llame a declarar al Jefe del De
partamento de Fotografía de El Tiempo y 
al Jefe del Departamento de fotograbados 
de El Espectador, sobre las fotografías que 
aparecen en los ejemplares de esos perió
dicos a los folios 320 y 325; se practiquen 
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careos entre el doctor Antonio Moreno Ro
cha y los doctores Augusto Ramírez Ocam
po y Carlos Obando y, finalmente, que se 
realicen careos entre el doctor Mario Laser
na, de una parte, y doña Bertha Hernán
dez de Ospina Pérez y el doctor Domingo 
Sarasty,. de la otra (fls. 387 a 409). 

El apoderado judicial del doctor Pabón 
Núñez, doctor Esteban Bendeck Olivella, 
en escrito presentado igualmente en tiem
po, demanda para su representado un so
breseimiento de carácter definitivo, alegan
do que éste no ha cometido ningún delito. 
Sustenta la pretensión, argumentando: 

1 '!, Que el artículo 70 del Acto Legisla
tivo número 1 de 1945, correspondiente al 
artículo 178 de la actual versión de la Cons
titución, dejó sin vigencia el artículo 180 
del Código· Penal, que contemplaba la in
fracción que se ha pretendido atribuír al 
doctor Pabón Núñez; que esta norma pe
nal resulta contraria a la ley suprema, por
que ésta solo prohibe, en el precepto cita
do, la intervención en política a los em
pleados del orden judicial y del Ministerio 
Público; que dicha prohibición se hizo ex
tensiva por el artículo 6'! del plesbiscito de 
1957 a los empleados y funcionarios públi
cos de la carrera administrativa; que la 
ordenación constitucional dejó por fuera 
de sanción, por interve:Qción en política 
partidista, a los demás empleados públi
cos; que el artículo 180 del Código Penal 
"es inconstitucional, entre otras, por las si
guientes razones: porque va más allá en 
su precepto que el estructurado en la ley 
de leyes en el artículo 178; y, porque, ade
más, en su sanción, resulta más drástico 
que la contemplada en el canon constitu
cional'', que sólo prevé como causal de ma
la conducta, sancionada con pérdida del 
empleo la desobediencia a su mandato; que 
como hay oposición entre el artículo 180 
del estatuto represor y el 178 de la Carta, 
priva éste, conforme al artículo 215 de la 
misma. 

En síntesis, se alega en este primer ar
gumento de la defensa que el hecho que 
se imputa al doctor Lucio Pabón Núñez no 
es constitutivo de delito y que el procesa-

miento del inculpado en base al artículo 
180 de la ley penal resulta lesivo del prin
cipio "Nullum crimen, nulla poena sine 
lege penale". 

2'!. Que el artículo 180 del Código Penal, 
en el supuesto de que esté vigente, porque 
se estima contrario a la Constitución. Polí
tica, no es aplicable a los Embajadores, 
pues éstos no ejercen jurisdicción y mando 
de ninguna clase, circunstancia ésta que es 
requisito subyacente de aquella disposición. 

3'!. Que de los testimonios de los docto
res Mariano Ospina Pérez, Augusto Ramí
rez Ocampo, Antonio Moreno Rocha, Ma
rio Laserna, Domingo Sarasty y Silvano Al-· 
varado y de la Senadora Bertha Hernández 
de Ospina Pérez, como también de las de
claraciones de los periodistas que fueron 
llamados a deponer al proceso -pruebas 
que transcribe en lo pertinente- se infiere 
que el doctor Lucio Pabón Núñez no asis
tió, como él .lo ha afirmado, a la sesión 
formal del Directorio Nacional Conserva
dor en la que se eligió como Presidente de 
la . entidad al doctor Evaristo Sourdís, ni 
a ninguna otra reunión oficial de esa Di
rectiva mientras conservó la investidura 
de Embajador de Colombia en la Argenti
na. Vale decir, que. está comprobado que 
no se realizó el hecho ·que dio lugar a la 
investigación. 

CON§l!][}JEJRA.CIIONJE§ ][}JE JLA. COIR'll'IE 

J!Ddmera.- .. El sumario debe r~cibir ya 
una calificación jurídica de fondo sobre su 
mérito, pues la investigación ha sido am
pliada varias veces, de oficio y a petición 
de las partes, y puede estimarse completa, 
como que todas las personas que de mane
ra directa pudieron tener conocimiento del 
hecho averiguado han depuesto en el pro
ceso, algunas de ellas por más de una vez, 
y se han practicado las demás pruebas que 
se consideraron conducentes. 

Acerca de los elementos de juicio que la 
Procuraduría Delegada echa de menos y 
para cuyo aporte demanda la reapertura de 
la instrucción, observa la Sala: 
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a) Los doctores Carlos Obando y J. Emi
lio Valderrama, según toda la información 
recogida, no estuvieron presentes en la reu
nión del Directorio Nacional Conservador 
en la que se supone intervino el doctor Lu
cio Pabón Núñez cuando era Embajador en 
la Argentina, y si quienes pudieron enterar 
a aquéllos de lo ocurrido en ese acto rin
dieron su testimonio en los autos, no se ve 
objeto en interrogar a los doctores Obando 
y Valderrama. 

b) Los deponentes Antonio Moreno Ro
cha y Ana Lilia Bojacá fueron suficiente
mente explícitos en sus declaraciones, y no 
encuentra la Corte la conveniencia o nece
sidad de oírlos nuevamente. 

e) La fotografía que publican los perió
dicos El Tiempo y El Espectador (fls. 325 
y 320, en orden) es sustancialmente la mis
ma que publica el periódico La República 
(fl. 182) y acerca de ella existen en el ex
pediente versiones que permiten formar jui
cio sobre su significación probatoria. Por 
ello no se considera indispensable llamar 
a declarar a los Jefes de los Depirtamen
tos de Fotografía de El Tiempo y Foto
grabado de El Espectador. 

e) La exposición del doctor Carlos Oban
do Velasco en la actuación administrativa 
adelantada por la Procuraduría, según la 
cual fue enterado de que el doctor Lucio 
Pabón Núñez asistió al Directorio Nacio
nal Conservador, como miembro de la Cor
poración, y tomó parte en la reunión de 
que trata el proceso (fls. 75 a 78), no puede 
tomarse en cuenta, como elemento probato
rio, por haber sido rendida sin las forma
lidades exigidas para la validez del testi
monio, entre ellas el juramento. Por lo de
más, el doctor Obando declaró por simples 
referencias que tuvo y por informaciones 
de prensa. En consecuencia, no es proce
dente la confrontación personal o careo· de 
aquél con los doctores Antonio Moreno Ro
cha y Augusto Ramírez Ocampo. 

e) Los careos del doctor Mario Laserna 
con doña Bertha Hernández de Ospina y el 
doctor Domingo Sarasty son legalmente im
practicables, en razón del fuero que para 

declarar tienen los últimamente menciona
dos por su carácter de congresistas (art. 
232 del C. de P. P.). Además, el primero de 
los nombrados se retractó en cierta forma 
de su primitiva versión, en la que afirmó 
la presencia del doctor Pabón Núñez en la 
acotada reunión del Directorio Nacional 
Conservador, por lo cual no puede decirse 
que subsista la contradicción sobre la cual 
versarían las diligencias de careo, según la 
petición del Agente del Ministerio Público. 

§egul!l(lla.- No es acogible la excepción 
de inconstitucionalidad que, con respecto 
al artículo 180 del Código Penal, plantea 
el señor apoderado del inculpado, para que 
se ·declare que el hecho a éste atribuído 
perdió su carácter delictuoso, pues en cri
terio de la Sala aquella norma no pugna 
con el artículo 70 del Acto Legislativo N<? 1 
de 1945 (art. 178 de la C. N.), ni con el ar
tículo 8<? del Plebiscito de 1957, ni con nin
gún otro precepto de la ley suprema, como 
lo sostiene el representante judicial del 
doctor Pabón Núñez, por las siguientes ra
zones: 

Los derechos políticos comprenden las 
facultades de elegir y ser elegido, reunirse 
o congregarse, pertenecer a un partido, ser, 
miembro de sus directivas y actuar en de
bates y campañas de tipo partidista. 

, Tales derechos tienen consagración ex
presa o tácita en la Constitución, como fun
damentales de los ciudadanos, pero en cier
tos casos la propia Carta los restringe en 
relación con quienes ejercen determinadas 
funciones oficiales, en guarda de la inde
pendencia de los funcionarios y con miras 
al buen servicio público. Así acontece con 
los miembros de los cuerpos armados, a 
quienes no solo se les impide intervenir en 
debates políticos, sino que se les priva del 
derecho del sufragio (art. 168); con los em
pleados de la rama jurisdiccional y del Mi
nisterio Público, quienes no pueden ser 
miembros activos de los partidos políticos, 
ni intervenir en debates de carácter elec
toral, a excepción del ejercicio del sufragio 
(art. 178); con los empleados de ·carrera ad
ministrativa, a quienes se veda igualmente 
toda intervención en las actividades de· los 
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partidos y en las controversias políticas, sin 
perjuicio del libre ejercicio del derecho del 
sufragio (art. 6? del Plebiscito de 1957). 

Mediante el recorte por mandato cons
titucional y en grado que la ley no podría 
desconocer de los derechos políticos de los 
agentes de la fuerza pública, de los jueces 
y Agentes del Ministerio Público y de los 
empleados administrativos de carrera, la 
Constitución quiere preservar, como antes 
se dijo, la autonomía y la imparcialidad de 
aquéllos en el desempeño de sus cargos. 

= ' 
La garantía de estabilidad reconocida por 

la Constitución a Magistrados, Jueces y fun
cionarios encuadrados en el estatuto de la 
carrera administrativa (arts. 160 de la C. N. 
y 5? del Plebiscito) constituye un privilegio 
con relación a los demás empleados públi
cos y explica el que la propia Carta haya 
previsto para ellos, aparte la causal gene
r~l de comisión de delitos, un motivo par
ticular de mala conducta, que ocasiona la 
pérdida del empleo, consistente en la inter
vención activa en política partidista (arts. 
178 de la C. N. y 6? del Plebjscito), sanción 
aquella de carácter simplemente discipli
nario y que se aplica por vía administrativa. 

' Las normas constitucionales restrictivas 
de la prerrogativa de estabilidad reconoci
da en la Carta a jueces y empleados de la 
carrera administrativa no se oponen sino 
que, por el contrario, armonizan con las 
facultades que el legislador tiene, por man
dato de la misma Carta, para definir deli
tos y precisar los casos de responsabilidad 
penal de los funcionarios, y mal puede de
cirse que el artículo 180 del Código Penal, 
que veda para todos los funcionarios y em
pleados públicos la intervención activa en 
debates políticos, erigiendo esa conducta en 
infracción, roce con los textos de los ar
tículos 178. de la Constitución Nacional y 
6? del Plebiscito, disposiciones estas que, 
se repite,' consagran como causal de mala 
conducta para jueces, Agentes del Ministe
rio Público y empleados de carrera admi
J)istrativa la participación en actividades 
políticas distintas del ejercicio del sufra-. 
gio. La locución "causal de mala conducta" 
tiene en los estatutos de carreras oficiales 

un significado particular, ajena conceptual
mente a las condu.ctas sancio~ables por la 
ley penal, cual es el de actuaciones incom
patibles con dichas carreras, que se repri
men disciplinariamente dentro de éstas, sin 
trascender su propio campo, con la pérdi
da del empleo o suspensión de los privile
gios que dichas carreras suponen y garan
tizan. 

El artículo 180 del Código Penal es una 
norma general, sancionadora de una con
ducta prohibida a todos los funcionarios, 
que contempla penas de arresto de un mes 
a dos años e interdicción para el ejercicio 
de funciones públicas por el mismo térmi
no para quien realice la acción descrita en 
su precepto, penas que se imponen por el 
órgano judicial, mediante el procedimiento 
común para la represión de los delitos. Los 
artículos 178 de la .Constitución Política y 
6?' del Plebiscito, en cambio, son normas 
especiales, relativas a la carrera judicial y 
a la administrativa, cuya creación ordenó 
el propio Constituyente, y prevén como cau
sal específica de mal comportamiento en 
el servicio la intervención en política de 
quienes pertenezcan a. ella, con la conse
cuencia de exclusión de beneficios de su 

· status, exclusión que se declara por la co
rrespondiente autoridad administrativa dis
ciplinariamente. 

La disposición del artículo 180 del esta
tuto represor encuentra claro apoyo en el 
artículo 76, ordinal 2?, de la Constitución 
Nacional, que atribuye al Congreso la fun
ción de expedir Códigos en todos los ramos 
de la legislación, y en el artículo 62 de la 
misma, que defiere a la ley la determina
ción de los casos de responsabilidad de los 
funcionarios y el modo de hacerla efectiva. 

No observa, pues, la Corte incompatibi
lidad alguna entre el artículo 180 de la 
ley penal, que describe una infracción ge
neral, cuyo sujeto puede estar en carrera 
judicial, administrativa o .militar, o ser un 
funcionario de libre nombramiento ·y re
moción, y los artículos 176 de la Constitu
ción y 6? del Plebiscito, que apenas defi
nen una causal específica de/mala conduc
ta respecto de fundonarios de carrera ofi-
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cial -judicial o administrativa-, cuyo 
efecto es o ·puede ser la pérdida del em
pleo. 

Armonizando los citados textos, el de la 
ley y los de la Constitución, se tiene: 

a.- Si el autor del hecho prohibido de 
intervención en política es un funcionario 
de carrera judicial o administrativa, pue
de ser excluido de la misma, mediante des
titución decretada por el respectivo supe
rior, perdiendo así· el beneficio de estabi
lidad que aquella consagra, y procesado, 
además, por la autoridad jurisdiccional con 
miras a sufrir las sanciones estrictamente 
penales señaladas en el artículo 180 del Có
digo Penal. 

b.- Si el agente de la infracción es u'n 
empleado de libre nombramiento y remo
ción, solamente correrá las consecuencias 
penales del caso, conforme a la citada nor
ma del código de la materia. 

No existiendo oposición o incompatibili
dad del artículo 180 del Código Penal con 
el 178 de la Constitución Política ni con 
ningún otro de sus preceptos, no hay lu
gar a la excepción que consagra el artículo 
215 de la Carta, invocada por el sef.íor apo
derado Bendeck Olivella. 

'lfeirceirat.- Tampoco es aceptable la· te
sis de la defensa de que el artículo 180 del 
Código Penal no es aplicable a los Embaja
dores, porque éstos no ejercer jurisdicción 
y mando, pues dicha norma se refiere cla
ramente al "funcionario o empleado públi
co que forme parte de directorios políticos 
o intervenga en debates de este carácter", 
sin diferenciaciones de ninguna naturaleza, 
sin limitación por la clase de función ofi
cial que cumpla el agente, y donde la ley 
no distingue no le es permitido al juez ha
cerlo. 

C1l.llatll1:at.- El sumario de la certeza legal 
de que el hecho que dio lugar a la presente 
investigación, o sea la presunta concurren
cia del doctor Lucio Pabón Núñez a una 
reunión formal del Directorio Nacional Con
servador, como miembro principal de esta 

Corporación, en el 1J1es de febrero de 1969, 
cuando era Embajador de Colombia en la 
República Argentina, circunstancia ésta que 
está plenamente demostrada, no existió en 
realidad. 

Las pruebas producidas en el proceso que 
permiten inferirlo así, son las siguientes: 

a.- Indagatoria del doctor Lucio Pabón 
Núñez, quien niega haber tomado parte en 
deliberaciones del directorio de su partido 
mientras fue Embajador de la Nación en 
la Argentina y da respecto de los hechos 
averiguados explicaciones atendibles, que 
encuentran confirmación en respetables tes
timonios, concebidas en los términos que 
se pasa a transcribir: 

"En febrero de este año de mil novecien
tos sesenta y nueve el doctor Mariano Os
pina Pérez por medio de un cable me hizo 
saber que era importante para el país mi 
presencia en Bogotá. Pedí una licencia no 
remunerada de diez días, la que me fue 
concedida por la Resolución Nro. 93 del 
once de febrero emanada del Ministerio de 
Relaciones Exteriores. En virtud de esta li
cencia atendí el llamamiento del doctor Os
pina Pérez. Ya en Bogotá, se me dijo que 
para resolver gravísimos problemas del mo
mento, debía yo ingresar al Directorio Na
cional Conservador; me ofrecieron, . creo 
que el diez y nueve de febrero precisamen
te, hacerme Presidente de tal Directorio; 
respondí que aunque estaba en uso de li
cencia y aunque era discutible el que no 
encontrándome en el país donde tenía la 
representación del Presidente colombiano 
como Embajador suyo tuviera yo la inves
tidura de empleado oficial, consideraba que 
no debía ocupar la posición que se me ha
bía otorgado en el Directorio Nacional mien
tras no se me aceptara la renuncia a la 
Embajada de Buenos Aires; insinué que en 
vez de mí le ofrecieran la Presidencia al 
doctor Evaristo Sourdís y que me espera
ran para actuar dentro de la directiva cuan
do cancelara mi misión en la Argentina, 
país al que. iba a viajar a los pocos días 
para hacer entrega de mi misión y despe
dirme de los amigos del Gobierno y de la 
sociedad de aquella gran nación. Fue así 
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como volví a Buenos Aires. el doctor Ra
mírez Ocampo continuó ocupando su pues
to en el Directorio Nacional y el doctor 
Sourdís fue el exaltado como Presidente 
de tal entidad política" (fls. 52 y ss.). 

b.- Declaración del doctor Augusto Ra
mírez Ocampo, Suplente del doctor Pabón 
Núñez en el Directorio Nacional Conserva
dor, en la que asevera que no asistió a nin
guna reunión de la directiva con el doctor 
Lucio Pabón Núñez mientras éste fue Em
bajador en la Argentina, y que la primera 
vez que sesionó con él en el Directorio fue 
al finalizar el mes de junio de 1969, cuan
do regresó definitivamente al país después 
de hacer dejación de su cargo en Buenos 
Aires (fls. 30 y ss.). 

e~- Certificación jurada de la Senado
ra doña Bertha Hernández de Ospina Pé
rez, en la que sostiene que el doctor Lucio 
Pabón Núñez no concurrió a la reunión del 
Directorio Nacional Conservador celebra
da en febrero de 1969, en la que fue ele
gido como Presidente el doctor Evaristo 
Sourdís y a la que ella asistió como miem
bro de esa directiva. Textualmente dice: 

' "Que yo recuerde, el doctor LUCIO PA
BON NUÑEZ no asistió a esa reunión. No 
estuvo presente. Por lo tanto, lógicamente, 
mal podría participar en las dellberaciones 
que tuvimos los miembros del Directorio 
Nacional Conservador para cambiar la Me
sa Directiva" (fls. 328 y 329). 

d.- Certificación jurada del ex-Presiden
te de la República doctor Mariano Ospina 
Pérez, e.Q. la que, en líneas generales, corro
bora lo dicho en su indagatoria por el doc
tor Lucio Pabón Núñez (fls.· 326 y 327). 

e.- Testimon~o del doctor Domingo Sa
rasty, también miembro del Directorio Na
cional Conservador, quien afirma: 

"En el mes de febrero se celebraron en 
esta ciudad algunas réuniones con varios 
elementos perteneCientes al partido ·conser
vador, y otras únicamente con los miem
bros integrantes de la directiva nacional. 
Si mal no recuerdo a una de esas reunio-

nes de tipo informal asistió el Dr. Lucio 
Pabón Nüñez, se trataron temas de interés 
general, y se habló sobJ:i'e el ingreso del 
doctor Lucio Pabón Núñez al Directorio 
Nacional Conservador. 

"Indudablemente que el Dr. Pabón Nú
ñez, manifestó que ingresaría al Directorio 
Nacional . Con~ervador y se reintegraría a 
la actividad política, cuando se le aceptara 
la renuncia que había hecho de la Emba
jada de Colombia en la Argentina y que 
sólo podría reincorporarse a la actividad 
·política haciendo parte de su directiva, 
cuando hiciera dejación del cargo, pero 
que, mientras estos hechos no se cumplie
ran, no podía tomar parte activa en la po
lítica ni reincorporarse al Directorio Na
cional en su calidad de miembro principal. 

"Posteriormente, hubo una sesión en la 
cual no estuvo presente el Dr. Lucio Pabón 
Núñez, porque era una reunión formal de 
la Dirección Nacional Conservadora, con el 
objeto de elegir Presidente y Vicepresiden
te de dicha entidad, para lo cual fueron 
designados los Drs. Evaristo Sourdís y Do
mingo Sarasty M., el primero como Presi
dente del" Directorio y el segundo como Vi
cepresidente. 

"No me consta que el Dr. Lucio Pabón 
Núñez hubiera tenido intervenciones de ca
rácter político" (fl. 124). 

f.- Declaración del doctor Silvano Alva
rado, quien actuó como Secretario auxiliar 
del doctor Antonio Moreno Rocha en la 
reunión del Directorio Nacional Conserva
dor de que se ha hecho mérito. Dice haber 
visto en ella a doña Bertha de Ospina Pé
rez. y a los doctores Domingo Sarasty, Ma
rio Laserna, Ignacio Gómez Naar y Anto
nio Moreno Rocha; y agrega: 

"Y o no recuerdo · haber visto al doctor 
Lucio Pabón en el recinto donde se estaba 
llevando a cabo la reunión a que nos es
tamos refiriendo" (fls. 157 y ss.). 

g.- Deposición del doctor Antonio More
no Rocha, Secretario del Directorio Nacio
nal Con~ervador, quien, en lo sustancial, 
manifiesta: 
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en ella· donde se tomaron entre otras deci
siones, la ele elegir la nueva mesa directi
va, eligiéndose como Presidente de ella al 
doctor Eva:risto Sourdís y ·como Vicepresi
dente al doctor Domingo Sarasty" (fls. 114 
y 115). 

h.- Declaración del doctor Juan Ignacio 
Gómez Naar, quien informa que asistió a 
la reunión del Directorio Nacional Conser
vador en la que se eligió al doctor Sourdís 
como Presidente del mismo, y dice no re
cordar la presencia en ella del doctor Lucio 
Pabón Núñez (fls. 196 a 197). 

El doctor Mario Laserna, en su primera 
declaración rendida bajo juramento y qui
zá por error, señala al doctor Pabón Núñez 
como asistente a la reunión de la directiva 
nacional del conservatismo de qu.e tantas 
veces se ha hecho referencia (fls. 38 y 39), 
pero al ser llamado de nuevo a deponer 
manifestó que no precisaba fechas ni re
cordaba si el doctor Pabón Núñez concu
rrió o no a las reuniones de la citada Di
rectiva cuando aquél era Embajador en la 
Argentina, rectificando en esa forma su pri
mitiva versión. 

"Sí es cierto que con motivo del regreso 
al país del ilustre colombiano doctor Lucio 
Pabón Núñez, eminente jefe político de mi 
colectividad, miembro principal del Direc
torio Nacional Conservador, fue invitado 
por altos dirigentes de mi partido y amigos 
personales a conversar con él sobre tantos -
aspectos de la vida nacional, reunión en la 
cual nosotros, la Directiva Nacional del 
Conservatismo, no podía tomar ninguna de
teminación de orden político, porque esta
ba prácticamente desintegrada la mesa di
rectiva por la no asistencia de muchos de 
sus miembros principales, entre ellos el doc
tor Lucio Pabón Núñez. Yo recuerdo muy 
bien que en esa reunión se insistió mucho 
para que el doctor Lucio Pabón Núñez asu
miera las funciones como miembro de la 
Directiva Nacional y él fue muy explícito, 
muy claro, en manifestar que en verdad 
había presentado renuncia ante el señor 
Presidente de su cargo de Embajador de 
Colombia ante la República de la Argenti
na, no entraba a actuar hasta tanto no hi
ciera entrega de la Embajada, se despidie
ra del Gobierno Argentino y regresara con 
su distinguida familia, lo que así ocurrió 
pocos días después que hubo de regresar a 
la Argentina. Es cierto que posteriormente 
la directiva del conservatismo se reunió, Quinta.- Teniendo en cuenta la regla de 
tomó algunas -decisiones de fondo, entre la sana crítica del testimonio, como lo or
ellas la relacionada con la nueva composi- dena el artículo 224 del Código de Procedi
ción de la mesa directiva y a esa reunión miento Penal, los testigos que exculpan al 
asistieron los distinguidos directivos doña doctor Lucio Pabón Núñez de la imputación 
Bertha Hernández de Ospina, doctor Do- que dio origen a este proceso merecen pie
mingo Sarasty, doctor Mario Laserna y doc- na credibilidad, pues no es siquiera conec
tor Juan Ignacio Gómez Naar. Concretán- -. bible que personas de tanta responsabili
dome y ciñéndome más a la pregunta, sí es dad como las anteriormente nombradas se 
verdad que en las horas de la mañana de· hubieran confabulado, a la sombra del per
la fecha antes expresada, diez y nueve de jurio, para hacerle fraude a la justicia. 
febrero del corriente año, hubo una reunión 
informal de miembros del Directorio Nacio
nal Conservador, y otros políticos y amigos 
personales del doctor Lucio Pabón Núñez, 
como he dicho antes, en la cual estuvo pre
sente el doctor Lucio Pabón Núñez, y re
pito, con el fin de estudiar tantos aspectos 
de la vida nacional, de una manera gene
ral; y que en las horas de la tarde del mis
mo día, hubo una nueva reunión del Direc
torio Nacional Conservador, a la cual asis
tieron las personas que he citado y a esa 
no concurrió el doctor Pabón Núñez, fue 

§exta.- Las informaciones de. prensa en 
las que se hizo aparecer al doctor Lucio 
Pabón Núñez como asistente a la reunión 
del Directorio Nacional Conservador de que 
se ha hecho mérito (periódicos La Repúbli
ca -fl. 142-, El Espectador -fl. 320- y 
El Tiempo ·--fl. 325-), con fundamento en 
las cuales se inició la averiguación admi
nistrativa contra aquél, no fueron compro
badas en este proceso. Respecto de ellas se 
llamó a declarar a los periodistas Alberto 
Giralda, Jorge Enrique Pulido. Darío Ho-
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yos, Ana Lilia Bojacá Espinosa y José Ma
ría Romero Duarte, como también al fotó
grafo de La República José del Carmen Ro-

"' bayo. Sus atestacioneo pueden sintetizarse 
del siguiente modo: 

Alberto Girrallrllo manifiesta que él no es
tuvo en la reunión del Directorio Nacional 
Conservador ni en la Casa Conservadora, 
en el mes. de febrero de 1969, cuando se 
eligió como Presidente de aquella entidad 
al doctor Evaristo Sourdís (fls. 150 y ss.). 

.lforrge lEnll"lique lPudi&o, en su primera de
claración, afirma que estuvo en la sede del 
Directorio Conservador cuando se designó 
al doctor' Evaristo Sourdís como Presiden
te de esa directiva; que fue informado de 
que allí estaban dellberando; entre otros, 

· doña Bertha Hernández de Ospina, Mario 
Laserna, Lucio Pabón Núñez, Silvano Alva
rado, José Ignacio Gómez Naar y Antonio 
Moreno Rocha; que al concluír la sesión 
confirmó que dichas personas estaban den
tro de la oficina del Directorio, y vio allí 
al fotógrafo Robayo de La República, quien 
tomó fotografías (fls. 167 a 171) mas en 
careo sostenido con el doctor Pabón Núñez, 
al ser preguntado si le constaba "por per
cepción directa la asistencia del doctor Lu
cio Pabón Núñez a la reunión del Directo
rio Nacional Conservador en la cual fue 
elegido, en el mes de febrero de 1969, co
mo Presidente del mismo el doctor Evaris
to Sourdís", contestó: "No ví que el Dr. 
Pabón entrara a esa reunión, pero lo dedu
je por alguna información recibida allí", y 
reconoce que no vio entrar ni salir del re
cinto donde se celebró la sesión del Direc
torio al doctor Lucio Pabón Núñez, cuestión 
que supuso por inferencias (fls. 289 y ss.), 
modificando así sustancialmente su primi
tiva versión y quitando piso a su inicial 
acusación. 

Darío Hoyos expresa que no recuerda 
haber estado presente en la casa conserva
dora cuando tuvo ocurrencia la reunión del 
Directorio Nacional Conservador de que se 
ha hecho referencia, y niega haber hecho 
crónica acerca de ese acontecimiento (fls. 
208 y 211). 

Ana UHa JBojacá lEspñnosa, periodista de 
El Tiempo, quien cubrió la información pa
ra este periódico sobre la sesión de la di
rectiva conservadora, dice en algunos pasa
jes de su declaración: "Sí asistí como ya 
lo dije el 17 de febrero alrededor de las 
seis de la tarde a la casa. conservadora, en 
cuyo segundo piso el Directorio Nacional 
Tealizó una sesión a puerta cerrada. Los pe
riodistas no tuvimos acceso a ella y solo 
esperábamos el final de la misma para co
nocer los resultados que ya estaban pre
vistos. . . no lo ví ni llegar ni salir (al doc
tor Pabón Núñez) ... No permitieron la en
trada de ningún periodista, inclusive el fo
tógrafo de El Tiempo no pudo tomar foto
grafías por eso ... PREGUNTADA: Recuer
da Ud. qué fotógrafos de los distintos perió
dicos asistieron a la reunión del Directorio 
Nacional Conservador? CONTESTO: Que 
yo recuerde no había ninguno, máxime cuan
do el de El Tiempo debió regresarse al pe
riódico inmediatamente porque no le fue 
permitido entrar al recinto de sesiones ... 
PREGUNTADA: Sírvase decir qué podría 
Ud. manifestar en relación con la fotogra
fía que se le pone de presente publicada 
en la página 7~ parte superior derecha del 
periódico La República, correspondiente al 
martes 18 de febrero de 1969 y sobre la 
leyenda que aparece debajo de la misma 
gráfica (se le puso de presente). CONTES
TO: Por las características de la fotografía 
me parece que ésta corresponde a la resi
dencia del doctor Silvano Alvarado. La ra
zón por la cual me atrevo a hacer es~a afi_r
mación es porque conozco esa re~I~encm 
que tiene un pequeño muro, que divide la 
sala del comedor y tiene una puerta en el 
comedor que da hacia un bal~ón. . . Real
mente veo que la leyenda no corresponde 
al sitio que estoy se~alando, pero c.o~o pe
riodista puedo imagmar que el d1ar~o La 
República acudió a alguna fotograba de 
alguna reunión anterior, debido a que e~ 
la casa conservadora no tuvimos acceso m 
periodistas ni fotógrafos. En los periódicos 
pueden suceder casos en 9-ue se recurre a 
cualquier tipo de fotograf1a. q?e pueda co
brar actualidad para la notlcm que se es
criba ... " (fls. 299 a 307). 

]osé WilarrlÍa JRomerro lDluarrt:e, colaborador 



290 GACETA JUDICIAL Nos. 2334, 2335 y 2336 

de numerosos periódicos, entre ellos La Re
pública, La Patria y El Colombiano, pro
pietario de tres radioperiódicos y corres
ponsal extranjero, afirma que estuvo desde 
temprano cubriendo las informaciones de 
la reunión del Directorio Nacional Conser
vador en la que se elegió presidente al 
doctor Evaristo Sourdís; que ·no vio en
trar al recinto dopde tuvo lugar la delibe
ración, ni salir de él, al doctor Lucio Pabón 
Núñez; que la fotografía que publicó La 
República (fls. 142) no pudo ser tomada en 
dicha reunión, porque ningún fotógrafo tu
vo acceso al local; que está "absolutamente 
seguro que la fotografía fue tomada en .la 
casa del Dr. Silvano Alvarado", por algu
nos detalles que señala; que con respecto 
al comunicado que entregó para la prensa 
el Secretario del Directorio, doctor More
no Rocha, él le observó a éste que allí fi
guraba el nombre del doctor Pabón, a quien 
no había visto, a lo cual el Secretario le 
respondió que ~'no asistió (el doctor Pabón 
Núñez) pero hay que hacerlo saber a los 
godos porque quién los aguanta" (fls. 309 
a 314). 

.lfosé i!llell Caurmell11. !Rolbayo, reportero gráfi
co de La República, reconoce que fue él 
quien tomó la fotografía que publica ese 
periódico en la edición de 18 de febrero de 
1969; dice que el escenario es un saloncito 
que queda en el segundo piso de la casa 
conservadora; que cree que dicha fotogra
fía fue tomada en el mes de febrero, cuan
do se eligió presidente del Directorio Na
cional Conservador al doctor Evaristo Sour
dís, aunque no lo recuerda, y manifiesta 
que entre las personas que figuran en eila 
distingue a Mario Laserna, Bertha Hernan
dez de Ospina, Lucio Pabón Núñez, Domin
go Sarasty y Silvano Alvarado (fls. 185 y 
186). 

El testimonio del señor Robayo, aislada
mente considerado, ·compromete en cierta 
forma la responsabilidad del doctor Lucio 
Pabón Núñez en el hecho que se le atribu
ye. Mas si se tiene en cuenta que plurales 
testigos afirman sin vacilación que el doc
tor Pabón Núñez no concurrió a la tan 

!mentada reunión del Directorio Nacional 
Conservador; que varios periodistas aseve
ran enfáticamente que a ella no se permi
tió la entrada de fotógrafos y que el lugar 
que corresponde a la fotografía que publi
có el periódico La República no es de la 
casa conservadora sino de la casa del doc
tor Silvano Alvarado; que los periódicos 
acuden de ordinario, para desíracar algún 
acontecimiento de la política, a fotografías 
de personajes de la misma que conservan 
en sus archivos aunque no correspondan al 
sitio y momento de lo que se hace notar 
en la publicación; que el propio Robayo no 
asegura que la fotografía de que se trata 
la tomó precisamente en la reunión del Di
rectorio Nacional Conservador en la que 
fue elegido presidente el doctor Evaristo 
Sourdís, se demerita obviamente el valor 
incriminatorio que pudiera tener tal de
claración. 

§éptima.- Apreciamos las pruebas en su 
conjunto y relacionadas unas con otras, se 
obtiene la convicción de que el doctor Lu
cio Pabón Núñez no intervino en ninguna 
reunión formal de la dirección nacional de 
su partido, como miembro de la entidad, 
mientras conservó la investidura de Emba
jador de la Nación ante el Gobierno de la 
Argentina, y que las conversaciones que so
bre política general y la situación del país 
sostuvo con el ex-Presidente doctor Maria
no Ospina Pérez y otros altos dirigentes tu
vieron una recta inspiración de servicio pú
blico y son ajenas a las conductas que re
prime el artículo 180 del Código Penal, por 
lo cual se dictará en su favor un sobresei
miento de carácter definitivo, dando apli
cación a lo dispuesto en el ·ordinal 1 '? del 
artículo 437 del Código de Procedimiento 
Penal. · 

IRJE§([J)!L1IJCII([J)N: 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
pr.ema -Sala Penal-, oído el concepto del 
Procurador Primero Delegado en lo Penal, 
administrando justicia en nombre de la Re
pública y por autoridad de la ley, sobresee 
definitivamente en favor del doctor Lucio 
Pabón Núñez, en relación con el sup-..:::esto 
delito de abuso de autoridad objeto de la 
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presente investigación y por el cual fue in
dagatoriado aquél en este proceso. 

Cópiese y notifíquese. 

JLuis JEdua:rdlo Mesa VelásqUJJ.e:a::, Mad.o 

'· 

A]ario lDi IFiHppo, lHiumberto lBarrera lillo
mínguei, Alvaro JLu.ma Gómez, JLuis Carlios 
IPérez, JLuis JEnrique lRomero §oto, ]ullño 
lRoncailo Acosta, ]osé Maria Vellasco Gu.ne-
rrero. 

]. JEvencio IPosaclla V.,· Secretario. 



!Los jUlleces de conciencia no están sometidos a emplear términos o expresiones legal~ all oon
~estall'llo, puiliendlo redactado en un lengUllaje corriente. !La respuesta del .Jf.u.ll'ado "§í es respolllSable 
ellll estado dle ira e intenso dololl" provocada por injusta provocación",ante las dos tesis dehsti.dar.s, lla 
dlell si.nilicadl®, que obró al confesarie su esposa sus relaciones adulterinas y lla de llos jUlleces 
rlle derecho sobre la no e'Xistencia de las re!aciones extramatrimoniales, h.ay que: interpreürrlla, para 
acomodar etsa respuesta a la pll'ovocación a que alude el art. 382 del e: lP'. y no deducir l.a causal d~ 
a~enUlladón general. de qUlle ttll'ata el ord. 39 del ari. 38 del mismo Código, porque · <ésto entraña uma 

interpretación del verellicto, en el sentido menos favorable all sindicado. 
1 ' 

Col!'te §u.D.Jl11l!'ema &e ]u.nstllda - §alla &e Ca
sadóllll. lP'ellll.all. - Bogotá, noviembre nue
ve de mil novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Enrique Ro
mero Soto). 

(Aprobado: Acta Nc;> 45 de noviembre 6 de 
1970). 

VISTOS: 

Contra la sentencia de 5 de marzo del 
año en curso, pronunciada por el Tribunal 
Superior de Bucaramanga y por medio de 
la cual se confirma la de 11 de diciembre 
de 1968, dictada por el Juzgado Superior de 
Málaga, interpuso en tiempo oportuno, el 
procesado PEDRO CABALLERO LOZANO, 
por medio de ap0derado, el recurso extra
ordinario de casación que le. fue concedido 
habiéndose aceptado por esta Sala, la cual, 
una vez agotado el trámite procesal, pro
cede a resolverlo, teniendo en cuenta los 
siguient~s 

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL: 

El día 14 de marzo de 1966, en las horas 
de la tarde, iban hacia su casa situada en 
el Llano de López, corregimiento de Siso
ta, Municipio de Guaca, Pedro Caballero, 
su esposa legítima María del Rosario Loza
no de Caballero y su hijo Rafael, de once 
años. Durante el trayecto habían estado be
biendo cerveza en unión de otras personas 

y ya al acercarse a su casa, Caballero le 
pidió a su hijo que se adelaz:¡tara a lo cual 
se opuso su mujer diciendo que llegaran 
todos juntos. El muchacho, sin embargo, 
se adelantó un poco en tanto su padre se
gún lo repitió en sus intervenciones, le de
cía a su mujer que ese muchacho se pare
cía mucho a Isidro Martínez y le pedía le 
confesara si en realidad era hijo de este 
último, a lo cual ella, luego de preguntar 
en qué se .parecía al mencionado Isidro y 
ante la insistencia de su marido, le dijo 
que no le estaba pidiendo a nadie para 
mantenerlo y que si era que una mujer, 
por ser casada, no podía tener un hijo con 
quien quisiera, al oir lo cual Caballero sacó 
un cuchillo e hirió, con él, a su esposa va
rias veces, dándole muerte, luego de lo cual 
huyó. 

Adelantada la investigación, se cerró por 
auto de 25 de enero de 1967, y fue califica
da en providencia que lleva fecha W de 
marzo de ese año. 

En ella se dice que el homicidio imputa
do a Caballero Lozano no encuadra en los 
preceptos del art. 382 del Código Penal por
que no estaba demostrado en los autos que 
María del Rosario hubiera tenido relacio
nes sexuales extramatrimoniales como para 
que Pedro Caballero pudiera colegir que su 
esposa le era infiel y que por el contrario 
el caso puede ubicarse en el numeral 1 e;> del 
art. 363 del mismo ordenamiento. 
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Se llevó a cabo una primera audiencia 
pública el 5 de septiembre del año última
mente mencionado y al cuestionario que 
les fue sometido a los jueces de concien
cia, éstos respondieron con un "No es res
ponsable porque obró en estado de ira, por 
grave e injusta provocación", veredicto que 
el Juzgado Superior declaró, en providen
cia de 6 de noviembre del mismo año "con
tradictorio. . . y por lo tanto inexistente" y 
ordenó que se convocara un nuevo jurado. 

· El Tribunal Superior de Málaga, en auto 
de 28 de junio de 1968, confirmó la deci
sión que se acaba de mencionar. 

Esta entidad, en providencia de 28 de ju
nio de 1968, confirmó la del inferior y en 
tal virtud se verificó nueva audiencia pú
blica en los días 13 y 14 de noviembre de 
1968. 

En esta se sometió a la consideración del 
jurado el siguiente cuestionario:· 

"El acusado Pedro Caballero, de las ano
taciones civiles y personales, conocidas en 
el proceso, es responsable "SI" o "NO" de 
haberle ocasionado la muerte, mediante ac
tuación realizada con el propósito de ma
tar a su legítill).a esposa María del Rosario 
Lozano Jaimes, por medio de las heridas 
producidas con arma corto-punzante (cu
chillo) de que da cuenta la diligencia de 
necropsia, hecho que tuvo ocurrencia la 
tarde del catorce (14) de marzo de mil no
vecientos sesenta y seis (1966), en el corre
gimiento de "Sisota" punto denominado 
"Llano de López", de la comprensión muni
cipal de Guaca?". 

El jurado respondió: "Sí es responsable 
en estado de ira e intenso dolor provocada 
por injusta provocación". 

Durante la audiencia pública, el Fiscal 
sostuvo que no había base para los celos 
que el procesado tenía de su legítima es
posa, a· los que califica de patológicos y a 
este propósito anali~ó .}as manifestaciones 
de aquél sobre infidelidades de la occisa, 
demostrando su falta de fundamento, en 
particular las palabraS que pone en boca 

de ella en mómentos anteriores a la acción 
delictuosa y terminó pidiendo una respues
ta afirmativa para el cuestionario. 

Por su parte el defensor de Caballero, 
después de extenderse sobre lo que es el 
honor y de poner de presente la forma ce
losa como guardan el honor conyugal las 
mujeres de García Rovfra, considera que sí 
está probado en los autos la infidelidad de 
María del Rosario Lozano e invocando lo 
dispuesto por el artículo 382 del Código 
Penal, norma que, en su concepto, faculta 
para alegar legítima defensa del honor, pi
de al jurado que conteste en el sentido de 
que el procesado no es. responsable por ha
ber obrado dentro de esa situación. 

En sentencia de 11 de diciembre de 1968, 
el Juzgado Superior de Málaga partiendo 
de lo dispuesto por el numeral 1? del ar
tículo 363 del Código Penal y tomando co
mo base el mínimo de la pena señalada por 
esa disposición, la rebaja de conformidad 
con el art. 28 del mismo ordenamiento, a 
cinco años, y rebaja también doce meses, 
con fundamento en la Ley 40 de 1968, de
jando el total en cuatro años de presidio, 
más las sanciones accesorias correspondien
tes. 

Consultada esa providencia con el Tribu
nal Superior de Bucaramanga, por extin
ción del de Málaga, aquella entidad, en sen
tencia de S de marzo del año en curso, la 
confirmó, no sin antes criticarla por su fal
ta de estudio de las pruebas, lo que reme
dia en segunda instancia poniendo de pre
sente que las afirmaciones del procesado 
en el sentido de que su esposa le había si
do infiel, para lo cual dice basarse en las 
manifestaciones que ésta le hiciera el día 
de los hechos, momentos antes de la ocu
:crencia de los mismos, así como en una 
carta que dice le escribiera Isidro Martí
nez y en la declaraciqn de una persona que, 
según Caballero, le dijo haber visto a su 
esposa durmiendo en Chiquinquirá con el 
mencionado Martínez, carecen de funda
mento y que, por el contrario "hay un gran 
acervo probatorio contrapuesto radicalmen
te al adulterio sostenido por Caballero, que 
lleva necesariamente a pensar cómo el agen-
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te no tuvo un motivo serio para dudar de 
la honradez y fidelidad de su esposa, y que 
tal crimen fue provocado más bien por al
guna inclinación morbosa o patológica del 
sindicado en quien los celos aún infunda
dos desatan impulsos criminales", luego de 
lo cual el Tribunal analiza las manifestacio
nes del procesado para respaldar la aseve
ración de que carecen de fundamento y 
concluye afirmando que "siendo ello así, 
no es posible deducir la gravedad por la 
sola injusticia de la provocación, y es evi
dente entonces que el jurado solo se refi
rió en su veredicto a la causal genérica de 
atenuación del art. 38, causal 3~, pero no 
a la eximente o aminorante del art. 382 
ibidem". 

Ya antes había dicho que el jurado omi
tió decir que la. provocación fue grave y 
que si bien la Corte ha modificado su doc
trina de que no se puede suplir ninguna 
de las expresiones que se refieren a la in
justicia o a· la gravedad de la atenuante y 
lo ha hecho en el sentido de que ello es 
posible en casos excepcionales, lo cierto es 
que en el de autos no solo no fue sorpren
dida la víctima en ilegítimo acceso carnal 
sino que no hay prueba de éste en el ex
pediente. 

De todo lo cual concluye que la pena prin
cipal es la señalada en el artículo 363 del 
Código Penal y que como obra una causa 
genérica de agravación, que es la 1 ~ del 
art. 37 y una genérica de atenuación la 3~ 
del art. 38, la pena aplicable es el mínimo 
que contempla la norma primera citada, o 
sea quince años de presidio, reformando en· 
este sentido la sentencia consultada y tam
bién modificando para revocar la condena
ción accesoria a la pérdida de toda pensión, 
jubilación o sueldo de retiro. · 

DEMANDA DE CASACION: 

Una sola causal de casación invoca el de
mandante en el escrito sustentatorio del re
curso extraordinario de casación y es la 
establecida en la parte final del numeral 
2~ del artículo 56 del Decreto 528 de 1964, 
o sea estar la sentencia en desacuerdo con 
el veredicto del jurado". 

Para sustentar su acusación contra la 
sentencia, manifiesta, en síntesis, que no 
estando los jueces de conciencia en la obli
gación de emitir su veredicto valiéndose de 
fórmulas sacramentales, deben los de dere
cho interpretar su respuesta con sujeción 
al significado corriente de los términos em
pleados por aquellos, teniendo como ele
mentos de juicio los hechos expuestos en 
él por las partes en la audiencia. 

'y afirma que, obrando en el proceso la 
manifestación de la occisa en el sentido 
de que ei hijo a quien tanto ella como su 
esposo se estaban refiriendo, esto es, el que 
los acompañaoa en el momento del hecho 
juzgado, no e.:-a de este último sino de un 
tercero, es preciso concluir que fueron las 
frases pronunciadas por María del Rosario 
Lozano las que mayor influjo ejercieron en 
la conciencia del "juri" por constituir una 
confesión inequívoca de infidelidad, tesis 
que fue la esgrimida por la defensa en la 
audiencia pública, como lo había sido a lo 
largo del proceso y de ahí que haya que 
deducir que fue el conocimiento de esa in
fidelidad lo que movió al acusado a dar 
muerte a su esposa, dentro de las circuns
tancias que contempla el art. 382 del Códi
go Penal al cual debe referirse la respues
ta del jurado para interpretarlo a la luz de 
esa norma. 

Esto fue lo que no hizo el Tribunal que, 
en la sentencia recurrida y al analizar la 
disposición que se menciona, dijo que, pa
ra aplicarla es necesario que el agente sor
prenda a la víctima en ilegítimo acceso car
nal, descubrimiento que puede ser directo 
o por tercera persona, lo cual es erróneo 
según el recurrente pues, en su concepto, 
no es el hecho de sorprender a la víctima 
en el acto carnal ilegítimo lo que determi
na la provocación sino las mismas relacio
nes sexuales ilícitas las que pueden llegar 
a conocimiento del marido ya sea por apre
ciación directa, por información, por con
fesión o por inferencia que parta de la con
ducta misma de la infiel. 

Critica también la interpretación que el 
Tribunal da a una doctrina de la Corte se
gún la cual el requisito de gravedad o in-
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justicia en la provocación, omitidos por eldebe considerarse como un todo y cuya in
jurado, pueden suplirse por el juez de de- terpretación, en los casos en que el vere
recho, lo cual, en concepto del recurrente, dicto se preste a confusión, debe hacerse 
no es cierto pues, según él, la gravedad y tomando en consideración los elementos 
la injusticia deben ser expre~amente reco- que aquel pudo haber tenido en cuenta pa
nocidas por el tribunal de conciencia, si no ra formarse la convicción de los hechos que 
con las palabras qu,e usa la ley, por lo me- tradujo en su respuesta. Tales elementos 
nos con otras que tengan igual significado. son, en primer término, las tesis que sobre 

los hechos y el derecho se hayan plantea
do en la audiencia pública por las partes. 
En segungo lugar, no siendo esos elemen
tos suficientes, debe mirar el pliego de car
gos que se le haya formulado al procesado 
cuando se le llamó a juicio. Y, en tercer 
término, se examinarán las pruebas reco-

Agrega que son distintas las condiciones 
de aplicación del artículo 28 y las del 382 
pues si el primero exige que la ira o el do
lor sean producidos por una provocación 
grave e injusta, el segundo solo quiere que 
esas emociones sean fruto de la ofensa con
sistente en las relacíones sexuales ilícitas, 
porque el legislador ha considerado que tal 
ofensa es de por sí injusta y grave lo que 
hace innecesario que mencione tales expre
siones en la norma pues de hacerlo así in
curriría en tautología. Por lo que, en sín
tesis, basta que mencione una de ellas. 

Finalmente, se refiere al paso de la sen-. 
tencia en que el Tribunal afirma que la 
apreciación de las circunstancias de mayor 
o de menor peligrosidad corresponde, en 
forma privativa, a los jueces de derecho y 
toma pié en esta aseveración para argu
mentar que como eso es así, no tienen los. 
jurados por qué referirse a tales circuns
tancias, de donde resulta que si hacen men
ción de una de ellas, que es al mismo tiem
po elemento del delito, es a este último al 
que están indicando, no a las primeras, o 
sea, en otras palabras, que al mencionar 
los jurados, en el presente caso, la injusti
cia de la provocación,. estaban señalando el 
art. 382 y no el numeral 3? del 38. 

De todo ello deduce que el Tribunal se 
apartó. del veredicto del jurado y que, por 
tal motivo, debe casarse la sentencia dic
tándose la que haya de sustituírla. 

CONCEPTO DE LA PROCURADURIA: 

El Procurador Primero Delegado en lo 
Penal solicita que se case la sentencia re
currida por considerar probada la causal 
de casación que invoca el apoderado. 

Estima que lio es posible a los jueces de 
derecho dividir la respuesta del jurado que 

. gidas en el proceso. 

Nada de esto hizo el Tribunal en el caso 
de autos pues en la audiencia pública solo 
fueron planteadas dos tesis; el Fiscal sos
tuvo la responsabilidad del procesado con 
base en que no se había demostrado en el 
proceso la existencia de relaciones adulte
rinas por' parte de la occisa, y el defensor, 
por el contrario, consideró que tal cosa sí 
estaba establecida. y que en virtud del co
nocimiento de esas relaciones había actua
do el acusado. Pero en ningún caso, dice 
el Procurador, se expuso la tesis del ar
tículo 28 lo cual obliga a aceptar que no 
estuvo en el ánimo de los jurados hacer re
ferencia a esta situación en su veredicto, 
conclusión errada a la que llegó el Juez 
Superior quien tampoco tuvo en cuenta que 
para nada se había mencionado esa dispo
sición ni en el auto de proceder ni en el 
cuestionario sometido a los jueces de con
ciencia. 

Participa de la tesis del apoderado de 
que la ira y el intenso dolor, mencionado 
por el jurado en su respuesta, se refieren 
al artú;:ulo 382 del Código Penal porque fue 
la única norma que se les explicó y agrega 
que, estando frente a un segundo veredicto 
que, por disposición legal, es definitivo, no 
tenía facultad el Tribunal para analizar si 
las pruebas del proceso le respaldaban o 
no, ni para interpretar el veredicto en el 
sentido de que se refiera a la aminorante 
general contemplada en el numeral 3? del 
art. 38 del Código Penal y no al art. 382 
del mismo ordenamiento. 
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De todo ello se deduce que la sentencia 
recurrida se dictó en innegable desacuerdo 
con el veredicto del jurado y que, por lo 
tanto, debe invalidarse para proferir, en su 
lugar, otra que reconozca la aplicación del 
artículo últimamente mencionado y termi- · 
na manifestando que todo debate sobre la 
conducta del enjuiciado y la de su esposa, 
ha terminado por no ser viable tal contro
versia sino en las instancias y no en la ca
sación en donde la impugnación .se limita 
a decidir si la sentencia se dictó de acuer
do o en desacuerdo con el veredicto, te
niendo presente para el caso de autos que 
el que se examina se pronunció en una se
gunda audiencia. 

C((J)N§l!JD)JEMCJI((J)NJE§ JD)JE lLAl C((J)JR'JflE: 

Dos tesis se han venido planteando en el 
proceso. sobre la motivación de los hechos 
juzgados: la una, sostenida por el acusa
do, quien dice que obró al confesarle su 
esposa sus relaciones adulterinas, de las cua
les él ya tenía sospechas. La otra, mante
nida por los jueces de derecho, en el sen
tido de que tales relaciones extramatrimo
niales no existieron y que, por consiguien
te, al dar muerte a su esposa, obró el pro
cesado sin motivo real. 

No hubo una tesis intermedia, ni siquie
ra en la audiencia pública porque, según el 
resumen de ella que se deja atrás consig
nado, el Fiscal sostuvo la responsabilidad, 
sin atenuantes, del acusado y el defensor 
volvió a insistir en que los hechos se des
arrollaron dentro del marco contemplado 
por el art. 382 del Código Penal. 

En ninguna parte del expediente se men
ciona la atenuante de responsabilidad pre
vista en el art. 28 del Código Penal ni se 
habla de"que el procesado hubiera sido pre
sa de la ira por motivo distinto al de la 
infidelidad (real o supuesta) de su esposa. 
Ni del examen del caudal probatorio puede 
deducirse, siquiera remotamente, que tal 
emoción tuviera un origen diverso al men
cionado. 

En estas condiciones, es necesario llegar 
a la conclusión de que ]a sentencia recurrí-

da no solo dió al veredicto la interpretación 
menos favorable al procesado sino que dió 
vida a una situación emocional sin asidero 
.en el proceso. 

Y si se tiene en cuenta que aunque no se 
trata de un segundo veredicto sino del pri
mero, ya que el anterior fue considerado 
como no existente, no habría por qué de
clararlo contrario a la evidenda de los he
chos pues tendría como fundamento el di
cho del acusado, cuya credibilidad tenía 
plena facultad· para valorar el jurado, y es 
necesario buscarle una interpretación acor
de no solo con los planteamientos de las 
partes, sino con las pruebas que obran en 
el proceso, entre las cuales, resulta necesa
rio mencionar el dicho del propio proce
sado. 

Es tanto más viable esta forma de pro
ceder cuanto que, no estando los jueces de 
conciencia sometidos, en sus respuestas, a 
términos o expresiones legales, pudiendo, 
por lo tanto redactar su veredicto en un 
lenguaje corriente, no es imprescindible 
buscar siempre ubicación a sus palabras en 
las disposiciones de la ley, pues las relati
vas semejanzas entre aquél y éstas pudie
ran no obedecer más que a coincidencias y 
ser distinta la convicción a que, en con
ciencia hayan llegado. 

Ya la Corte, en sentencia de 10 de di
ciembre de 1965, se pronunció sobre el par
ticular en los siguientes términos: 

"El veredicto, que puede ser simplemen
te afirmativo o negativo de la responsabi
lidad, o estar complementado con explica
ciones que tiendan a modificar o a confir
mar lo preguntado, no está sometido a tér-· 
minos legales precisos. De modo que cuan
do declara, por ejemplo, una circunstancia 
atenuante de delito con términos equiva
lentes en su esencia a los empleados por 
la ley, debe acogerse. Resultaría demasiado 
sutil y contrario al criterio de lo más favo
rable en materia penal, establecer entonces 
entre la frase de que se valgan los jueces 
de hecho y la consignada en la ley, una di
ferencia sustancial. Pero el criterio de fa
vorabilidad, en casos oscuros, no ha de in-



Nos. 2334, 2335 y 2336 GACETA JUDICIAL 297 

clinarse a desconocer los derechos de la 
sociedad, para proteger a los delincuentes 
e impedir su debida sanción. 

"De ahí que, cuando el concepto del ju
rado se aparte de la realidad procesal 'es 
claramente contrario a la evidencia de los 
hechos', el Juez de derecho, que es el lla
mado a interpretarlo, está obligado a re
chazarlo y a convocar un nuevo jurado, de 
acuerdo con expresas prescripciones lega
les (art. 537 del C. de P. P.). 

"Cuando el veredicto, como en el caso 
presente, es oscuro y casi contradictorio, es 
necesario acudir a una interpretación ra
cional del mismo para proferir la sentencia. 
Y como lo indica la demanda, 'parece obvio 
decir que lo primero que habrá que buscar 
será el sentido que ofrezcan los términos 
mismos del veredicto, según las reglas de 
la lógica; en seguida acudir a las exposicio
nes de la audiencia pública en que intervie
ne el Jurado; y por último, llegar a las 
pruebas del proceso para averiguar si el 
veredicto tiene algún sustentáculo probato-. ' ,, no . 

Aplicando al caso de autos lo que se deja 
dicho, se tiene que, no habiendo, según que
da explicado, ningún fundamento para pen
sar que los jueces de hecho o de derecho 
se han referido, en algún paso del proceso, 
a la situación emocional del art. 28 del Có
digo Penal ni existiendo base para deducir 
que la ira de que habla el veredicto de los 
jurados pudo tener una causa distinta a la 
de la infidelidad de la occisa, es preciso 
examinar si la respuesta del tribunal de 
conciencia, puede encuadrarse en el caso 
del artículo 382 del Código Penal que sí fue 
mencionado tanto en la primera como en 
la segunda audiencia, examinado en el auto 
de proceder, alegado en los escritos de la 
defensa y que tiene, como base, primordial, 
el dicho del procesado. 

Esta disposición, en su aparte segundo 
dice que "lo dispuesto en el inciso anterior 
se aplicará al que en estado de ira o de 
intenso dolor, determinados por tal ofensa-, 
cometa el homicidio o cause las lesiones en 
las personas, mencionadas, aun cuando no 

sea en el momento de sorprenderlas en el 
acto carnal". 

Es verdad que el "juri" en su respuesta 
no mencionó el adulterio ni en el cuestio
nario se le pregunta si su hecho fue deter
minado por la existencia de aquél o por la 
creencia de su realización, pero tanto en 
la pregunta como en la respuesta, está la- . 
tente ese hecho por haber sido materia de 
intenso debate en la vista pública y a lo 
largo de todo el proceso y porque el de
fensor, pidió ~oncretamente, una respuesta 
absolutoria con base en la existencia de 
las relaciones carnales extra-matrimonio. 

De manera que la ira y el intenso dolor 
provocados "por injusta provocación", co
mo dice, en forma redundante, el jurado, 
no podían referirse a otra cosa que a esa 
ofensa, y por consiguiente, el veredicto de
bió interpretarse a la luz de la mencionada 
disposición, que era donde podía tener base 
y no llevarlo a otra (el numeral 3'? del art. 
38 del Código Penal) en donde quedaría, 
puede decirse, en el aire, porque no hay 
huella en el expediente de que el procesado 
pudiera haQ.er rcibido" ninguna otra ofensa 
diversa al adulterio de su mujer. 

Teniendo en cuenta esas consideraciones, 
es necesario concluir que la sentencia recu
rrida se apartó del veredicto y, por con
siguiente, se ha demostrado la causal de 
casación invocada, esto es, la que contem-

. pla el numeral 2'? del artículo 56 del Decre-
to. 528 de 1964. ,, 

Debe, por lo tanto, _de acuerdo con las 
voces del numeral 1? del artículo 58 del De

. creto que se acaba de menCionar, casarse 
el fallo y dictarse el que debe reemplazarlo. 

Y como lo que varía, en forma fundamen
tal, es la dosificación de la pena, debe par
tirse, para deducir la nueva sanción corpo
ral, del mínimo que señala el art. 362 del 
Código Penal, no del 363, como pudiera 
pensarse, porque, como dice un eminente 
tratadista de derecho penal colombiano "la 
sanción básica de la cual debe partirse pa
ra hacer la disminución en la proporción 
fijada por el art. 382 cuando se obrase en 
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las circunstancias allí previstas, debe ser la 
contemplada en el art. 362 para el homici
dio simple, no obstante la presencia de una 
de las causales de asesinato, cual es la del 
ordinal 1 '! del art. 363, ya que la misma 
condición (el parentesco) no podrá jurídi
camente recibir una doble y contradictoria 
valoración: de una parte exigida para ate
nuar (art. 382) y de otra para agravar (art. 
363)". 

Teniendo esto en cuenta y partiendo del 
mínimo de la sanción contemplada en el 
art. 362, lo cual se hace en virtud de que 
solo concurre una circunstancia de menor 
peligrosidad, la buena conducta anterior, y 
ninguna que indique una peligrosidad ma
yor (ya que no tiene asidero, a juicio de la 
Sala, la de antecedentes de depravación y 
libertinaje, que le dedujo el Tribunal), se 
hace la rebaja de cuatro años y medio, esto 
es, de un poco más de la mínima que pue
de hacerse (que_es de cuatro años), lo que 
deja en tres años y medio la pena aplica" 
ble al procesado, que ya la tiene cumplida 
pues fue capturado el 18 de marzo de 1966 
y no ha estado en libertad desde entonces. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala 
de Casación Penal- administrando justicia 
en nombre de la República y por autoridad 
de la ley, INVALIDA la sentencia recurrida 
y en su lugar 

RESUELVE: 

1?. Condenar a Pedro Caballero, hijo de 
'- Rufina Caballero, de cuarenta años de _edad 

a la época de los hechos, natural de Guaca, 
agricultor de profesión a la pena principal 

de tres (3) años y seis (6) meses de presidio, 
que se declaran cumplidos en detención 
preventiva, como responsable por el deli
to de homicidio del que fuera víctima María 
del Rosario Lozano de Caballero, hecho ocu
rrido en las horas de la tarde del 14 de mar
zo de 1966, en el corregimiento de Sisota, 
municipio de Guaca (Departamento de San
tander). 

2?. Condenar a Pedro Caballero a las si
guientes sanciones accesorias: a) Interdic
ción en el ejercicio de derechos y funciones 
públicas por un período igual al de la pena 
principal; b) Publicación especial de la pre
sente sentencia y, e) pérdida del arma con 
la cual cometió el delito (arts. 12 de la Ley 
16 de 1969 y 59 del Código Penal). 

3?. Condenar al mencionado Pedro Ca
ballero, al pago de los perjuicios que hu
biere causado con la infracción, y cuya es
timación se hará -de acuerdo con lo dis
puesto por e] art. 553 del Código Judicial. 

4?. Ordenar que se libre la correspon
diente boleta de excarcelación incondicio
nal por pena cumplida. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el ex
pediente. 

IT..uis lE&llllarG]o JMiesa Vellásqm~z, JMlall."no 
Al.llall."ño !Illñ. !Fñ:Hp¡po, IHillllmlbell."ll:o IBlall."ll."ell."al ID>o
mnngu.n.ez, Al.llvaro ll..uma Góme~, lLllllñs <Call"llos 
JP>érez, lLllllis lEllllll"nqlllle IRomell."o §oll:o, ]llllllito 
JRoncallllo A.costa, ]osé JMiaria Vellasco Glllle
néro. 

]. lEvencio J!Dosa&a V., Secretario. 



lE~RO~ lll>lE lll>JERJECIHIO 

. lEquivale a enjuiciar el proceso valorat\vo de los hechos frente a los textos legales que consagll'an 
y regulan los medios probatorios. 'll'oda violación indirecta de. la Ley por error de derecho en la esti
mación de ia prueba presupone necesariamente un quebranto intermedio del precepto legal sobre 
valor probatorio. - La casación como recurso extraordinario comporta un verdadero silogismo en el 
que la norma jurídica constituye la premisa mayor, los hechos que el juzgador verifica en el p~oceso 

la premisa menor y el fallo constituye la conclusión lógica de aquéllas. 

Corte §uplt"ema itlle .1fusticia --- §alla itlle Ca
saCJióD:ll JFl'eD:llall.- Bogotá, diez y seis de no
viembre de mil novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. Julio Roncallo 
Acosta). 

(Aprobado: Acta N9 45 de 6 de noviembre 
de 1970). 

VISTOS: 

Está acusada en casación la sentencia de 
fecha veintidós de octubre de mil novecien
tos sesenta y nueve, mediante la cual .el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Medellín, confirmando la de primer grado, 
condenó a LIBARDO DE JESUS AGUDELO 
FLOREZ y a JOSE DOMINGO PELAEZ a 
la pena principal de seis años de presidio, 
más las accesorias correspondientes, como 
responsables del delito de robo de que fue 
víctima Gerardo Arenas Mejía. Y como se 
halla agotado el trámite de rigor legal, pro
cede la Corte a decidir. 

ANTECEDENTES 

a) En torno a las tres de la madrugada 
del dieciocho de agosto de mil novecientos 
sesenta y ocho, en momentos en que Gerar
do Arenas Mejía. se dirigía a su trabajo y 
se encontraba en la Autopista del Sur con 
la Calle 25, de la ciudad de Medellín, fue 
atacado por un grupo. de seis hombres, 
quienes después de reducirlo a la impoten
cia por medios violentos, lo despojaron de 
su reloj y de un esferógrafo. Trataban aque
llos sujetos de registrar los bolsillos de su 

víctima cuando apareció una patrulla de la 
policía, la cual pudo lograr la aprehensión 
de José Domingo Peláez y Libardo Agudelo 
Flórez, momentos después, en un lote próxi
mo en donde éstos habían tratado de ocul
tarse. Posteriormente fueron capturados Jo
sé William Guzmán y Osear de Jesús Car
t;:tgena Alvarez, a quienes se consideró co
partícipes del mismo delito. 

b) Abierta y adelantada la investigación, 
el Juzgado Cuarto Penal Municipal de Me
dellín calificó su mérito llamando a respon
der en juicio, mediante auto del 13 de di
ciembre de 1968, por los hechos sucinta
mente narrados, entendidos como estructu
rantes del delito de robo, a los procesados 
Libardo de Jesús Agudelo Flórez y José Do
mingo Peláez, y sobreseyendo temporalmen
te a José Williarri Guzmán y Osear de Jesús 
Cartagena, resolución confirmada por el 
Tribunal en la suya del 9 de mayo de 1969, 
en cuya parte motiva observó que el hecho 
se había perpetrado poniendo al ofendido 
en imposibilidad de obrar, circunstancia es
pecífica de agravación que ·el artículo 404 
del C. P. contempla dentro de las hipótesis 
previstas en su ordinal 49 (fls. 90 a 100 y 
117 a 122 del Cd. 19). En esta última pro
videncia se dispuso, además, "compulsar 
copia de lo pertinente para averiguar la 
conducta del denunciante-ofendido Gerardo 
Arenas por haber tergiversado la verdad de 
los hechos en su declaración de folios 40, 
vertida ante el Sr. Juez 49 Penal Municipal 
el nueve de septiembre de 1968". 

e) Celebrada la Audiencia Pública con 
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asistencia de ambos procesados y de su de
fensor (fls. 125 a 130 vto.), el Juzgado del 
conocimiento profirió la sentencia de pri
mer grado, fechada el 2 de agosto de 1969, 
en la cual aquéllos fueron condenados· "a 
la pena principal de seis años de presidio", 
por el delito de robo de que habían sido 
acusados en el auto de proceder, sentencia 
que el Tribunal, en pleno acuerdo con la 
Fiscalía Sexta de esa Corporación, confir
mó en la que ahora es objeto del presente 
recurso extraordinario (fls. 131 a 136 y 143 
a 150). 

LA DEMANDA 

Se propone la acusación a la sentencia 
recurrida en representación de los procesa
dos Libardo de Jesús Agudelo Flórez y Jo
sé Domingo Peláez, en el extenso libelo que 
obra de folios 7 a 28 del cuaderno de la 
Corte. Después de memorar en detalle los 
hechos y· la actuación procesal, el apodera
do especial de los recurrentes aduce, como 
causal única, la que el artículo 56 del De
creto 528 de 1964 consagra en su ordinal 1 <:, 
a cuyo amparo desarrolla dos cargos, que 
el mismo actor se encarga de sintetizar con 
fidelidad al final de cada uno de los respec
tivos capítulos, y que la Corte, por razones 
de lealtad dialéctica, estima útil reproducir 
en esta oportunidad. ' 

JResll.Umelill. i!llell ¡pHrñmer ca!l'go: 

"Impugnado el fallo del H. Tribunal Su
perior de Medellín por medio del cual se 
condenó a los recurrentes, con fundamento 
en la violación que en forma :filill.i!llirecta in
currió el H. Tribunal sentenciad_or, por los 
siguientes motivos: 

"A) Le dió valor de plena prue.ba a los 
testimonios de los dos agentes de policía, 
señores GONZALO LOPEZ ARENAS y DA
NIEL SANCHEZ ZAPATA, testimonios que 
no están corroborados por ningún otro me
dio de prueba, y porque resultan sospecho
sos en razón de las contradicciones existen
tes entre sí, y por las respuestas acordes 
en la mayoría de los puntos lo que denota 
el previo concierto y preparación para ren
dir tales testimonios. Por este motivo, el 

Tribunal, por error de derecho, violó el ar
tículo 203 del C. de P. P., ya que la prueba 
no era _apta para condenar. 

"B) El H. Tribunal sentenciador apreció 
en forma errónea la prueba de la retracta
ción que hizo el ofendido a folios 40 del 
expediente, lo que en rigor legal significa 
exclusión de total responsabilidad para los 
procesados. En consecuencia, el sentencia
dor incurrió por error de derecho en erró
nea apreciación de esta prueba, motivo por 
el cual quebrantó la ley sustancial en for
ma indirecta. 

"C) El H. Tribunal sentenciador- violó en 
forma indirecta la ley sustancial al dividir 
la versión de los imputados, conviniendo 
(sic) lo dispuesto por el artículo 255 del C. 
de P. P. ya que sus dichos no están desvir
tuados dentro del informativo. 

"D) El H. Tribunal sentenciador dejó de 
apreciar en la ;Sentencia la ausencia de an
tecedentes judiciales y de policía que am
paran la presunción de inocencia de los 
imputados que gobierna su conducta ante 
la ley penal sustancial. El Tribunal dejó de 
aplicar, por errónea estimación de las prue
bas existentes dentro del proceso, el artícu
lo 204 del C. de P. P. 

Y un poco antes del transcrito resumen, 
se expresa en la demanda, respecto de la 
impugnación contenida en la letra A): 

"En consecuencia, estimo que el H. Tri
bunal sentenciador violó en forma indirec
ta la ley sustancial al darle el valor de ple
na prueba a los dos . testimonios de los 
Agentes de policía, señores GONZALO LO
PEZ ARENAS, fl. 17, y DANIEL SANCHEZ 
ZAPATA, fl. 19, en razón de haberle atri
buído el H. Tribunal Superior plena credi
bilidad a sus dichos, a pesar de las flagran
tes contradicciones existentes ·en tales tes
timonios, razón por la cuaf el medio de 
prueba analizado por el fallador de segun
do grado, no reune en manera alguna las 
exigencias del artículo 224 del C. de P. P., 
norma que fue quebrantada directamente 
por el H. Tribunal, violación procesal que 
indujo al ad-quem a violar en ~orma~ nlill.-
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dlñrecta Ros artículos 404 del Código Penal, 
y Ley 4~ de 1943". 

II:DesarrolRo den segundlo cargo: 

"En los juicios de puro derecho -dice-, 
cuando se ataca en casación un fallo con
denatorio con invocación de la causal pri
mera consagrada en el artículo 56 del De
creto 528 de 1964, con base en el valor 
probatorio de la prueba existente en el pro
ceso, la H. Corte asume las veces de tribu
nal de instancia para efectos del examen de 
los medios de prueba. En consecuencia, no 
estando en firme la sentencia recurrida por 
haberse interpuesto contra ella el recurso 
de casación, y resultando aplicable en for
ma inmediata las leyes concernientes a la_ 
sustanciación y ritualidad de los juicios, 

. resulta en este caso aplicable la Ley 16 de 
1969, dicieml?re 19, por medio de la cual se 
suprimió la vigencia del Decreto 2.184 del 
19 de octubre de 1951. Siendo esta ley más 
permisiva y favorable para los procesados, 
en razón del principio de favorabilidad es
tablecido por el artículo 44 de la Ley 153 
de 1887, que desarrollan los artículos 39 
del C. Penal, y 59 del C. de P. P., y además, 
teniendo en cuenta que la sentencia con
denatoria se elevó a seis años de presidio 
por virtud de la aplicación del Decreto 2.184 
de 1951, y habiendo dejado de tener aplica
ción dicha norma en ·los juicios penales, re
sulta perfectamente aplicable por parte de.· 
la H. Corte la Ley 16 de 1969, que suprimió 
el aludido Decreto, operándose en esta for
ma una apreciable rebaja de la pena im
puesta a los procesados que resulta de tres 
años. 

"Teniendo en cuenta que los procesados 
recurrentes llevan en detención preventiva 
un tiempo superior al que les pudiera co
rresponder como pena aplicable, pido a la 
H. Corte dar aplicación a lo dispuesto en 
el artículo 53 del Decreto 1.358 de 1964, 
ordenando la libertad de los procesados re
currentes al señor Director de la Cárcel de 
Varones 'La Ladera' de la ciudad de Me
dellín". 

Concluye el actor solicitando que se in
valide el fallo acusado y se aplique el or-

dinal 1 ~ del artículo 58 del-Decreto 528 de 
1964. 

CRITERIO DEL PROCURADOR 

Examina la Procuraduría Primera con no
table amplitud todos los aspectos impugna
torios· que el actor involucra, a. título d~ 
errores de derecho, en el denommado pn
mer cargo, minucioso análisis d_el cual des
prende la conclusión de que el Juzgad«;>r de 
segunda instancia, al evaluar en su conJunto 
la prueba testimonial que obra en el pro
ceso se limitó a hacer uso de las faculta
des 'que le confiere el artículo 224 del C. 
de P. P., razón por la cual mal podía _infrin
gir dicha norma.- Tampoco quebr~r:-to el ar
tículo 255 ibidem, ya que no adm1t1end<? lo_s 
procesados hecho alguno que los perJ~,dl-

. que no se trata en rigor de una confeswn, 
y, ~onsecuentemente, n0 procedía aplicar 
dicho precepto. Y además -:agrega- s_us 
descargos se encuentran rad1calmen~e _!,n
firmados por otros elementos de conv1ccwn 
presentes en el proceso. Finalmente obser
va que "La ausencia de antecedentes pena
les o policivos, no tendría, por lo anota~o, 

. incidencia alguna, en cuanto a exc~lpacwn 
de los procesados, sobre hechos debidamen
te establecidos, por lo cual no da lu,gar a 
ninguna violación legal :uando, ademas, es
ta circunstancia fue temda en cuenta en el 
campo donde podía operar, o sea en rela
ción con la sanción". 

Al segundo de los cargos propuestos res
ponde el representante del Ministerio Pú
blico con estas razones: 

"Cuando se 'dictó la sentencia de segundo 
grado, de fecha 22 de octubre de 1969, no 
había entrado en vigencia la Ley 16 del mis
mo año, la cual rige desde su sanción, o sea 
el 19 de diciembre pasado. De lo cual se 
concluye que el Tribunal falló de acuerdo 
cou las normas vigentes al tiempo de dic
tar dicha providencia, no incurrió en vio
lación legal alguna, ni menos de la citada 
ley. 

"Desde esté punto de vista, el cargo no 
puede prosperar. 
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"En cuanto a la reducción de la pena y 
libertad de los procesados, conviene recor
dar que el artículo 6? del Código de Proce
dimiento Penal es claro al disponer que 'La 
providencia que haga cesar o que rebaje 
con arreglo a una ley nueva, una sanción 
impuesta de acuerdo con leyes anteriores, 
será dictada de oficio, a petición del reo o 
del Ministerio Público, por el juez o tribu
nal que conoció de la causa', por lo cual, 
sobre este aspecto deben pronunciarse los 
funcionarios de instancia, ya que no le co
rresponde a la H. Corte como Tribunal de 
Casación". 

Termina el concepto del Procurador con 
la solicitud de que se deseche el recurso y 
se ordene la devolución del expediente para 
que se resuelva sobre la aplicación de la Ley 
16 de 1969. 

!LA CI(])JR.'lflE CO:l\I§lllD>lEJRA: 

§obrre eli ¡prrimerr cargo, se observa: 

l. Alegar en casación error de derecho 
en el proceso valorativo de la prueba equi
vale a enjuiciar la apreciación que de ésta 
ha hecho el fallo acusado, frente a los tex
tos legales que consagran y regulan los 
medios probatorios. Por ello, a diferencia 
de lo que ocurre con el error de hecho, el 
juzgador, lejos de ignorar un determinado 
medio de convicción, lo aprecia, pero asig
nándole un valor que la ley procedimental 
no le reconoce, o negándole el que la mis
ma le concede. Se comprende así por qué 
toda violación indirecta de la ley sustancial, 
proveniente de error de derecho en la es
timación de la prueba, presupone necesa
riamente el quebranto intermedio del pre
cepto legal sobre valoración probatoria. 

2. Sostiene el actor, en esencia, que el 
fallo recurrido dió a los testimonios de los 
Agentes de Policía Gonzalo López Arenas y 
Daniel Sánchez Zapata un valor demostrati
vo de que carecen, ·infringiendo el artículo 
224 del C. de P. P. y violando así, de indi
recto modo, el artículo 404 del Código Pe
nal. 

El sentenciador: de segunda instancia no 

realizó una caprichosa o arbitraria aprecia
ción de la referida prueba testimonial; lo 
que ocurre es que, siguiendo el criterio de 
la persuasión racional, no se limitó a un 
examen insular de lo aseverado por los nom
brados Agentes -respecto de los cuales tu
vo en cuenta sus condiciones personales, 
el objeto de su testimonio y las circuns
tancias en que fue percibido- sino que, 
desarrollando una labor de análisis y sín
tesis, confrontó su dicho con los demás fac
tores de convicción obrantes en el infor
mativo, operación dialéctica tras la cual ad
quirió la certeza que se advierte en los si
guientes pasos del fallo condenatorio acu
sado: 

"La prueba de que se hizo mérito no sólo 
es suficiente para basar el llamamiento a 
juicio de los dos procesados, sino que es 
plena prueba de la infracción y de la res
ponsabilidad de ambos (artículos 272 y 203 
del Código de P. Penal), de suerte que la 
sentencia condenatoria dictada en su con
tra, en la cual se tuvieron en cuenta las dis
posiciones citadas lo mismo que los artícu
los 2? de la Ley 4~ de 1943, 404 del Código 
Penal, artículo 1? del Decreto 2.184 de 1951, 
54, 58 y 92 del Código Penal, está ajustada 
a la Ley y debe ser confirmada. 

"Así lo sostiene la señora Fiscal Sexto de 
la Corporación en la somera vista que an
tecede, en la cual solicita la confirmación 
del fallo sometido a revisión por encontrar, 
como la Sala, que existe en el expediente 
la plena prueba requerida para condenar a 
los dos reos por el delito 'del robo' agrava
do de que se viene hablando. 

"Las razones expuestas por el señor de
fensor en la audiencia, que se resumen en 
la inexistencia de esa prueba, quedan así 
controvertidos por las consideraciones que 
se· dejaron apuntadas desde la confirma
ción del auto de proceder y que son las 
mismas a esta altura del proceso, ya que 
el sistema probatorio del mismo no varió 
en el período de pruebas ~e la causa". 

En suma, el Tribunal apreció razonada
mente la credibilidad de los ameritados tes
timonios, sin trascender al amplio marco 
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trazado por el artículo 224 del C. de P. P. 
Si al criterio en él señalado ajustó su atem
perada autonomía, no es posible afirmar vá
lidamente que hubo tlt"ansgxesióll'll me&D.o, fal
tando, por tanto, el presupuesto indispen
sable para establecer la indirecta violación 
de la norma sustancial. El recurso extra
ordinario de casación comporta en su téc
nico desarrollo _:,como en ocasiones lo ha 
recordado la Corte- un verdadero silogis
mo, en que la premisa mayor es la norma 
jurídica, la menor el hecho o hechos que 
el juzgador verifica en el proceso, y la con
clusión el fallo que surge como consecuen
cia lógica de aquéllas. Si no se demuestra 
el cargo enderezado contra la premisa me
nor, la mayor también queda intacta, y la 
tacha debe desestimarse. 

3. Tampoco infringió la sentencia acusa
da el artículo 224 del Código de Procedi
miento Penal al apreciar las diversas ver
siones presentadas por el ofendido Gerardo 
Arenas Mejía. Por el contrario, ajustado a 
esa norma su labor evaluadora, sopesó sus 
exposiciones, las confrontó con el resto del 
acervo probatorio y supo distinguir que 
aquel había expresado la verdad en sus de
claraciones iniciales, y que la última era 
mentirosa. Y fundado en ello precisamen
te, al confirmar el auto de proceder, orde
nó compulsar copia de lo pertinente para 
averiguar la conducta del denunciante Are
nas, "por haber tergiversado la verdad de 
los hechos en declaración de folios 40, ver
tida ante el señor Juez 4'? Penal Municipal 
el nueve de septiembre de 1968". Criterio 
compartido por la Fiscalía Sexta del Tribu
nal, quien en concepto visible a folios 140 
y siguientes había expresado: 

"La prueba de la responsabilidad penal 
en que se apoyó el auto de ·cargos no tuvo 
variación en el período probatorio del jui
cio .y ella, como se vió detenidamente· en 
la providencia calificatoria y en el auto por 
el cual se confirmó en segunda instancia 
ésta, así como-en el concepto de la Fiscalía 
en esa ocasión, reune las condiciones de 
plena o completa al tenor del artículo 203, 
del C. de P. P. para sustentar contra los 
acriminados un fallo condenatorio. La prue
ba testimonial inicial integrada por dicho 

del ofendido respaldado con las atestacio
nes de los agentes que intervinieron en el 
procedimiento y los celadores que por el 
lugar en donde ocurrieron los hechos pres
taban sus servicios y los cuales también 
participaron en la búsqueda y aprehensión 
de los ladrones no perdió su fuerza proba
toria con las ampliaciones de las indagato
rias de los implicados quienes varios me
ses después de ocurrido el hecho se pre
sentan y en forma extraordinariamente 'si
milar' atacan el reconocimiento que en rue
da de personas hiciera el ofendido, pues 
aparecen a simple vista, mendaces. Y tam
poco merece credibilidad la posterior acla
ración del ofendido en donde contradice, 
casi un mes después, lo que había dicho 
en forma libre y espontánea en dos ocasio
nes anteriores".· 

4. Carece de toda entidad, por otra par
te, la afirmación de que el sentenciador 
"violó en fonna indiretta la ley sustancial, 
al dividir la versión de los imputados, con
traviniendo el artículo 255 del C. de P. P., 
ya que sus dichos no estaban desvirtuados 
dentro del informativo". 

En primer lugar, no se trata aquí -y así 
se anota con razón en la respuesta del 
Procurador- de una confesión, vale decir, 
del reconocimiento que el acusado hace de 
su propia culpa, como autor o partícipe de 
un hecho delictuoso, pues los procesados 
Libardo de Jesús Agudelo Flórez y José 
Domingo Peláez no admiten hecho alguno 
.oue les perjudique. Habría sido improce
dente, en consecuenCia, la aolicación del ci
tado artículo 255. El fallador de segundo 
2:rado no hizo cosa distinüi de estimar el 
dicho de los procesados, con prudente y 
razonable arbitrio, dentro del marco pro
batorio del proceso, y al proceder así, le
ios de quebrantar las normas positivas so
bre pruebas, las consultó con buen juicio 
o sindéresis. 

S. Finalmente se dirá que fa ausencia 
de antecedentes penales. o policivos de los 
procesados fue apreciada por el fallador en 
el campo donde debía operar, o sea al in
dividualizar la sanción, y no -según pre
tende el demandante- como demostrati-
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va de la inocencia de aquéllos. Por lo de
más, la tacha sobre el particular se dejó 
expósita, pues ni siquiera se expresó en 
qué clase de error incurrió el Tribunal al 
respecto. 

JRespu.uesta aR segmullo cargo: 

6. Para refutarlo basta considerar, co
mo lo recuerda la Procuraduría, que cuan
do se profirió el fallo de segundo grado, 
el 22 de octubre de 1969, aún no había en
trado en vigencia la Ley 16 del mismo año, 
que sólo empezó a regir el 19 de diciembre 
último. En consecuencia, no pudo violar 
una norma entonces inexistente. Y por tan 
elemental razón el cargo carece de todo 
fundamento. 

En cuanto al tema relativo a la reduc
ción de la pena y a la libertad de los reos, 
es asunto que habrá de resolverse en las 
instancias,- conforme al mandato contenido 
en el artículo 6'? del Código de Procedimien
to Penal. 

Se dirá, por último, que no acierta el ac
tor cuando afirma que en los juicios de 
puro derecho, "cuando se ataca en casación 
un fallo condenatorio con invocación de la 
causal primera consagrada en el artículo 56 
del Decreto 528 de 1964, la H. Corte asume 
]as veces de Tribunal de instancia para efec
tos del examen de los medios de pruebas". 

No. Entre las notas o características esen
ciales del recurso extraordinario de casa
ción puntualizan los doctrinantes, junto con 
el fñrrn rerrnmta&or (mediante aquél se puede 
alcanzar una revisión del proceso) y la H
mñtad.órrn &e Ros me«ll:i.os para olbterrner &:i.cllno 
Hrrn (causales taxativamente establecidas por 
la ley), la restr:i.cCJión &e facu.nllta«lles errn eR 
'II'rñlbu.nrrnali «lle casaciiórrn, pues éste no puede 
ocuparse oficiosamente de los hechos ven-

tilados en el·proceso, hasta el punto de que 
muchas legislaciones le vedan proferir si
quiera sentencia de segundo grado cuando 
el recu,rso prospera, y debe enviar el asun
to al inferior para que éste lo decida de 
nuevo. Prevalece, por tanto, la apreciación 
probatoria del fallador de instancia, salvo 
los yerros de hecho o de derecho respecto 
de determinada prueba, siempre que hayan 
sido alegados y demostrados por el actor. 

7. De todo lo dicho se desprende que 
careciendo de justificación los cargos adu
cidos con apoyo en la causal primera, úni
ca propuesta, debe darse aplicación al pre
cepto contenido en el artículo 569 del esta
tuto que acaba de citarse. 

lF A:..ILI!...((D: 

En virtud de las razones que preceden, 
la Corte Suprema -Sala de Casación Pe
nal- de acuerdo con la Procuraduría Pri
mera Delegada y adminis.trando justicia en 
nombre de la República y por autoridad 
de la Ley, DESECHA el recurso de casación 
a que expresamente se refiere la parte mo
tiva y ordena devolver el expediente al Tri
bunal de origen. El Juez que conoció de 
la causa resolverá acerca de la solicitud so
bre rebaja de la sanción a que se alude en 
el numeral 6'? de la parte considerativa del 
presente fallo. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. Insérte
se en la Gaceta Judicial. 

!Luis IE&u.uardl.o JM!esa Venásqu.nez, JM!arño 
A:..llario ]]])i JFD.llñppo, IHiu.nmlberto JBlarll"ell"a [])o. 
míngu.uez, A:..llvaro !Lu.nrrna Gómez, IL1llliis (Call"llos 
JP>érez, !Lu.uñs IEnll"iqu.ne JRomero §oto, .lfu.nllño 
IR.oncaHo A:..costa, .lfosé JM!arúa Vellasco G1Ule· 
rrero. 

.lf. !Everrnd.o JP>osa&a .V., Secretario. 
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JEI art. 50 del ]]))ecreto 1358 de 1964, señala los requisitos legales que se deben reunir para orde
nar la captura y detención de un funcionario público, tendientes a impedir que la administración 
sufra detrimento por quedar acéfalos los cargos públicos, interrumpiéndose la necesaria continui
dad en los servicios del estado, y su inobservancia conduce al funcionario a cometer un delito 

contra la libertad individual y otras garantías. 

Corte §u.uprema de Ju.ustida- §alla rrDel!llall.
Bogotá, noviembre diez y siete de mil no
vecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Enrique Ro
mero Soto). 

(Aprobado: Acta N'? .46 de noviembre 13 de 
1970). -

VISTOS: 

Consulta el Tribunal Superior de Carta
gena el sobreseimiento definitivo, de fecha 
9 de junio del año en curso, dictado en el 
proceso que por el delito de abuso de auto
ridad se ha venido adelantando contra el 
doctor AQUILINO ALEMAN PlANETA, Juez 
Unico Penal Municipal de Mompós y que 
fuera iniciado por denuncia que contra él 
presentara Víctor Arias Navarro, Inspec
tor de Policía de "Tierra Firme" o "Santa 
Teresita" por hechos ocurridos en el mes 
de septiembre del año pasado. 

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL: 

M:mifiesta el denunciante en escrito diri
gido al Procuradór del Distrito de Carta
gena que en el mes que se acaba de men
cionar tuvo una pelea con Franco Jiménez 
Martínez a consecuencia de la cual resultó 
con lesiones el primero pero que en la in
vestigación iniciada por tal causa, el Juez 
de Mompós, doctor Aquilino Alemán P., pe
se a que en la misma denuncia constaba 
que Arias Navarro era Inspector de Policía, 
libró contra él boleta de captura en virtud 
de la cual fue detenido y conducido a la 
cárcel. 

Acompañó a su denuncia una constancia 
del Director de la Cárcel de Mompós en la 
que se dice que fue-llevado allí el denun
ciante el día 2 de octubre del año pasado 
por cuenta del Juez Unico Penal Municipal 
y que a la fecha de la mism~ (cuatro de 
octubre) continuaba detenido. 

Asimismo allegó la constancia, expedida 
por ·el Alcalde de Mompós, de que ejercía, 
desde el 2 de septiembre del año pasado y 
contínuaba ejerciendo el día de la fecha 
(cuatro de octubre) el cargo de Inspector 
de Policía del Corregimiento de Santa Te
resita. 

Por auto de catorce de enero del año en 
curso, el Tribunal Superior de Cartagena 
abrió investigación contra el Juez Alemán 
Pianeta y dentro de ella se trajeron a los 
autos copia del acuerdo de nombramiento 
y del acta de posesión · de dicho profesio
nal en el cargo referido, así como también 
certificado del Alcalde de Mompós en el 
sentido de que estaba en desempeño del 
mismo durante el mes de septiembre del 
año pasado. 

También se recibió indagatoria al funcio
nario denunciado quien en esa diligencia 
dice, en síntesis, que, al poner l'a esposa de 
Franco Jiménez ante su despacho denuncia 
por lesiones personales contra Víctor Arias 
Navarro, manifestó que éste era Inspector 
de Policía del Corregimiento de Santa Te
resita, y que el c;lespac;ho a su cargo, al ini
ciar la investigación, ordenó, al mismo tiem
po, la captura del denunciado y la com
probación de que, efectivamente, tenía ese 
cargo y lo estaba desempeñando oficiando 
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para ello a la Alcaldía pero la respuesta 
del Alcalde se demoró por lo cual la cap
tura se llevó a cabo y el denunciado es
tuvo detenido hasta que llegaron los docu
mentos que demostraban su calidad oficial, 
pero una vez obtenidas esas constancias, lo 
puso, de inmediato, en libertad, con com
promiso de presentarse periódicamente an
te el Despacho, lo que hizo por no haber 
mérito para decretar su detención preven
tiva. Agrega que los documentos en men
ción se recibieron el 2 de octubre del año 
pasado, pese a que la solicitud la había 
hecho desde el 30 de septiembre y que el 
despacho de la Alcaldía queda a dos puer
tas del Juzgado. Afirma también que Arias 
Navarro fue puesto a órdenes del Juzgado 
el citado 2 de octubre y que su situación 
se resolvió el 7 del mismo mes, porque fue
ron feriados los días 4 y S (sábado y do
mingo). 

Como quiera que al tiempo y actuando 
sobre copia de la queja presentada ante el 
Procurador del Distrito Judicial de Mom
pós, se venía adelantando, en el mismo Tri
bunal de Cartagena, abierta por auto de 26 
de noviembre del año pasado, otra inves
tigación contra el Juez Alemán Pianeta, se 
decretó, en providencia de 2 de abril de 
este año, que se unieran los dos expedientes. 

Dentro de estas últimas diligencias, se 
allegó copia de las iniciadas a virtud de la 
denuncia presentada por la señora de Fran
co Jiménez contra Arias Navarro, a quien 
se ordena capturar y recibirle declaración 
indagatoria, impartiendo para lo primero 
orden, con fecha 30 de septiembre del año 
pasado, al Comandante del Distrito de Po
licía Nacional de Mompós. También se or
denó pedir a la Alcaldía la suspensión del 
denunciado en el cargo de Inspector y se 
pidió copia tanto de su nombramiento co
mo de la posesión en ese cargo. 

Aparece también la del decreto de nom
bramiento de Víctor Arias Navarro como 
Inspector de Policía del Corregimiento de 
Santa Teresita, fechado a 26 de agosto del 
año pasado y del acta de posesión de aquél 
en ese cargo, el día :2. de septiembre de ese 
año. · 

Hay igualmente una constancia del Juz
gado Penal Municipal de Mompós de 3 de 
octubre en que se dice que ese día fueron 
recibidos allí los documentos que se acaban 
de mencionar. 

Obra asimismo, copia de un oficio del 
Comandante de Policía con fecha 2 de oc
tubre en que pone a disposición del Juez 
a Víctor Arias ·Navarro capturado según 
boleta N<:> 0518, emanada del Juzgado en 
cuestión. 

Y de la indagatoria rendida por Arias 
Navarro el 3 de ese mes y año referidos, 
el día anterior al cual, según constancia 
que también se copia, se habían recibido 
las copias del nombramiento y posesión del 
denunciado como Inspector en el Corregi
miento de Santa Teresita. 

Se copió también el auto de fecha 7 de 
octubre por el cual el Juzgado resuelve po
ner en libertad a Arias Navarro con la con
dición de presentarse, cada treinta días, an
te el Despacho. Y finalmente, aparece copia 
de la boleta d~ libertad que lleva la misma 
fecha que se acaba de mencionar. 

En indagatoria, que también se le. reci
bió en estas otras diligencias, el Juez de
nunciado repite las mismas razones que 
ya tenía manifestadas en la que se deja 
atrás resumid·a, en el sentido de que no 
ordenó la libertad de Arias Navarro sino 

· cuando llegaron los documentos que com
probaban se trataba de un funcionario. 

El Tribunal cerró la investigación por 
auto de 21 de abril del año en curso y die~ 
tó, con fecha 9 de junio el que se revisa en 
el que considera que el funcionario denun
ciado no cometió el delito de detención ar
bitraria ni otro alguno por cuanto, según 
esa Corporación, no está prohibido captu
rar a un funcionario público para indagar
lo sino que lo que la ley no permite es 
que se le detenga, a virtud de un auto, sin 
haber sido suspendido previamente, a me
nos que hayan pasado diez días desde la 
ejecutoria de la providencia de detención 
sin que haya sido suspendido el funcionario. 

El Juez sindicado no procedió arbitra-
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riamente al ordenar la captura del Inspec
tor ya que había motivo para llamarlo .a 
rendir indagatoria y tanto menos cometió 
infracción penal cuanto que, una vez re
cibida esta diligencia, lo puso en libertad .. 

Por tales razones sobresee definitivamen
te en su favor. 

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: 

· El Procurador Primero Delegado en lo 
Penal pide, en su concepto, que se revoque 
el sobreseimiento definitivo consultado y 
que, en su lugar, se llame a juicio al Juez 
Alemán Pianeta por el delito de detención 
arbitraria. 

Consi~era, en síntesis, que si bien no hay 
norma que impida capturar a un funciona
rio público para recibirle indagatoria, tam
poco la hay que lo autorice y que en el 
presente caso, no habiéndose sorprendido 
in flagranti delito al Inspector denunciado 
y constando en la denuncia que se trataba 
de un funcionario público, el Juez denun
ciado ordenó, sin embargo, su captura, no 
esperando a llegaran los documentos que 
acreditaban la calidad oficial del denuncia
do. 

Por otra parte, demostrada esa calidad 
y recibida la indagatoria, el Juez no ordenó 
de inmediato la libertad del funcionario, 
sino que dejó transcurrir cuatro días sin 
definir su situación, alegando que se habían 
interpuesto días feriados, lo cual no es acep
table pues. la libertad de las personas no 
puede estar sujeta a plazo o condición y 
siendo así que una vez acreditado el .ca
rácter de funcionario en el denunciado, de
bió excarcelarlo de inmediato. 

No acepta tampoco la alegación del Juez 
denunciado en el sentido· de que resolvió 
la libertad del Inspector dentro de los tér
minos que consagra el art. 43 del Decreto 
1.358 de 1964 porque, no obstante estar 
acreditada la calidad de funcionario públi
co, le dió el mismo tratamiento que a cual
quier otro incriminado, esto es, omitió cum
plir las formalidades que la ley estatuye 
para estos casos. 

Dice el artículo 50 del Decreto que se 
acaba de mencionar que "en el mismo auto 
en que se decrete la detención preventiva 
de un funcionario o empleado público se 
ordenará a la corporación o autoridad res
pectiva que se proceda a suspenderlo en 
el ejercicio d~ su cargo. Mientras se cum
ple ·la orden de suspensión se adoptarán 
las medidas de vigilancia y seguridad para 
evitar que el sindicado eluda la acción de 
la justicia. Pasados diez días contados des
de la fecha en que se comunique la orden, 
se dispondrá la captura del sindicado aun 
cuando la suspensión no se hubiere pro
ducido". 

Esta disposición, que era la vigente en 
el momento de los hechos imputados al 
Juez Alemán Pianeta, muestra muy clara
mente el propósito del legislador de que no 
se prive de libertad a los funcionarios pú
blicos sino previo el lleno de ciertos requi
sitos legales, tendientes, como puede cole
girse rectamente de la norma transcrita, a 
impedir que la administración sufra detri
mento por quedar acéfalos los cargos pú
blicos, interrumpiéndose la necesaria con
tinuidad en los servicios del Estado. 

Y si tal cosa se exige para dar cumpli
miento a un autp de detención, que es una 
providencia motivada, cuyos fundamentos 
están taxativamente establecidos por la ley, 
con cuanta mayor razón debe tenerse en 
cuenta esa exigencia cuando se trata de la 
captura de funcionarios públicos a efectos 
de la indagatoria que es una diligencia no 
imprescindible dentro del proceso que más 
bien puede considerarse como una oportu
nidad favorable al sindicado, pues le da 
ocasión para presentar sus descargos y que 
no interrumpe el proceso, en caso de que 
aquél no pueda ser habido para oir sus 
explicaciones. 

Pero si, salvo casos excepcionales, que no 
es la oportunidad de analizar, no debe cap
turarse a un funcionario público para in
dagado, menos se está facultado legalmente 
para retenerlo después de la indagatoria y 
pese a estar demostrada su calidad oficial. 
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Eso es lo que ha sucedido en el caso de 
autos, en que, a pesar del conocimiento que 
el Juez Alemán Pianeta tenía de calidad ofi
cial del sindicado y ahora denunciante Arias 
Navarro, puesto que la mencionó en el auto 
cabeza de proceso para pedir copias del 
nombramiento y de la posesión de aquél 
y para solicitar la suspensión del denuncia
do, pr9cedió a librar orden de captura con
tra éste y no obstante que el Inspector fue 
aprehendido el 2 de octubre, solo al día si
guiente le recibió indagatoria, y en lugar de 
ponerle en libertad de inmediato, se esperó 
hasta el 7, manteniéndolo durante cuatro 
días privado de ella sin justificación algu
na y aun cuando ya estaba demostrado su 
carácter de funcionario público. 

En estas condiciones, hay base suficiente 
en los autos para llamar a juicio al funcio
nario denunciado, cuyo carácter de Juez 
Unico Penal Municipal de Mompós está pér- · 
fectamente establecido, abriendo en su con
tra causa criminal por el delito de deten
ción arbitraria, según lo tipifica el artículo 
295 del Código Penal, norma ·en que la Sala 
considera contemplada la conducta del pro
cesado ya que, sin observar los :requisitos 
legales y abusando de su condición de fun
cionario público, privó de libertad a quien 
estaba investido del mismo carácter oficial, 
y a pesar de tener conocimiento de este. 

Se cumplen, igualmente, los demás requi
sitos que, para enjuiciar, exige el artículo 
429 del C. de P. Penal, ya que hay pruebas · 
suficientes, en el grado que requiere la pro
videncia enjuciatoria, para considerar que 
el sindicado doctor' Alemán Pianeta, es res
ponsable, como autor, del hecho que se de
ja especificado en los apartes anteriores. 

Por lo expuesto la Corte Suprema -Sala 
Penal- administrando justicia en nombre 
de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

1?. REVOCAR el auto de sobreseimiento 
definitivo consultado. 

2?. ABRÍR CAUSA CRIMINAL por el de
lito de DETENCION ARBITRARIA, que de
fine y castiga el Capítulo II del Libro II 
del Código Penal, contra el doctor AQUILI
NO ALEMAN PlANETA, abogado de profe
sión, de 34 años de edad, natural y vecino 
de Mompós, hijo de Rafael Alemán Zabale
ta y de Josefina Pianeta de Alemán, con cé
dula de ciudadanía N? 828218 de Barran
quilla. 

En el acto de notificación de esta provi
dencia, para lo cual se comisiona al Presi
dente de la Sala Penal del H. Tribunal Su
perior de Cartagena, con facultad para sub
comisionar, se harán al notificado las ad
vertencias de ley. 

3?. Como el delito por el cual se llama 
a juicio, tiene conminada pena privativa de 
la libertad, DECRETASE LA DETENCION 
PREVENTIVA del procesado, de conformi
dad con lo dispuesto por el art. 49 del De
creto 1.358 de 1964, previa suspensión en el 
ejercicio del cargo. 

Sin embargo, como de autos aparece que 
sería aplicable, en caso de condena lo dis
puesto en el art. 80 del Código Penal, se 
otorga, dando aplicación al numeral 3'? del 
art. 14 de la Ley 16 de 1969, la libertad pro
visional al procesado previa caución por la 
suma de$ 500.00 para recibir la cual y asen
tar la diligencia correspondiente, también 
se comisiona al señor Presidente de la Sala 
Penal del Tribunal de Cartagena, con facul
tad para subcomisionar. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el ex
pediente. 

Luis. JEduarcllo Mesa Velll:fis«lJ.1Lll.ez, M~nrio 
Alado lilli IFHllppo, lHIUllmlbeirto JBlaueira ]!J)o-. 
mnnguez, Alvaro H..umrna Gómez, lL1Ulns Cairllos 
JP'érez, lLuiis IEnuiiqlllle !Romero §oto, JJ1Ulllio 
!Roncalllo Acosta, José Mair'lÍa Vellasco Gm~
nero. 

JJ. lEvencio JP'osadla V., Secretario. 



NlUJLmA.J[)I JPOIR ERROR EN ElL NOMBRE O AJPEJLJLmO ]]IEJL IRE§lPONSABlLE 

El auto de sobreseimiento definitivo, debidamente ejecutoria lo tiene la fuerza de cosa juzgada, pero 
no es revisable en Casación. - Se incurre en la nulidad! del ord. 59 del art. 37 del ]]lecreto 1358 de 
1964; cuando no se ha individualizado el sujeto activo de la infracción en el auto de proceder, sien
do varios los sindicados, de este motivo de nulidad no· es extensivo a los incriminados debidamente 
identificados y solamente se predica de aquél o aquellos en quienes concurra. 

Corte §uprema de Justicia --- §ala de Ca
sación JP>enal ....:.... Bogotá, treinta de no
viembre de mil novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Eduardo Me~ 
sa Velásquez). · 

(Aprobado: Acta N'? SO). 

VISTOS: 

Agotado el trámite de rigor; procede la 
Corte a resolver el recurso de casación in
terpuesto por el Fiscal Segundo del Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de Buga 
contra la sentencia de esta Corporación de 
20 de febrero del presente año, mediante 
la cual se condenó en segunda instancia a 
cada uno de los procesados LUIS CARLOS 
o DOMINGO ARIAS, ALBERTO ARIAS y 
GONZALO ANACONA a la pena principal 
de trece años de presidio y se absolvió a 
los acusados GABRIEL N. y HERNANDO. o 
NANO N., por el delito de homicidio co
metido en la persona de Ramón Arboleda 
o Arbeláez. 

HECHOS· Y ACTUACION PROCESAL 

Entre las siete y las ocho qe la noche del 
diez y siete de mayo de, mil novecientos 
cincuenta y nueve, en la finca "La Rivera", 
situada en la vereda Alejandría, corregi
miento de Albán, Municipio de El Cairo, 
comprensión del Distrito Judicial de Buga, 
varios individuos, de los cuales fueron iden
tificados Luis Carlos o Domingo Arias, Al
berto Arias y Gonzalo Anacona, causaron la 
muerte con diversas armas (blancas y de 

fuego) al señor Ramón Arboleda o Arbeláez, 
y enterraron luego el cadáver de la víctima 
en un cafetal cercano a la casa de la ha
cienda, de donde fue exhumado el día 21 
del mismo mes por el Inspector de Policía 
de Albán, funcionario que inició la inves
tigación penal. 

En razón de esos hechos, el Juzgado Se
gundo Superior de Buga, por auto de 12 de 
febrero de 1962, después de clausurada la 
etapa de instrucción, abrió causa criminal 
por los trámites del juicio con jurado con
tra Domingo o Luis Carlos Arias, Alberto 
Arias, Gonzalo Anacona-;- Gabriel N. y Nano 
o Hern~ndo N., por homicidio, individuali
zado en la parte motiva como asesinato por 
la concurrencia de .las causales s~ y 7~ del 
artículo 363 del C. P., considerando a aqué
llos como cómplices necesarios del delito, 
y en la misma providencia sobreseyó defi
nitivamente en favor del menor Argemiro 
Meza Colorado "de 18 años cumplidos se
gún -su primera indagatoria" (fls. 89 a 93). 

De 'dicho auto conoció el Tribunal Supe
rior de Buga, por apelación interpuesta por 
.algunos de los enjuiciados .y por consulta 
del sobreseimiento, y aquella entidad lo 
confirmó en el suyo de 9 de agosto de 1962 
con ligera reforma ·de la parte motiva, en 
el sentido de que los acusados obraron "en 
calidad de coautores, y no en complicidad 
necesaria, como lo apreció el juzgado" (fls. 
116 a 124). 

Vencioo el término probatorio del juicio 
y. observando las normas de procedimiento 
vigentes entonces, se realizó en el juzgado 
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del conocimiento, el día 23 de enero de 
1963, la diligencia de sorteo de jurados, y 
resultaron elegidos los señores Fabio Cam
po Lozano, Osear Arredondo Valencia y Ru
bén Emilio Arango Maldonado (fl. 136 vto.). 

Por diversos motivos que no es preciso 
detallar no fue posible celebrar la audien
cia pública en la fecha primeramente se
ñalada, y en esas circunstancias entró a ·re~ 
glr el Decreto 1.3S8 de 1964. El juez de la 
instancia estimó conveniente y oportuno el 
nombramiento de jurados suplentes, esta
blecidos por el artículo 19 de aquel decre
to, y fue así como dispuso, en auto de S de 
diciembre de 1966, solicitar al Tribunal Su
perior de Buga su designación para esta 
causa (fl. 146). 

El superior acogió la petición y en acto 
cumplido el 17 de enero de 1967, sorteán
dose tres jurados suplentes, resultaron ele
gidos los señores Jorge Cabal Concha, · Al
varo Lozano Roldán y Juan Antonio Tró
chez (fl. 147). 

Por auto de 14 de agosto de 1968 se fijó 
~uevamente fecha para la audiencia, pero 
esta no se pudo efectuar tampoco en esa 
oportunidad porque uno de los jurados prin
cipales, el señor Rubén Emilio Arango, ha
bla actuado como apoderado de uno de los 
sindicados (fls. 177 y 178). 

. Con motivo de aquella circunstancia, el 
Juez ordenó aplazar la celebración del jui
cio y solicitar al Tribunal Superior del Dis-

. trito el sorteo del reemplazo del jurado Ru
bén Emilio Arango, invocando el Decreto 
1.3S8 de 1964 (fl. 178 vto.). 

De acuerdo con esa solicitud, el Tribunal 
de Buga realizó la diligencia correspondien
te, y fue elegido en sorteo el señor Efraín 
Granobles (fl. 181). 

Integrado el jurado de conciencia en la 
forma que se deja expuesta, se fijó el día 
S de noviembre de 1969, a la hora de las 
9 de la mañana, para dar comienzo a la 
audiencia pública, previniendo a los jura
dos -principales y suplentes- que debían 
presentarse en dichas fecha y hora, de con-

formidad con el artículo 26 del Decreto 
1.3S8 ·de 1964, bajo sanción de la multa 
contemplada en el artículo 3'? del Decreto 
242 de 19S1 (fl. 194). 

Por excusa del defensor doctor Heriberto 
Rengifó (fl. 195) no se pudo iniciar la au
diencia el día antes mencionado, y se seña
ló nuevamente para -taJ acto el día 6 de 
diciembre de 1968, lo que se hizo por auto 
que se notificó a las partes y a todos los 
jurados (fl. 202). 

En la fecha últimamente citada se llevó 
a cabo la vista pública, en la cual intervi
nieron como jurados los señores Fabio Cam
po Lozano, Osear Arredondo Valencia y 
Juan Antonio Tróchez, "este último en cali
dad de suplente del jurado principal Efraín 

· Granobles, quien se excusó", según cons
tancia dejada en el acta (fl. 208). 

El Fiscal del Juzgado, en su disertación 
ante los jueces de hecho, analizó la prueba 
producida y concluyó demandando un ve
redicto condenatorio para los acusados Do
mingo o Luis Carlos Arias, Alberto Arias y 
Gonzalo Anacona, por estar demostrada su 
responsabilidad, como coautores, en el ho
micidio de que fue víctima Ramón Arbole
da o Arbeláez. "Respecto de Gabriel N. y 
Hernando o Nano N., dice -se lee en el 
acta de audiencia- que para evitar futu
ras consecuencias relacionadas con la iden
tificación de los procesados, lo mejor es 
absolverlos por falta de identificación, pues 
imposible dictar un fallo condenatorio con
tra una persona. que no se conocen sus ape
llidos ni datos somáticos o personales, lo 
que podría acarrear errores e injusticias y 
hasta nulidad de la actuación. Que esta pe
tición la hace al jurado, debido a esa cir
cunstancia, mas no respecto de su respon
sabilidad, que él considera absoluta, pero 
sin poderla fijar en persona determinada" 
(fls. 208 vto. y 209). 

El defensor de los procesados admitió la 
responsabilidad de los inculpados Arias y 
Anacona, pero sostuvo que éstos habían 
obrado en complicidad correlativa, figura 
contemplada en el artículo 385 del C. P., y 
no en coautoría. Con relación a los sindi-
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cados Gqbriel N. y Remando N., manifes
tó su acuerdo con la tesis del Agente del 
Mini~terio Público, "púes es injurídico apli
car una _sanción·.condenatoria a una perso
na np identificada plenamente, dando lugar 
a que se cometan injusticias". 

ajustado a las exigencias legales, impugna 
la sentencia de segundo grado aduciendó la 
causal de casación contemplada en el or
dinal 4? del artículo 56 del Decreto 528 de 
1964 (cuando la sentencia se haya dictado 
en un juicio viciado de nulidad), a cuyo'"' 
amparo formula varios cargos, así: 

El jurado dio respuesta a los cuestiona- ' 
rios referentes a los procesados Domingo 
o Luis Carlos Arias, Alberto Arias y Gon
zalo Anacona, en est<;>s términos: "Sí en 
complicidad correlativa". Y a las cuestio
nes atinentes a los acusados Gabriel N. y 
Nano o Remando N., contestó: "No es res
ponsable por falta de identificación" (fls. 
205 a 207). 

"Primero.- Nulidad por incompetencia de 
jurisdicción. Se presenta esta clase de nu
lidad por distintos aspectos, a saber: a) Por
que el Juzgado Superior resolvió la situa
ción del sindicado Argemiro Mesa Colora
do, no obstante haber manifestado éste en 
su indagatoria, sin prueba en contrário que 

Con base en los veredictos que se dejan 
transcritos, el juez de la causa dictó sen
tencia el 13 de diciembre de 1968, en la 
que condenó a cada uno de los enjuiciados 
Arias y Anacona a la pena principal de 
nueve años de presidio y a las accesorias 
correspondientes, y -absolvió a los procesa
dos Gabriel N. y Remando o Nano N., "de 
condiciones civiles y naturales desconoci
das". 

El fallo fue consultado cori el Tribunal 
Superior de Buga, Corporación que lo con
firmó en el suyp de 20 de febrero del pre
sente año, objeto ahora del recurso extra
ordinario de casación, con reforma_en cuan
to a las penas, pues elevó a trece ·años de 
presidio la principal y suprimió 'la sanción 
accesoria de la pérdida de toda pensión, 
jubilación o sueldo de retiro de carácter 
oficial, dando en esta última parte aplica
ción a una disposición de la Ley 16 de 1969. 

Observa la Corte que en realidad los im
putados Gabriel N. y Remando o Nano N. 
no fueron identificados en ninguna forma 
en el proceso, y fueron declarados reos 
ausentes para el juicio, después de haber 
sido emplazados con aquellos nombres y 
como "de condiciones civiles y personales 
desconocidas" (fls. 97 y 106). 

DEMANDA DE CASACION 

El Fiscal recurrente, en escrito presenta
do en tiempo y que se deClaró formalmente 

· refutara tal exposición, que a la época de 
los hechos contaba con edad inferior a die
ciocho años; b) Porque la audiencia públi
ca se celebró con intervención del señor 
Juan Antonio Tróchez, quien a pesar de fi
gurar en el tercer lugar de los jurados su
plentes, actuó en reemplazo del jurado prin
cipal que no asistió, sin que fueran llama
dos los suplentes en orden nt1mérico; e) 
Porque. actuó un . Tribunal Superior distin
to_ al que le correspondía al trámite de 
acuerdo con el territorio donde ocurrieron 
los hechos. 

"Segundo.- Nu.nHdad por enor en eli ape
mdo de ia persona responsaMe.- Se incurrió 
en la nulidad contemplada en el numeral 
5? del artículo 37 del Decreto 1.358 de 1964 
por haberse señalado a los procesados Ga
briel y Hemando o Nano N. con un apelli
do innominado, es decir, erróneo, ya que a 
los dos se les determinó solo por los nom
bres, sin otra identificación. 

"Tercero.- NuHdad específica para lios ca
sos de intervención del jurado.- Asimismo 
se incurrió en la nulidad contemplada en 
el Artículo 199, numeral 4? del C. de P. P. 
y en el Decreto 1.358 de 1964, Art. 38, nu
meral 2?, por haber figurado como miem
bro del jurado una persona que aparecía 
en la lista correspondiente en lugar dife
rente al que se le asignó para actuar. 

"Cuarto.- Nullidad constitucional. Se vio
ló el Art. 26 de la Constitución Nacional y 
el Art. 14 del Decreto 1.822 de 1964 y se 
siguió el juicio correspondiente con aplica-
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ción de leyes posteriores tanto al delito co
mo a la iniciación del proceso vulnerando 
así el derecho de defensa". 

Como normas violadas señala el recurren
te los artículos 26 de la Constitución Na
cional, 14 del Decreto 1.822 de 1964, 32, 101 
y 102 del C. de P. P., la Ley 83 de 1946, 
el inciso 2? del artículo 95 del Decreto 1.356 
de 1964, las disposiciones del Código de 
Procedimiento Penal vigentes para la épo
ca de tramitación del proceso y relativas a 
la audiencia con intervención de jurado, 
contempladas en el capítulo III del título 
III, del libro 3? del C. de P. P., y las nor
mas del mismo estatuto relacionadas con 
la segunda instancia, particularmente el ar
tículo 542 que consagraba la apertura del 
juicio a prueba. 

El actor desarrolla la acusación alegan
do, en síntesis: 

a.- Que ni el Juzgado Superior ni el Tri
bunal de Buga estaban facultados para de
cidir la situación jurídica del sindicado Ar
gemiro Meza Colorado, como lo hicieron 
en el auto que calificó el mérito del suma
rio, porque aquél era menor de dieciocho 
años en la fecha de los hechos, según afir
mación que hizo en la indagatoria, circuns
tancia que daba competencia para conocer 
de la imputación que se le formuló al Juez 
de Menores, lo que hace que se configure 
aquí el motivo de nulidad previsto en el or
dinal 1? del artículo 37 del Decreto 1.358 de 
1964. 

b.- Que "la éalidad de jurado por parte 
del señor Tróchez no fue legalmente acre
ditada, y por lo mismo existe incompeten
cia de jurisdicción en el acto realizado por 
él al intervenir en la audiencia", pues para 
determinar el reemplazo del jurado prin
cipal Efraín Granobles, quien no asistió a 
la audiencia, el Juzgado "no siguió el or
den de extracción de las fichas, como lo 
tiene previsto el artículo 27 del Decreto 
1.358 de 1964, puesto que no se llamó a 
los suplentes que en orden numérico es
taban colocados antes del jurado Tróchez, 
violándose de paso también las previsiones 
del artículo 22 ibidem". 

c.~ Que el Tribunal Superior del Distri
to Judicial de Buga usurpó jurisdicción al 
tramitar y decidir la consulta de la senten
cia de primera instancia, "ya que conforme 
las estipulaciones del inciso segundo del ar
tículo 95 del Decreto 1.356 de 1964, dicho 
grado de jurisdicción correspondía enton
ces al existente Tribunal Superior de Car
tago, porque conforme a la división terri
torial judicial, el sitio donde se cometió el 
hecho delictuoso calificado en este proceso 
correspondía a este últinw distrito, des
membrado del que conformaba antes el de 
Buga"; 

d.- Que en el auto de proceder se incu
rrió en la causal de nulidad contemplada 
en el numeral 5? del artículo 37 del Decreto 
1.258 de 1964, por error en cuanto a la 
identificación de dos de los procesados, 
"distinguidos únicamente con los nombres 
de Gabriel y Hernando o Nano N., sin otras 
especificaciones que sirvieran para indivi
dualizarlos con sus características propias, 

. entre las cuales figura como principal el 
apellido que viene a contituír lo que algu
nos tratadistas denominan el nombre civil". 

Dice el recurrente que por la falta de 
determinación de esos dos acusados, y no 
por otra razón supuesto que la prueba de 
cargos era la misma para todos los proce
sados, el jurado de conciencia los absolvió, 
acogiendo la solicitud que a ese respecto 
hicieron tanto el Fiscal Superior como el 
defensor, "quedando en estas condiciones 
desprotegida la sociedad en relación con la 
penalidad para los referidos delincuentes, 
tan tesponsables como los otros". 

Estima el actor que no son admisibles 
los argumentos que dio el tribunal de se
gunda instancia para desechar aquel mo
tivo dé'nulidad, fundados en que sería in
operante invalidar el juicio "frente al re
sultado favorable que conlleva el veredicto 
a estudio para los procesados Gabriel N .. y 
Hernando o Nano N". 

Considera también el impugnador que 
la nulidad con base en la causal 5~ del ar
tículo 37del Decreto 1.358 citado, por error 
en cuanto al seilalamiento de las personas 
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de dos de los acusados, "repercutiría sobre 
la situación jurídica de los restantes proce
sados a quienes se juzgó conforme a la ley 
procedimental", por tratarse de un mismo 
hecho delictuoso. · - · · 

e.- Que como este proceso se inició con 
anterioridad el 1'? de septiembre de 1964, 
fecha en que empezó la vigencia del Decre
to 1.358 del mismo año, el sorteo parcial 
para reemplazar al jurado Rubén Emilio 
Arango, quien no podía actuar como tal en 
el juicio, y el sorteo de los jurados suplen
tes, han debido hacerse "de la misma lista 
de las que fueron designados originaria
mente", que correspondió al Juzgado Se
gundo Superior de Buga, y no de otra, o 
sea de "la elaborada por el Procurador del 
Distrito Judicial y aprobada por el Tribu
nal conforme al trámite del art. 17 del De
creto 1.358 de 1964 ". Se incurrió, dice el 
demandante, en la nulidad prevista en el 
numeral 2'? del artículo 38 del estatuto an
tes mencionado, "relativa a la figuración 
en la lista de los jurados sorteados de al
guna persona que no pertenezca a la lista 
de los designados". 

f.- Que existe nulidad de rango consti
tucional, por violación del artículo 26 de 
la Constitución Nacional, pues en el pro
ceso se aplicaron normas del Decreto 1.358 
de 1964, en lo referente al sorteo de algu
nos jurados y a la tramitación de la se
gunda instancia, no obstante que el Decre
to 1.822 del mismo año dispuso en su ar
tículo 14 que aquel estatuto se aplicaría 
solamente a los procesos iniciados con pos
terioridad al 1'? de septiembre de 1964, fe
cha en que entró a regir, salvo cuando fue
re más favorable al procesado, caso éste 
en el cual podría aplicarse a los procesos 
en curso. 

Afirma el impugnador que solo el proce
sado puede apreciar el concepto de la fa
vorabilidad de las normas nuevas; que éstas 
únicamente deben ap~icarse cuando lo pida 
el sindicado, y que en este proceso no exis
te ninguna solicitud sobre el particular. 

Dice también el señor Fiscal, citando una 
sentencia de esta Corporación segúnla cual 

"La Corte ha sentado doctrina en el sen
tido de que el juez puede elegir entre la 
ley antigua y la ley nueva la más favorable 
al acusado; pei-o ·no aplicar las dos a la 
vez, tomando de cada una lo que le parez
ca más conforme con el criterio de favora
bilidad", que "en este proceso se aplicaron _ 
simultáneamente los procedimientos ante
riores a la vigencia del Decreto 1.358 de 1964 
y los contemplados en tal estatuto, espe
cialmente en lo concerniente con el sorteo 
de jurados y con el trámite de segunda ins
tancia". Y prosigue: "El procedimiento nue
vo empezó a aplicarse_en este caso, a par
tir del auto de diciembre 5 de 1966, al so
licitarse el sorteo de jurados suplentes al 
Tribunal Superior, a pesar de que ya se 
había efectuado sorteo total conforme al 
sistema regulado· en· el Código de Procedi
miento Penal que era el aplicad_o por ha
berse iniciado el proceso antes del 1? de 
septiembre de 1964. 

"De otra parte, al aplicarse el procedi
miento ,contemplado en el Decreto 1.358 de 
1964 se vulneraron los principios atinentes 
al derecho de defensa de la segunda ins
tancia, pues no se aplicó la ley de procedi
miento antiguo, sino que en providencia de 
16 de enero de 1969 se ordenó darle apli
cación al trámite contemolado en el artícu
lo 35 del Decreto 1.358 de 1964, y no cier
tamente al inciso primero que es el que 
regula lo atinente a las consultas, sino al 
tercero que contempla otras situaciones que 
dan lugar a la s~gunda instancia. 

"Con la aplicación del trámite nuevo en 
se!!unda instancia y no el del Códi2:o de Pro
cedimiento Penal, se omitió abrir a prue
bas el juicio en tal oportunidad. conforme 
lo disoone el artículo 542 del Código de 
Procedimiento Penal, en armonía con las 
disposiciones siguientes del mismo estatu
to. No hav duda de ninguna naturaleza acer
ca de la favorabilidad de esta institución 
en orden a ]~ adecuada defensa individual 
y social regulada en el proceso penal.· 

"La· núlidad constitucional se originó en 
este proceso a partir del auto ya citado de 
diciembre 5 de 1966, al aplicarse normas 
proferidas con posterioridad a la comisión 
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del hecho delictuoso, ya que por mandato 
expreso de la ley, tales ordenamientos no 
podían regular el trámite inherente a este 
juicio, ya que tales disposiciones sólo se 
aplican a procesos iniciados con posteriori
dad al 1'? de septiembre de 1964, y este su
mario se había iniciado en el mes de mayo 
de 1959". 

Como conclusión de su demanda, el Fis
cal recurrente pide a la Corte que "invali
de el fallo acusado y en su lugar declare 
nulo el proceso a partir de la providencia 
calificatoria de fecha 8 de febrero de 1962", 
pues ·en tal auto "el Juzgado Superior usur
pó jurisdicción con respecto al juzgamiento 
del menor Argemiro ·Meza Colorado, y en 
tal decisión se incurrió igualmente en el 
error en cuanto al apellido de las personas 
responsables del delito, por lo cual nueva
mente debe procederse de la calificación 
del sumario por el funcionario competen
te", pues "no podría desvertebrarse la ac
tuación dejando en firme el juicio con re
lación a los acusados que fueron identifi
cados y decretando la invalidación con res, 
pecto al menor de diez y ocho · años · y a 
aquellos que no fueron identificados plena
mente". 

CONCEPTO DE LA PROCURADURIA 

El Procurador Primero Delegado en lo 
Penal, a quien se corrió traslado de la de
manda, se limitó a decir que "por cuanto 
solo se comparte parcialmente el pensamien
to jurídico expuesto por el señor Fiscal en 
su demanda, esta Procuraduría Delegadá 
se abstiene de hacer uso de la facultad que 
le confiere el art. 3'? del Decreto 1.154 de 
1964", sin precisar su concepto. 

Por razones didácticas, la Sala estudiará 
los cargos siguiendo el orden de su presen
tación por el demandante. 

J!Dl!"nl!ltl!.ell"o.- La declaración de sobresei
miento definitivo hecha por los juzgadores 
de las instancias en favor del sindicado Ar
gemiro Meza Colorado, en el auto por me-

dio del cual fue calificado el sumario, al 
quedar ejecutoriada, adquirió la fuerza de 
la cosa juzgada, por el aspecto formal. Des
de el momento en que esa decisión quedó 
en firme, por haber transcurrido el término 
legal para pedir reposición de la resolución 
de segundo grado, único recurso posible 
contra ella, se hizo inimpugnable, así ha
yan sido falsas las premisas que sirvieron 
de fundamento a la conclusión, cuestión 
que no es revisable en casación, pues este 
recurso extraordinario está limitado a las 
sentencias de fondo proferidas por los Tri
bunales Superiores en segunda instancia y 
en cierta clase de procesos. 

Es, pues, obvio que el primer motivo o 
cargo postulado por el actor no puede pros
perar. 

§egumlt!lo.- Cierto es que "cuando al ini
ciarse la audiencia faltare alguno o algunos 
de los tres jurados principales, serán reem
plazados por el suplente o suplentes si
guiendo el orden de extracción de las fi
chas", por prescripción del artículo 27 del 
Decreto 1.358 de 1964. Así debe procederse 
cuando al dar comienzo a la vista pública 
se encuentren presentes !os tres jurados 
suplentes y falte algún principal. Mas si no 
asiste sino el tercer suplente, y falta uno 
de los jurados principales, bien puede en
trar aquél en reemplazo de éste, sin que 
se origine nulidad alguna, pues los jurados 
suplentes no son personales sino numéri
cos, según lo dispuesto en el artículo 22 del 
expresado decreto. 

Consta en el expediente que tanto los 
jurados principales como los suplentes fue
ron notificados, en forma personal, del au
to por el cual se señaló día y hora para la 
celebración de la audiencia pública (fl. 202). 
Se sabe igualmente que el jurado principal 
Efraín Granobles se excusó (fl. 203), y fue 
sustituído por el jurado suplente Juan An
tonio Tróchez (fl. 208), quien figuraba co
mo tercero en la lista correspondiente (fl. 
J47). Pero se ignora si los dos primeros su
plentes, Jorge Cabal Concha y Alvaro Lo
zano Roldán, se presentaron o no oportu
namente a la audiencia. Lo probable y pre
sumible es que no lo hicieron, puesto que 
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en el acta no se dejó constancia, y de ha
ber asistido seguramente habría actuado 
uno de ellos en lugar del suplente Tróchez, 
pues es de suponer que el Juez Superior 
de Buga conoce las normas que regulan el 
juicio por jurado. 

En consecuencia, no está demostrado que' 
hubiera sido irregular la intervención co
mo jurado del ciudadano Juan Antonio Tró
chez en el presente juicio, ni el quebranto 
con su actuación en tal caráCter de ningu
na norma legal. 

Tercero.- Es verdad que conforme al De
creto 1.356 de 1964, por el cual se estable
ció una nueva división territorial judicial, el 
Municipio de El Cairo, lugar donde ocu
rrieron los hechos materia de este proceso, 
fue segregado del Distrito de Buga y ads
crito -al de Cartago, creado por aquel esta
tuto (art. 63), y que en tal decreto se dis
puso que las apelaciones y consultas en los 
procesos de conocimiento de los juzgados 
superiores en los cuales se hubiera ejecu
toriado el auto de proceder, condición cum
plida en el caso presente, se surtirían ante 
el tribunal que correspondiera de confor
midad con las nuevas normas (art. 95, in
ciso 2<:>). Mas no es menos cierto que cuan
do el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Buga dictó la sentencia acusada, el 
20 de febrero del año en curso, había sido 
ya derogado el Decreto 1.356 de 1964, por 
el Decreto 900 de 1969, que estableció la 
última división territorial judicial del país, 
suprimió el Tribunal Superior de Cartago 
y anexó nuevamente el Municipio de El 
Cairo a la jurisdicción del Tribunal Supe
rior de Buga. 

Por consiguiente, la nulidad que invoca 
el Fiscal recurrente, con base en una pre
tendida incompetencia del adl quem, carece 
de fundamento. 

Cuarto.- Es evidente que existe un moti
vo de nulidad, que afecta el juicio y com
promete aun el auto de cierre de la inves
tigación con respecto a algunos de los sin
dicados, ·en razón de que en el auto de 
proceder se abrió causa criminal contra dos 
imputados completamente desconocidos, 

nombrados únicamente como Gabriel N. y 
Hernando o Nano N., sin más. datos de 
identificación y sin que se pueda saber quié
nes fueron en realidad los acusados, como 
dice el Fiscal impugnador. 

Sin certidumbre en cuanto a la persona 
o personas que hayan ejecutado el hecho 
delictuoso o tomado parte en él; con la 
única referencia del nombre, sin informa
ción suficiente sobre la verdadera identifi
cación física, no es posible formular un 

·cargo en juicio, pues en caso de condena no 
se sabría a quién aplicar la pena, y en el 
supuesto dé absolución se ignoraría igual
mente la persona beneficiada con ella y am
parada por la cosa juzgada. 

En sentencia de revisión de 21 de febre
ro de 1969 expresó la Corte: 

"Entre las múltiples indagaciones pro
pias del proceso penal se encuentra la re
lativa al descubrimiento de la verdadera 
identidad del sindicado, justamente para 
evitar la condenación del inocente o que-se 
aplique la sanción a quien no ha cometido 
el delito. Por ello dice el artículo 101 del 
C. de P. P. que "Si en cualquier estado de 
la investigación sumaria surgen dudas acer
ca de-la identidad clel procesado, el funcio
nario de instrucción ordenará de preferen
cia la práctica de las pruebas conducentes 
a establecer tal identidad". Y aunque es 
cierto que la imposibilidad de conocer el 
verdadero nombre y apellido del sindicado, 
como también sus demás generalidades, no 
es obstáculo para el juzgamiento del cul
pable ni para la ejecución de la sentencia, 
ello solo puede tener cumplimiento "cuan
do no exista duda sobre la identidad física 
de la persona" procesada como responsable 
del hecho ilícito". .. 

El artículo 37 del Decreto 1.358 de 1964 
contempla como causal de nulidad, en su 
ordinal 5?, "Haberse incurrido en el auto 
de proceder en error relativo a la denomi
nación jurídica de la infracción o a la épo
ca o lugar en que se cometió, o al nombre 
o apeH:D.dlo dle lla persoJrna responsable o del 
ofendido" (se subraya). En lo que respecta 
al error en cuanto al nombre o apellido de 
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la persona responsable, ,ha dicho reiterada
mente esta Sala que él se tiene cuando en 
el proceso no se individualizado con plena 
certidumbre al sujeto activo de la infrac
ción; cuando exista duda acerca de la per
sona real y verdadera que cometió el he
cho ilícito, porque la falta de certeza a este 
respecto puede conducir a indebida aplica
ción de la· ley a grave injusticia (G. J. Tomo 
LXVI, pág. 762, 1949 y Tomo LXXXI, pág. 
526, 1955 entre otros fallos). 

Como eri este proceso se enJUICIO a dos 
imputados señalándolos únicamente como 
Gabriel N. y Hernando o Nano N., ignorán
dose a quiénes corresponden esos nombres, 
vale decir, sin conocimiento alguno de la 
identidad física de tales personas, lo que 
impedía el juicio interpretando a contrario 
sensu el artículo 102 del C. de P. P., es 
claro para la Corte que, con respecto a esos 
dos incriminados, se presenta la causal de 
nulidad prevista en el ordinal 5'? del artícu
lo 37 del Decreto 1.358, norma ésta que sus
tituyó el artículo 198 del C. de P. P., y así 
se reconócerá en esta sentencia haciendo la 
declar.ación correspondiente. 

Mas dicho motivo de nulidad no es ex
tensivo a los procesados Luis Carlos o Do
mingo Arias, Alberto Arias y Gonzalo Ana
cona, como equivocadamente cree el de
mandante, pues el error en el nombre o 
apellido del responsable, a que alude el ar
tículo 37 del decreto anteriormente citado, 
únicamente puede predicarse de. aquel o de 
aquellos en-quienes concurran, y solo con 
respecto a él o a ellos queda viciado el 
juicio de nulidad, puesto que la responsa
bilidad penal es siempre individual. 

Fluye de lo antes expuesto que la Corte 
acoge el cargo de nulidad planteado por el 
actor con apoyo en la causal 5~ del. artícu
lo 37 del Decreto 1.358 de 1964, pero sola
mente en lo relacionado con los procesa
dos "Gabriel N." y "Hernando o Nano N.". 

Qu.ahnto.- Es infundado el reparo que ha
ce el Fiscal demandante a la aplicación en 
este proceso de normas del Decreto 1.358 
de 1964, relacionadas con el sorteo de algu
nos jurados y con el trámite de la segunda 

instancia, como que el artículo 14 del De
creto 1.822 de 1964, por el cual se determi
nó la fecha de iniciación de la vigencia de 
algunos decretos leyes, dejó a salvo la apli
cación de las disposiciones del 1.358 a los 
procesos en curso el 1 '? de septiembre de 
aquel año cuando fueran más favorables al 
procesado, circunstancia ésta que segura
mente apreciaron y que podían hacerlo ofi
ciosamente los juzgadores de las instancias. 

Con la observancia de las nuevas normas 
de procedimiento, que dicho sea no fueron 
alternadas con las disposiciones que regu
laban la materia en la ley anterior, como 
afirma sin razón el recurrente, no se con
culcó ningún derecho fundamental de las 
partes, verbi gracia el de defensa de los 
acusados, ni se socavaron las bases del juz
gamiento, pw~s si bien es cierto que el Jui
cio no se abrió a prueba en la segunda ms
tancia, no hay que olvidar que conforme ~ 
las antiguas reglas del Código de Procedi
miento Penal en los procesos en que hu
biera intervenido el jurado no se podían 
solicitar por las partes ni decretar por el 
tribunal a& qllllem pruebas sobre los hechos 
ni sobre la responsabilidad del inculpado ? 
inculpados (artículo 547), lo que se expli
caba porque en este tipo de juicios la sen
tencia tenía y tiene que dictarse de ac~er
do con el veredicto, con el cual termma 
toda controversia sobre esos asuntos (arts. 
480 del C. de P. P. y 13 del Decreto 1.358 

. de 1964). 

No se ha demostrado por el demandante 
que las disposiciones de la ley procesal an
terior sobre integración del jurado y ritua
lidad de la segunda instancia hubieran re
sultado más favorables que las que reglan 
esas materias en el mencionado Decreto 
1.358, y que en consecuencia se eqtlivoca
ron los juzgadores al elegir las últimas, por 
lo cual los cargos de nulidad que por ese 
motivo plantea, uno de naturaleza legal y 
otro de carácter constitucional, no pueden 
ser acogidos. 

JIDIECJI§JION: 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema -Sala de Casación Penal-, admi-
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nistrando justicia en nombre de la Repú
blica y por autoridad de la. ley, INVALIDA 
PARCIALMENTE la sentencia de 20 de fe
brero de 1970 del Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Buga, objeto del recur
so de casación, en cuanto absuelve a los 
procesados no identificados_ Gabriel N. y 
Hernando o Nano N., y declara que con 
respecto a éstos el proceso queda en esta
do de sumario, a fin de que prosiga la in
vestigación para descubrir su verdadera 
identidad. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tri-

bunal de origen para que se proceda con 
arreglo a lo resuelto por la Corte. Publí
quese en la Gaceta Judicial. 

!Luis JEduardo Mlesa Velásquez, Miado 
Alado m lFHippo, JHiumberto IBarrera lDlo
mínguez, Alvaro !Luna Gómez, JLu.uñs Cados 
lPérez, JLuis lEnrique !Romero §oto, .lfll.U'lü.o 
!Roncallo A-costa, .Jfosé Miaría Velasco Gue
rrero. 

§. lEvencño lPosadla V., Secretario. 



.n.JJR.][§!DlllCIC][I(JIN JP'JENAIL :Mll]L]['.Il'AJR 

JEsttán sometidos a esta · jurisdicción los particulares que cometan delitos previsto·s especilicamente 
en el Códig(]l JP'enall IWilitar, como en el caso del delito de robo y hurto militares a que se refi.eren los 
arts. 170 de la Constitución Nacional, que oblig.ue a aplicar la excepciún de inoonstituci.onali<tllad a que 
se refiere el artlÍculo 215 <tlle la Carta. Solo mediante un estudio a fondo, en ejercido dell pcrll.er ju
rrsllli.cci.onal que el art. 214 llle la Carta confiere a la Corte, se puede llegar a la conclusi.ún cle que es-

tas normas del c. de .]', .IP'. :M., son inexequibles. 

Corte §u.nprema dle .:D'usHd.a - §aia dle Ca
sacftóllll J!Dellllat - Bogotá, siet~ de diciem
bre de mil novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. Mario Alario Di 
Filippo). 

(Aprobado: Acta N? 50 de 30 de noviembre 
de 1970). 

VISTOS: 

Cumplidos los trámites con:~spondientes, 
procede la Corte a resolver el recurso de 
casación interpuesto por el procesado Ar
turo Valencia Caicedo, sustentado por me
dio de apoderado especial, contra la sen
tencia de segundo grado del Tribunal Su
perior Militar proferida el 11 de marzo del 
año en curso, por la cual fue condenado 
el recurrente a la pena de cuatro años de 
prisión como responsable del delito de ro
bo militar. 

Por no haber sido acogida la ponencia 
del Magistrado Sustanciador, Dr. José Ma
ría Velasco Guerrero, correspondió elabo
rar el proyecto sustitutivo al Magistrado 
que le sigue en turno. 

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL 

Los resume el Procurador Delegado de 
las Fuerzas Militares en la forma que pasa 
a transcribirse: 

"La señorita MARIA VIRGINIA GOMEZ 
HERRERA, empleada del Fondo Rotatorio 
del Ejército·, Sucursal de Melgar, en denun-

/ cio de fecha 7 de febrero de 1969, puso en 
conocimiento de las autoridades militares 
competentes que ese día al abrir el Alma
cén N? 3 de dicho Fondo, al hacer el ar
queo diário acostumbrado, se encontró con 
que la Registradora estaba vacía y que el 
dinero producto de las ventas del día an
terior había desaparecido. Que al salir a 
informar al Capitán VALBUENA notó que 
una de las tejas del techo no se encontraba 
en su sitio y que habían caído bastantes 
hojas de árbol al almacén, por lo cual de
dujo que se trataba de un robo. En su am
pliación de denuncia (fl. 4) dice que la can
tidad de dinero que había en la Registra
dora era de $ 2.553.90 representada en dos 
cheques, uno por$ 464.65 y otro por$ 608.05 
y lo demás en efectivo. 

"El Cabo Segundo del Ejército URJBANO 
DIAZ CARVAJAL, en declaración que obra 
al folio 39 dice que siendo aproximada
mente las 12:30 de la noche del día 18 de 
febrero de 1969, encontrándose en su dor
mitorio, sintió ruido en el almacén del Fon
do Rotatorio de Melgar al cual poco cuida
do le puso, pero al recordar que días antes 
se había perpetrado un robo allí malició y 
se sentó en el lecho mientras fumaba un 
cigarrillo para evitar ser venéido por el sue
ño, cuando de pronto escuchó que movie
ron unas tejas por lo cual se levantó "des
calzo, en ropas menores y armado de un 
tubo salió a ver de qué se trataba y al 
mirar hacia el tejado por donde se habían 
entrado días anteriores, como se dijo, se 
dio cuenta que estaba corrida la teja pero 
no lograba determinar la persona que se 
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encontraba encima, que sin embargo gritó 
'alto no ·se mueva p·orque disparo' y que 
oyó una voz que le decía 'no me dispare 
que yo me entrego'. Que al dar las voces 
de alarma,¡el individuo que se encontraba 
encima aprovechó la confusión para pasar 
a un árbol que se encuentra cerca al alma-

. cén, bajar al suelo y salir corriendo, moti
vo por el cual el suboficial DIAZ empren
dió su persecución asestándole un golpe con 
el tubo y logrando dominarlo por comple
to; que el capturado confesó en presencia 
de otros suboficiales ser el autor del robo 
ocurrido días antes y del que dio cuenta· 
la señorita GOMEZ HERRERA. Dice igual
mente el suboficial DIAZ, que subió luego 
a un_ árbol y vio sobre el tejado algunos ob
jetos y un cable que iba- hacia abajo en 
cuyo extremo se encontraba una máquina 
sumadora y un bulto envuelto en plástico 
color negro. 

"Por los hechos referidos se abrieron dos 
investigaciones, las que fueron posterior
mente unidas por auto de fecha 12 de agos
to del año pasado para que su tramitación 
se siguiera bajo una misma cuerda ·por 
tratarse de hechos' continuados cometidos 
por el mismo sindicado. 

"Cumplidos los trámites previos pertinen
tes· en esta clase de juicios, se llegó hasta 
la convocatoria de un Consejo de Guerra 
Ordinario por auto de 14 de octubre de 
1969 (fl. 167), el cual se llevó a cabo en 
dependencias de la guarnición militar de 
Tolemaida, obteniéndose un veredicto con
denatorio por unanimidad contra el pro
cesado. Con base en dicho veredicto se dic
tó la sentencia condenatoria de fecha S de 
noviembre del año citado y mediante la 
cual se condenó a ARTURO CAICEDO VA
LENCIA, suboficial retirado del Ejército, 
a la pena de cuatro_ años de prisión como 
responsable del delito de robo militar co: 
metido en instalaciones del Fondo Rotato
rio de la Décima Brigada· (Melgar). Esta 
sentencia fue apelada y confirmada por el 
Tribunal Superior Militar por medio de pro
videncia de 11 de marzo de 1970 y que es 
precisamente la providencia demandada en . " ,, casacwn . 

LA DEMANDA DE CASACION 

El demandante, en escrito presentado en 
tiempo y que se declaró formalmente ajus
tado a las exigencias legales, impugna la 
sentencia de segundo grado aduciendo la 
causal de casación contemplada· en el ordi
nal 4? del artículo 56 del Decreto 528 de 
1964 (cuando la sentencia se haya dictado 
en un juicio viciado de nulidad), a cuyo 
amparo- formula el cargo de nulidad del 
juicio por incompetencia de jurisdicción en 
los siguientes términos: 

"Señalo como norma violada el art. 170 
de la Constitución Nacional por cuanto di
cha disposición limita la jurisdicción penal 
Militar al conocimiento de los delitos co
metidos por militares en servicio activo 'y 
en relación con el mismo servicio'. 

"Siendo ARTURO CAICEDO VALENCIA 
un simple particular para la época de los 
hechos investigados, al juzgársele confor
me al fuero militar se incurrió en la referi
da· causal de nulidad alegada, puesto que 
el caso sub judice se remonta a una época 
en la cual se había levantado el Estado de 
Sitio, vale decir, se vivía EN TIEMPO DE 
PAZ (Mes de- febrero de 1969). 

"Sobra advertir que el ESTADO DE SI
TIO que padeció nuestro país, no solo des
de la vigencia del Decreto 1.288 de 1965, 
sino desde época anterior, dejó de regir 
desde el mes de Diciembre de 1968 para 
volver a imperar en el mes de Abril del 
presente año, a raíz de sucesos que todos 
conocemos con motivos de las elecciones 
últimas". 

Como "respaldo y fundamento" del car
go que hace a la sentencia recurrida, el de
mandante transcribe lo que la Corte dijo 
en casación de 11 de ma:yo de 1966, cuyo 
ponente fue el Dr. Antonio Moreno Mosque
ra, en causa seguida contra Clemente Va
quero Velandia. 

Y concluye solicitando a la Sala que in
valide el fallo impugnado y declare "en qué 
estado debe quedar el proceso para que 
éste sea repuesto y se subsane la irregula-
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ridad que en forma flagrante ha afectado 
la defensa del señor ARTURO CAYCEDO 
VALENCIA". 

CONCEPTO DEL PROCURADOR 

El Procurador Delegado de las Fuerzas 
Militares, luego de hacer un recuento de los 
hechos y de la actuación procesal, pide que 
se deseche la demanda, porque si bien es 
cierto que el artículo 170 de la Constitu
ción "determina que los militares que en
contrándose en servicio activo cometan de
litos en relación con el servicio serán juz
gados por la justicia militar de acuerdo 
con el procedimiento señalado en el Código 
de la materia, no es menos cierto que la 
misma disposición haya excluído para su 
juzgamiento por el procedimiento castren
se a quienes infrinjan las disposiciones del 
Código Militar. Y esto es así porque el ar
tículo 13 del Código de Justicia Penal Mi
litar dispone que quienes cometen delito 
militar 'son responsables penalmente coD:ll
~on.-me all ¡pn.-esellJI.te <Códlñgo las personas que 
ejecuten cualquiera de las infracciones pre
vistas en él ... ', y en .el presente caso se 
cometió ni más ni menos ·que un delito 
militar por el cual fue declarado responsa
ble penalmente el señor ARTURO CAlCE
DO VALENCIA, Ex-Suboficial del Ejército 
para la época de los he~hos". 

§lE <CilJlN§l!J]))JEIRA.: 

a) El artículo 307 del Código de Justi
cia Penal Militar (Decreto Legislativo nú
mero 0250, de 11 de julio de 1958) dice que 
"están sometidos a la jurisdicción penal 
militar: ... 69 Los particulares, esto· es, los 
civiles que no están al servicio ~e las Fu~r
zas Armadas, que cometan dehtos previs
tos específicamente en este Código para 
ellos". 

b) Esta Sala, en sentencia de 31 de agos
to del año en curso, expuso: 

"El Código de Justicia Penal Militar, en 
la parte que trata de los delitos y de las 
penas militares, contempla en el Título X, 
bajo el rubro 'Delitos contra los bienes del 
Estado' en sendos capítulos, el peculado, 

el hurto, el robo y el abuso de confianza. 
. De estos cuatro ilícitos, atendiendo a la 
descripción que de esas figuras delictivas 
hace el referido estatuto, el peculado y el 
abuso de confianza requieren un sujeto ac
tivo cualificado por la .condición de mili
tar o empleado civil al servicio de las Fuer
zas Armadas, pues las disposiciones corres
pondientes a esos capítulos encabezan di
ciendo: 'El militar o el empleado civil al 
servicio de las Fuerzas Armadas que ... ' 
(Arts. 232 a 234 y 241). No ocurre lo mis
mo con el hurto y el robo, que dicho sea 
'tienen por objeto material 'semovientes, ar
mas, municiones u otros elementos desti
nados al servicio de las Fuerzas Arm·adas', 
como que los tipos penales básicos consa
grados en los artículos 235 y 238, no cuali
fican en forma alguna al agente de la in
fracción, no contienen limitaciones acerca 
del sujeto activo de las conductas allí pre
vistas, ya que se inician del siguiente mo
do: 'El que ... ', dicciones que comprenden 
a cualquier persona, sea o no militar, esté 
o no al servicio de las Fuerzas Armadas, que 
atente contra los bienes del Estado afecta
dos al servicio de las Fuerzas Armadas. 

"Corrobora la afirmación anterior, en el 
sentido de que el hurto y el robo militares 
no exigen un sujeto activ_o cualificado por 
la situación de militar o de civil al servicio 

·de las Fuerzas Armadas, la consideración 
de que algunas de las circunstancias de 
agravación de esas ilicitudes, señaladas en 
los artículos 236, 239 y 240, entre ellas la 
de estar los autores de la infracción orga
nizados en cuadrilla permanente para delin
quir, son propias de particulares e inconce
bibles dentro del Ejército de la República". 

e) La Sala, como en· otras ocasiones lo 
ha dicho, no observa incompatib~lidad ma
nifiesta entre los artículos 238 y 307 del 
Código de Justicia Penal Militar, por una 
parte, y el 170 de la Constitución Nacional, 
por la otra, para dejar de aplicar los pri
meros en guarda de la integridad de la 
Carta y por la vía de excepción que ésta 
consagra en su artículo 215. No es evidente 
que la Constitución se oponga flagrante
mente, en clara antinomia, a las normas 
del C. de J. P. M. relacionadas con particu-
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lares. Quizá, en un estudio a fondo de la 
Carta, tras una serie de razonamientos ju
rídicos, se pudiera extraer la conclusión de 
que las disposiciones del referido Código 
que se dirigen a sancionar a quienes no son 
militares por autoridades y procedimientos 
distintos de los ordinarios, sean inexequi
bles. Pero tal estudio sólo podría hacerlo 
la Corte en ejercicio del poder jurisdiccio
nal que le confiere el art. 214 de la Carta. 
La excepción de inexequibilidad supone una 
notoria incompatibilidad entre la ley or
dinaria y la Suprema, lo cual no se da en 
el presente caso. 

d) El Consejo Ordinario de Guerra que 
juzgó al procesado recurrente lo declaró 
responsable de haberse apoderado, con el 
propósito de obtener un provecho y por 
medio de violencia a las cosas, de bienes 
muebles pertenecientes al fondo "Rotatorio 
del Ejército y, por tanto, destinados al servi
cio de las Fuerzas Armadas. 

Este acto está previsto en el artículo 238 
del Código de Justicia Penal Militar, cues
tión que no discute el demandante. El ar
tículo citado dice: 

"El que por medio de la violencia a las 
personas o a las cosas, o por medio de 
amenazas, se apodere de semovientes, ar
mas, municiones U otros elementos desti
nados al servicio de las Fuerzas Armadas, 
o se los haga entregar, será sancionado con 
prisión de tres a ocho años. 

"La mis-ma sanción se aplicará cuando las 
violencias o amenazas tengan lugar inme
diatamente después de la sustracción de la 

cosa y con el fin de asegurar su producto 
u obtener la impunidad". 

Como consecuencia de lo dicho, el autor 
de aquella infracción quedó sometido a la 
jurisdicción penal militar, a tenor de lo dis
puesto en el artículo 307, ordinal 6?, del 
mismo estatuto. 

Surge de lo expuesto que no está demos
trada la incompetencia de jurisdicción adu
cida por el demandante y, por consiguiente, 
el cargo debe rechazarse. 

J[J)JECI!§llON: 

En mérito ae lo expuesto, la Corte Su
prema -Sala de Casación Penal-, de acuer
do con el Procurador Delegado de las Fuer
zas Militares y administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad 
de la ley, DESECHA el recurso de casación 
interpuesto por el procesado Arturo Valen
cia Caicedo contra la sentencia del Tribunal 
Superior Militar de fecha 11 de marzo del 
año en curso, proferida en el presente jui
cio y de la cual se ha hecho mención en la 
parte motiva. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. Publí
quese. 

!Luis IEdluaurdo. Meza Veliásquez, Mado 
Alado ]]J)ñ JFRUippo, !Hlumbert:o lBanera J[})o
mínguez, A..Uvaro !Luna Gómez, !Luis CarUos 
J!Dérez, !Luis lEnuñque IR.omero §oto, JTuHo 
Roncallo A..costa, ]osé María VeUasco Gue
rrero. 

]. lEvencio Posada V., Secretari9. 

§AJLVAMJEN'JI'O ]]J)JE VO'JI'O ]]J)JEll... JHI. MAGH§'JI'JRA]]J)O JTO§JE MAlR.liA VlEll...A§CO 
G1UlE1R.lR.lERO 

Al discutirse el recurso de casación inter
puesto por el procesado Arturo Caicedo Va
lencia contra la sentencia proferida por el 
Tribunal Superior Militar de Bogotá, que lo 
condenó a la pena principal de 4 años de 
prisión y a las incorporales del caso, como 
responsable del _delito de robo continuado 

contra los intereses patrimoniales del Ejér
cito Naciónal, la Sala le negó su aproba
ción al proyecto presentado por el suscrito 
Magistrado. -

Debo, por tanto, sintetizar los motivos 
que me asisten para mantener mi posición. 
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Respetuosamente consigno mi inconfor
midad con el pronunciamiento de mis com
pañeros de Sala, en la siguiente forma: 

PRIMERO .. - La Corte Suprema, los Tri
bunales Superiores de Distrito y demás Tri
bunales y Juzgados que establezca la ley, 
administran justicia. El Senado ejerce de
terminadas funciones judiciales, reza el art. 
58 de la Carta. 

Lógicamente, los Tribunales que establez-. 
ca la ley, en desarrollo del mandamiento 
supremo y siempre actual de la Carta, no 
han de ser creados por el legislador a su 
arbitrio, sino en consonancia con los im- · 
perativos de aquella. 

Si el art. 170 de la norma fundamental 
colombiana prescribe el conocimiento por 
las Cortes Marciales y por los Tribunales 
Militares de los delitos. "cometidos por los 
militares en servicio activo y en relación 
con el mismo servicio", con arreglo a las 
prescripciones del Código Penal Militar, no 
es posible, por ap:1plitud, privar a los par
ticulares que delinquen de la garantía cons
titucional que hacen del conocimiento de 
la justicia ordinaria las infracciones pena
les, con la sola excepción establecida en el 
art. 170 de la Constitución Política. 

No es valedera, en consecuencia, la con
sideración traída por el Procurador Delega
do de las Fuerzas Militares, haciendo cita 
del art. 13 del C. de J. P. M., según la cual 
éste se aplicaría a todas las personas que 
infrinjan sus disposiciones -las del C. de 
J. P. M.- pues ellas abarcan la casi totali
dad de las infracciones contempladas en el 
C. P., y así no habría delito que no fuera 
del conocimiento de la justicia castrense. 

Por extensión se admite la aplicación del 
C. de J. P. M.,cuando el sindicado pertene
ce al Cuerpo de la Policía Nacional. El fue
ro establecido por el art. 170 de la Carta, 
que atribuye a las Cortes Marciales y a los 
Tribunales Militares el conocimiento de los 
delitos cometidos por los militares en serví~ 
cio activo y en relación con el mismo servi
cio, comprende al personal de la Policía 
Nacional, cuando infrinja la ley penal, den-

tro de las mismas circunstancias. Así lo 
dispuso el art. 11 del Decreto 1.887 de 1966, 
adoptado luego por la Ley 48 de 1967. 

Sobre el particular, dijo la Corte en re
ciente providencia: 

"El citado Estatuto prganizó la Policía 
Nacional en desarrollo del manda:to conte
nido en el artículo 167 de la Carta, y la de
fine como 'Cuerpo Armado', eminentemen
te técnico, de personal jerarquizado que 
hace parte de la fuerza pública, con régi
men y disciplinas especiales, bajo la in
mediata dirección y mando del Ministro de 
Defensa Nacional y tiene por objeto la fun
ción de prevenir la perturbación del orden 
y de tutelar los derechos ciudadanos". "lEs
ta concepción de la Policía Nacional, que 
encuentra fundamento en el artículo 168 
de la Constitución, explica el que se haya 
adscrito a tribunales militares especiales 
el conocimiento de las infracciones pena
les de naturaleza oficial ejecutados opor 
quienes forman parte de esa fuerza arma-
d 

, 
a. 

"La Sala no observa incompatibilidad al
guna entre el artículo 11 del Decreto 1.667 
citado y el 170 de la Constitución Nacio
nal, para dejar de aplicar el principio en 
guarda de la integridad de la Carta y por 
la vía de excepción que esta consagra en 
su artículo 215. La Constitución no dice 
en aquel precepto, ni en ningún otro, que 
las cortes marciales o tribunales militares 
juzgarán únicamente los delitos cometidos 
por militares en servicio activo, hipótesis 
en la cual pugnaría con sus ordenamientos 
la norma legal del acotado artículo 11, por 
cuanto los miembros de la Policía no son 
en verdad militares, sino que se atribuye 
a tales tribunales el conocimiento de de
terminados ilícitos de los militares. Siendo 
ello así, no se encuentra que la Constitu
ción se · oponga de un modo manifiesto a 
que la ley extienda la competencia de aque
llos tribunales especiales para el conoci
miento de los delitos oficiales del personal 
de la policía, institución que hace parte 
de la Fuerza Pública y que acusa notorio 
paralelismo con el cuerpo armado del ejér
cito". 



Nos. 2334, 2335 y 2336 GACETA JUDICIAL 323 

Ha de anotarse que el Decreto 1.667 pre
citado, limita la competencia de la justicia 
castrense al conocimiento de las infraccio
nes que se cometan por los miembros de la 
Policía Nacional "con ocasión del servicio 
y en relación con el mismo servicio", pues 
de los delitos comunes que puedan series 
atribuídos, conocen los Tribunales y Jueces 
ordinarios. En caso de guerra, turbación 
del orden público y conmoción interna, la 
justicia castrense,' conoce, sin discrimina
ción, de los delitos cometidos por los mi
litares en servicio activo y por los particu
lares adscritos a las fuerzas armadas (nu
meral 2~ del art. 308 del C. de J. P. M.). 

SEGUNDO.- Se comprende que ciertos 
delitos cometidos por los particulares, pue
dan calificarse como "delitos militares" 
cuanto atentan contra el fundamento mis
mo de la institución castrense, como sería 
el caso de los civiles que trafican con ar
mas de guerra, las sustraen de los arsena
les, atacan al centinela o se· incautan de 
secretos militares o realizan actos de es
pionaje, etc., pues en estos supuestos, en
tra en juego la seguridad misma de la ins
titución y se comprometen los intereses su
periores de la defensa nacional. Aquí no se 
da obstáculo ninguno para dejar en ma
nos de la justicia castrense, en tiempo de 
guerra, o conmoción interior, el juzgamien
to de tales hechos, cometidos por los par
ticulares, y son sus tribunales y jueces los 
más capacitados para conocerlos. 

en el caso del juzgamiento de los altos fun
cionarios del Estado. Pero lo común es que 
se reconozcan en razón de la materia. Y 
así los militares no son juzgados por la 
justicia castrense, por razón de su estado 
o carácter militar, sino por la naturaleza 
de la norma que resulta infringida y por 
la necesidad de preservar el orden y la dis
ciplina militares, cuya guarda ha sido con
fiada, universalmente, a los tribunales cas
trenses como el medio más adecuado y efi
caz de mantenerlas. Lo .propio ocurre con 
los particulares adscritos al servicio de las 
fuerzas armadas, pero respecto de éstos, 
únicamente cuando cometan delitos y el 
país se encuentre en estado de guerra, per
turbación del orden público o conmoción 
interna. Excepcionalmente, en dichas cir
cunstancias, la justicia castrense podrá co
nocer de los delitos cometidos por los par
ticulares, no adscritos a las fuerzas arma
das, cuando sus actos adquieran de súyo 
-como se dijo- el carácter de "ilícitos 
militares", porque atentan sustancialmente 
contra la integridad de la institución o me
noscaban su disciplina o la defensa de la 
Nación. 

Más állá de estas naturales previSiones 
que se relaCionan, como se ha visto, con 
normas de cultura de superior jerarquía, 
cuantas veces el legislador rebase las res
tricciones 'prescritas en la Carta, se coloca 
en abierta oposición con sus ordenamien
tos, y surge para el intérprete la obligación 
ineludible de respetar, en la aplicación de 

Pero es inaceptable librar al Código de la ley, en cada caso, la norma prevalente. 
Justicia Penal Militar la determinación ad- -
libitum de todos los casos en que ella ha 
de conocer de los delitos cometidos por ci
viles, siendo como son tan claros los or
denamientos contenidos en el art. 170 de 
la Carta, que por ser de carácter exceptivo, 
ha de interpretarse, como tal, en sentido 
restricto, sin olvidar que en materia penal 
toda interpretación ha -de ceñirse a la mis
ma restricción. 

TERCERO.- Los fueros, en el derecho 
contemporáneo, pero especialmente en el 
derecho nacional, no son privilegios. Son 
competencias especiales. Excepcionalmente 
se conceden en razón de las personas, como 

CUARTO.- Los hechos por los cuales fue 
condenado el recurrente Arturo Caicedo Va
lencia, circunscriben su objeto material a 
bienes patrimoniales pertenecientes a fon
dos rotatorios de las fuerzas armadas. Se 
cometieron por el sindicado en dos ocasio
nes diferentes. En ninguna de ellas el país 
acusaba un período de anormalidad. 

Por este orden de ideas débese concluir 
que los hechos delictuosos que se predican 
del sindicado constituyen infracción común, 
del conocimiento de la justicia ordinaria, 
pues sólo excepcionalmente, en tiempo de 
guerra, turbación del orden público o con-
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moción interior puede la justicia castrense la nuestra admite algunas jurisdicciones es
-sus cortes y tribunales militares- cono- pedales: en el ámbito penal y penal admi
cer de los delitos comunes cometidos por nistrativo, tales como las Corti D'assines y 
los militares en servicio activo, por los ci- los tribunales militares.- El apartado terce
viles adscritos a las fuerzas armadas, y por ro del art. 103 de su Constitución ha man
los simples particulares que incurran en tenido allí los tribunales militares, cuya ju
delitos militares, así calificados por el có~ risdicción es mucho más amplia en tiempo 
digo de la materia. · de guerra, con sentencias que, por eviden

QUINTO.- A ésta y similares conclu;iio
nes puede llegarse por interpretación ex
tensiva del art. 170 de la Carta. 

Su texto no autoriza expresamente al le
gislador a definir las situaciones concretas 
en que los particulares puedan incurrir en 
"delitos militares", como acontece, por 
ejemplo, en la Constitución Argentina. Allí 
el constituyente de 1949, incorporó a la Ley 
Fundamental, como parte integrante del art. 
29, la siguiente cláusula: · 

"Los militares y las personas que les es
tán asimiladas estarán sometidos a la ju
risdicción militar en los casos que esta
blezca la ley. El mismo fuero será aplica
ble a las personas que incurran en delitos 
penados por el código de justicia penal mi
litar y sometidos por la propia ley a los 
tribunales castrenses". 

Pero los tratadistas, ni la doctrina de la 
Corte Suprema de aquella nación admitie
ron jamás que la justicia castrense pudie
ra conocer de los delitos cometidos por los 
particulares en tiempo de paz, y reiterada
mente han sostenido que "excepto la situa
ción de guerra no es procedente la aplica
ción a los particulares de las leyes mili
tares. Y solamente a los particulares que 
cometen dichos delitos militares en las zo
nas de guerra.- Pues esta jurisdicción es
pecífica se funda en las necesidades de man
tener la disciplina en el ejército, factor esen
cial de su cohesión y unidad, y :fundamen
to de su jerarquía. "Los particulares -dice 
Bielsa- no están vinculados por .este fac
tor de la disciplina. Autorizar a la ley a que 
determine discrecionalmente los casos de 
sujeción de los particulares a esa justicia, 
es una evidente anomalía". 

La Constitución italiana, también como 

tes motivos jurídicos, pueden sustraerse al 
recurso de casación por violación de ley.
Pero en tiempo de paz, dicha competencia, 
se limita notadamente para tutelar mejor 
la libertad de los ciudadanos, cuyo juzga
miento queda condicionado a un doble re
quisito: uno objetivo (que se trate de un 
delito estrictamente militar y contemplado 
con ese carácter en el código de la materia, 
y no de un simple delito militarizado, es ' 
decir, común, pero cometido por los mili
tares, o de un delito de la misma categoría 
común, pero reprimido también por el có
digo militar). Y otro subjetivo (que el .~eo 
"sea miembro de las fuerzas armadas o 
una persona que les esté· subordinada en 
relación concreta de obligada dependencia). 

El mismo criterio informa la doctrina y 
la jurisprudencia de plurales sistemas cons
titucionales, con fundamento en el princi
pio universalmente admitido por los regí
menes democráticos de que todos los ha
bitantes de la república, sin exclusión, tie
nen en principio el derecho a ser juzgados 
por la justicia ordinaria o común, por el 
poder de soberanía de que ésta se encuen
tra revestida y porque asimismo es incues
tionable el no eludible sometimiento de los 
ciudadanos a sus jueces naturales, princi
pio reconocido en el derecho nacional por 
el art. 58 de la Carta.- La aplicación· exacta 
de los ordenamientos contenidos en los art.s 
58 y 170 de la Constitución Política debería 
conducir al criterio consecuencia! de que 
en "tiempo de paz" la competencia de la 
justicia castrense queda limitada al cono
cimiento de los delitos cometidos por los 
militares en servicio activo y en re~ación 
con el mismo servicio, con arreglo a las 
prescripciones del C. P. M.- Pudiendo cono
cer "en tiempo de guerra" o conmoción in
terior de los delitos cometidos por los mi
litares en servicio activo, y de los delitos 
militares cometidos por los particulares ads-
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critos al serviCIO de las fuerzas armadas, 
en relación concreta y d~pendiente de un 
cuerpo armado del ejército. Si esto es lo 
admitido por los sistemas constitucionales 
cuyas normas sí prescriben el enjuiciamien
to de los particulares por la justicia mili
tar, con cuanta mayor razón ha de ser pru
dente la jurisprudencia nacional en la ex
tensión de la competencia -de la justicia 
castrense para conocer de los delitos co
metidos por los particulares, cuando unos 
mismos hechos se encuentran reglados co
mo conductas delictuosas en los códigos 
penal ordinario y militar, frente a las cla
ras limitaciones establecidas por el art. 170 
de la Carta. 

Por similares razones y salvo los casos 
expresamente exceptuados por la ley, re
sulta lógico afirmar que cuantas veces se 
planteen conflictos de competencia entre la 
justicia militar y la ordinaria, derivados de 
conexiones sujetivas -delito genuinamente 
militar cometido en concurso por sujetos 
activos militares y no militares-, y obje
tivas -vinculación causal entre delitos mi
litares y no militares- debe dirimirse siem
pre en favor de la justicia ordinaria. 

Asimismo, cuando, "en tiempo de gu-e
rra" o conmoción interior se abre para la 
justicia castrense la posibilidad de ensan-

char su competencia para conocer de los 
delitos militares cometidos por los particu
lares adscritos a las "fuerzas armadas", ha
bría de procederse limitando, con la mayor 
prudencia, el ámbito que en dichos casos 
le señala el ordinal 2? del art. 308 del C. de 
J. P. M. 

Sobra advertir que los casos de duda han 
de absolverse con mérito a la justicia or
dinaria. 

SEXTO.- Las anteriores consideraciones 
destacan el valor de la impugnación a la 
sentencia, pues ciertamente, como lo dice 
el recurrente, si el país se encontraba en 
estado de normalidad, el sindicado era, como 
lo es, un particular, y los hechos a él atri
buídos son por añadidura materia de los 
delitos comunes, no cabe duda que la sen
tencia proferida por el Tribunal Superior 
Militar, confirmatoria de la que fue dictada 
por el Comando de la Décima Brigada, se 
pronunció en un juicio viciado de nulidad 
y se configuró, a cabalidad, la incompeten
cia de jurisdicción alegada por el impug
nador. 

Fecha ut supra. 

jOSE" MARIA VELASCO GUERRERO 



!El dado por los jueces de Conciencia de que el procesado "sí es responsable, pero 'obró por iira in
justamente provocada" y mantenido después de haber solicitado aclaración de él por la defensa, no 
se puede considerar como un reconocimiento de na atenuante a que alude el art. 28 dell C. ·JP'., si.no co
mo la circunstancia de menor peligrosidad a que se refiere· el ord. 39 del art. 38 del C. lP'. 

·' i! 

Corte §u]¡nema de .D"usH.cña - §alla de Ca
sadóllll lP'ellllal. - Bogotá, diciembre nueve 
de mil novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Enrique Ro
mero Soto). · 

(Aprobado: Acta N~ 51 de diciembre cuatro 
de 1970). 

VISTOS: 

Contra la sentencia de diez y ocho de ju
nio. del año en curso, proferida por el Tri
bunal Superior de Neiva en el juicio que, 
por el delito de homicidio se adelanta con
tra BRAULIO GONZALEZ o SALAS y en la 
cual se confirmó, reformándola, la del Juz
gado Superior de Garzón, fechada a 6 de 
octubre del año pasado, interpuso el pro
cesado en tiempo oportuno y le fue con
cedido, el recurso extraordinario de casa
ción, que se declaró admisible por esta Sa
la y se tramitó debidamente, habiendo lle-
gado el momento de resolverlo. · 

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL: 

En las horas de la mañana del 29 de ju
nio de 1968, se hallaba en la cantina de 
Angel María Muñoz, ubicada en la parte 
de la población de La Plata, en el Departa
mento del Huila, Braulio González o Salas 
quien desde la noche anterior estaba en
tregado a ingerir bebidas embriagantes. En 
determinado ·momento González fue al sa
nitario del establecimiento, y estando allí, 
sintió que un individuo, que después fue 
identificado como Jesús Antonio · Sánchez 

Calderón, le introducía la mano en uno de 
los bolsillos del pantalón y le sacaba una 
suma que después fue calificada por el pri
mero como de "unos pocos pesos" hecho lo 

· cual salió del establecimiento, seguido por 
González quien le dió alcance y luego de 
intimarle a que le devolviera su dinero, lo 
encuelló y le dió una puñalada a consecuen
cia de la cual murió cuando era conducido 
al hospital. 

Con base en esos hechos se abrió la co
rrespondiente investigación durante la cual 
se oyó en injurada a González o Salas quien 
no reconoció en un principio haber lesiona
do a Sánchez sino que dijo (fs. 10 vto., 
cdno. N~ 1) que como éste no le había que
rido entregar el dinero, se fue y el otro 
quedó allí. Posteriormente lo reconoció pe
ro alegó falta de intención de matar. 

Cerrada la investigación, se la calificó por 
medio de auto de fecha 26 de septiembre 
de 196~ en el cual se llamó a juicio a Gon
zález o Salas por el delito de homicidio y 
en cuya parte motiva se desechó la legíti
ma defensa alegada por el procesado en 
una de sus intervenciones y se dijo que los 
antecedentes penales de éste revelaban "un 
estado de inadaptación social que aflora con 
frecuencia en reacciones violentas, a veces 
de tipo espontáneo, no orientadas por la in
teligencia y sí contrapuestas al orden que 
debe regir las relaciones humanas, vale de
cir, del orden social y de la seguridad de 
las personas. 

En dicha parte, no ~e mencionó para na
da la circunstancia atenuante de que trata 
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el art. 28 .del C. P. ni ninguna otra del mis-
mo carácter. ' 

Esta providencia fue apelada y el Tri
bunal la confirmó por la suya de 14 de fe
brero del año pasado en la cual tampoco 
se hizo calificación especial sobre el hecho, 
manifestándose expresamente esto pero aña
diéndose que "lo único que puede recono
cerse al encausado es la circunstancia de 
menor peligrosidad consagrada en el nume
ral 3':' del art. 38 del C. P. consistente en 
que actuó "eh ímpetu de ira provocada in
justamente" (fls. 19 cdno. N'? 2). 

La audiencia pública se llevó a cabo el 
16 de junio del año pasado y en ella se 
sometió a los jueces de conciencia el si
guiente cuestionario: 

"El encausado Braulio González o Salas, . 
de condiciones civiles y personales conoci
das en el proceso; es responsable

1 
SI o NO, 

de haber ocasionado la muer:te, con el pro
pósito de matar, a JESUS ANTONIO SAN
CHEZ CALDERON, a consecuencia de he
rida causada con arma cortopunzante, que 
produjo anemia aguda por la hemorragia 
interna y concomitante debido a la lesión 
bronco-pulmonar que ocasionó igualmente 

·una insuficiencia respiratoria aguda, según 
hechos ocurridos en las· horas de la maña
na del 29 de junio de 1968, en la cantiha del 
señor Jesús María Muñoz, ubicada en el 
perímetro urbano del Municipio de La Pla
ta, correspondiente a este Distrito Judicial". 

El jurado contestó, por unanimidad, "SI 
ES RESPONSABLE PERO OBRO POR IRA 
INJÚS.TAMENTE PROVOCADA". 

En la vista pública el vocero sostuvo la 
tesis de la legítima defensa de la vida y de 
los bienes y el homicidio preterintencional, 
así como también el estado de ira e intenso 
dolor que consideró, sin embargo, absorbi
do por la tutela legítima. 

También el defensor alegó la legítima de
fensa de los bienes, aunque aceptó que su 
defendido pudo obrar con exceso al ejer
cer esa facultad. 

En la parte final del acta de audiencia se 
dice lo que se transcribe a continuación: 

"Una vez que fue leído el veredicto por 
el Juez, intervino el señor defensor del pro
cesado y manifestó que solicitaba se acla
rara el veredicto, porque si el jurado tenía 
la intención de reconocer la modalidad ate
nuante del artícuio 28 del C. Penal, debería 
agregar que la "ira injustamente provada" 
fue "grave". En vista de la petición del 
defensor, el señor Juez les manifestó a los 
miembros del jurado que si era voluntad 
de ellos, podía hacer la aclaraCión solici
tada. Los jueces ·de conciencia pensaron du
rante unos minutos y en seguida decidie
ron volver a deliberar llevando· consigo el 
Código, después de haberle indicado el de
fensor a uno de ellos, la página donde se 
halla el citado artículo 28. Luego de haber 
deliberado durante diez miñutos en esta se
gunda oportunidad entregaron al Juez el 
cuestionm;-io manifestando: 'queda como es
tá', por lo cual el Juez leyó de nuevo el 
veredicto y manifestó que los señores jue
ces de conciencia al no hacer la aclaración 
que exigía el defensor doctor Valenzuela, se 
habían ratificado en su primer veredicto. 
·El suscrito Juez deja constancia de que ins
tantes después el doctor Luis Enrique Va
lenzuela le preguntó a los miembros del 
jurado que si 'entonce~ se trat~ del caso 
del artículo 28'? y a esta pregunta solo uno 
de los jurados dio su a~entimiento. ~n ~s~~ 
forma se dio por termmada la audiencia . 

Por sentencia de seis de octubre del año 
pasado, el juzgado acogió el veredicto que 
se deja transcrito atrás y condenó al pro
cesado a la pena de setenta y seis meses, 
diez dí~s de presidio, más las accesorias co
rrespondientes. 

. En la parte motiva de esa providencia se 
desechó, en forma expresa, la modalidad 
atenuante contemplada por el art. 28 del C. 
P. manifestando el juez que "para recono
cer la circunstancia atenuante del delito de 
homicidio, según el art. 28 del C. Penal, es 
imprescindible que el Jurado popular ex
prese "por grave e injusta provocación", 
que estos ésenciales. requisitos se exigen 
acompañados de la provocación porque lo 
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que excusa no es la simple ira o el dolor, 
sino la justa causa de la ira o el dolor" 
(fs. 64 ibídem). 

Agrega el juez, más adelante, que tal co
mo aparece el veredicto, lo que el jurado 
reconoció fue la circunstancia de menor pe
ligrosidad mencionada en el artículo 38 y 
acorde con esto, reconoce que obran en el 
presente caso cuatro de las contempladas 
en esa disposición, entre ellas, el obrar en 
estado de pasión excusable o en ímpetu de 
ira causada injustamente, reconocida por el 
jurado popular en su veredicto. 

Esta sentencia fue apelada y al memorial 
en que el defensor sustentó la alzada, acom
pañó la declaración de uno de los j4rados, 
el señor Jesús Iriarte Ch. quien manifestó, 
en lo principal de ella, que "el jurado ex
puso en el cuestionario donde se pregunta
ba sobre la responsabilidad penal del pro
cesado que sí es responsable pero que obró 
por ira provocada injustamente. En segui
da el defensor Valenzuela solicitó que el 
jurado aclarara el veredicto en el sentido 
de que anotara que esa ira fue grave. El 
jurado después de una nueva deliberación 
entregó al suscrito el cuestionario manifes
tando: "queda como está", o sea que no 
hizo la aclaración solicitada. Luego el de
fensor doctor Valenzuela Ramírez pregun
tó al jurado que, si se trataba del caso del 
artículo 28 del Código Penal. . . Es verdad 
que a la anterior pregunta el jurado aoc
tor Gabriel Melo Orozco dio su asentimien
to manifestando que sí. No puede decir el 
suscrito que el doctor Melo contestara "a 
nombre del Jurado", ya que no hizo nin
guna manifestación al respecto y los otros 
jueces de conciencia guardaron silencio so
bre la pregunta del señor defensor. . . Es 
cierto que entre otros planteamientos fa
vorables al procesado, se alegó también la 
situación de la ira del artículo 28 del Códi
go Penal" (fs. 71 y vto. del Cdno. N? 2). . 

Pese a esa declaración y al alegato del 
recurrente en que basándose en lo dicho 
por el declarante, solicitó que se reconocie
ra la atenuante del art. 28 del C. P., el Tri
bunal de Neiva, en la sentencia que ahora 
es objeto de la casación, dijo que lo deci-

dido por el jurado "reveló claramente su 
intención de no reconocer la modalidad ate
nuante según se desprende de las circuns
tancias que antecedieron a la ratificación 
del veredicto, circunstancias que fueron con
signadas en el acta de la audiencia públi
ca" añadiendo que "la decisión del jurado 
implícitamente contraria al reconocimien
to de la atenuante está corroborada por el 
acervo probatorio del cual se desprende 
que aunque González o Salas obró por ira 
injustamente provocada, tal provocación no 
fue grave" (fs. 22 del cdo. N'? 3). 

En tal virtud, desechó lo pedido por el 
defensor y reconoció, en cambio que se pre
sentaba la circunstancia de menor peligro
sidad contemplada en el numeral 3'? del art. 
38 por haber obrado el procesado en ímpe
tu de ira provocada injustamente, razón por 
la cual confirmó la sentencia del inferior, 
riwdificándola en cuanto a la sanción acce
soria de pérdida de toda pensión, jubila
ción o sueldo de retiro de carácter oficial, 
a que había sildo condenado González por 
el Juez y que el Tribunal revocó. 

DEMANDA DE CASACION: 

Un solo cargo contiene la presentada por 
el apoderado contra la sentencia que se 
acaba de mencionar, y ese ataque lo hace 
en el ámbito de la causal 2~ del art. 56 del 
Decreto 528 de 1964, por considerar que la 
sentencia no está en consonancia con el ve
redicto del jurado. 

Estima, en síntesis, el recurrente que esa 
discrepancia entre la sentencia y el vere
dicto estriba en que en éste los jueces de 
conciencia reconocieron la existencia de la 
atenuante prevista en el art. 28 del C. P. 
como se desprende de la declaración de 
uno .de los miembros del tribunal de con
ciencia (el jurado Iriarte Ch.), pese a lo 
cual el Juez a .. quo y el Tribunal de Neiva 
se negaron a tomar en cuenta esa modali
dad de la conducta juzgada y no hicieron 
la disminución de pena que ordena esa 
norma. 

. CONCEPTO DE LA PROCURADURIA: 

El Procurador Primero Delegado en lo 
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Penal coincide en un todo con las aprecia
ciones del recurrente y, como éste, solicita 
que se case la sentenr.ia con base en la cau
sal aludida. 

En su concepto hace hincapié el Ministe
rio Público en la declaración que se acaba 
de mencionar y .. dice que aun cuando el ju
rado Iriarte Ch. solo estaba hablando en su 
nombre, se expresó en presencia de sus co
legas del "juri" quienes no lo rectificaron, 
asintiendo, con su silencio, a lo que el ju
rado en cuestión estaba diciendo, por lo 
cual puede considerarse que el criterio de 
los jueces del pueblo fue el de favorecer al 
procesado con el reconocimiento de la ate
nuante que se deja citada. De no ser así, 
añade, hubieran rectificado las palabras de 
su compañero del jurado. 

Agrega que la doctrina de la Corte sobre 
interpretación del veredicto ha evoluciona
do de una extrema rigidez, que no daba 
ningún margen a la complementación de 
las voces del veredicto, hacia una postura 
más flexible en que es lícito inferir el crite
rio del jurado con base en el caudal proba
torio y en las alegaciones hechas por las 
partes, tanto en la audiencia pública como 
a lo largo del proceso. 

Señala que en el caso presente hay un 
elemento más de juicio que es la interroga
ción que el defensor hiciera, una vez ter
minada la vista pública, a los miembros 
del jurado de conciencia sobre el alcance 
del veredicto habiendo obtenido una res
puesta expresa en favor del reconocimien
to del art. 28 del C. P. por parte· de uno 
de ellos, y un asentimiento tácito por la de 
los otros dos. 

Por esas razones termina solicitando, co
mo ya se dijo, que se case la sentencia y se 
dicte la que haya de reemplazarla. 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE: 

De acuerdo con lo que se deja expresado 
en los apartes anteriores, el ataque a la 
sentencia se plantea exclusivamente sobre 
el alcance del veredicto emitido por los se
ñores jueces de conciencia. 

En este punto discrepan fundamental
mente los jueces de derecho y el recurrente, 
pues en tanto que aquellos (Juzgado Supe
rior y Tribunal) están de acuerdo en que 
la respuesta del-jurado no conlleva el re
conocimiento de la situación contemplada 
en ·el art. 28 del C. P., el segundo sostiene 
lo contrario. 

Como muy bien lo ·anota la Procuraduría, 
el presente caso ofrece la particularidad de 
que el jurado, a petición de la defensa, con
sideró, en una nueva reunión para delibe
rar, si su respuesta tenía que ajustarse a 
los términos de la mencionada disposición, 
para lo cual el Juez los congregó nueva
mente, código en mano, para ver de acla
rar su veredicto. Siendo el resultado de esa 
deliberación lo dicho por ellos, es decir, 
sin hacerle modificaCión de ninguna es
pecie. 

Esta contestación oral del jurado no deja, 
a juicio de la Sala, duda alguna de que 
los jueces de conciencia, instados por el 
defensor, casi pudiera decirse, urgidos por 
él para que dieran a su respuesta la forma 
que p'erm.itiera interpretarla como una apli
cación del art. 28 del C. P., se negaron a 
·ello, pese a tener a la vista el Código con 
cuyas· palabras hubieran podido modificar 
su veredicto si su propósito hubiera sido 
el de darle ese alcance. 

La respuesta aislada de uno de los ju
rados, dada con posterioridad al momento 
_?notado en el párrafo anterior, y cuando 
ya no estaba en función_ oficial, no puede 
alterar el concepto de la Sala por cuanto 
s~ trataba, en primer término, de un solo 
jurado, y porque, en segundo lugar, es in
aceptable explicar el silencio de los otros 
como un asentimiento a esa contestación, 
ya que eso sería suplantar arbitrariamente 
el criterio de esas personas por una inter
pretación acomodaticia del juzgador, anu
lando la autonomía del tribunal del pueblo 
para decidir, en conciencia, sobre los asun
tos sometidos a su consideración. 

Dadas estas consideraciones, tiene que 
convenir la Sala en que tanto el Juzgado 
como el Tribunal procedieron correctamen-
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te al limitar el alcance del veredicto a una 
afirmación de la circunstancia de menor pe
ligrosidad contemplada en el numeral 3'? 
del art. 38, cuya apreciación, si bien es cier
to, no corresponde al jurado sino al Juez 
de derecho, tampoco puede considerarse 
que desentona, como indicación para el 
Juez, en la respuesta del "juri". 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala 
de Casación Penal- administrando justicia 
en nombre de la República y por autoridad 
de la ley; DESECHA el recurso de casación 
interpuesto contra la sentencia del Tribu-

1 

nal Superior de Neiva, de fecha 18 de junio 
del presente año y ordena que se devuelva 
el expediente a la oficina de origen. 

Cópiese, notifíquese y publíquese. 

!Luis IEI!lluari!llo Mesa Vellásqu.nez, 1Wa1riio 
AJado m JFñHppo, JHiumberto 1Eanera1 l!J)o
míngu.nez, Al.livaro !LullD.a Gómez, !Luus Carllos 
JP'érez, !Luiis lEIID.riique JRomero §oto, ]Mllno 
!Roncallllo Al.costa, ]osé !Warña. Vellasco Gue
rrero. 

J. lEvencio IF'osai!lla V., Secretario. 



NlUJLllJI)IJliJ[]) JPI()IJR, A..lU§lENICl!A.. liJE Jl)JEJFENSA.. 

Para que esta nulidad de carácter constitucional se estructure, es necesario que la carencia de asis
tencia técnico-jurídica, se haya -operado dentro del juicio, como lo dice el art. 26 de la IConstituci.ón 

y no en la etapa del sumario. 

Corte §uprema de Justicia - §alla de Ca~ 
sad.ón JP>enal - Bogotá, once de diciem
bre de mil novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. Alvaro Luna Gó
mez). 

(Aprobado: Acta N? 52, Diciembre 11/70). 

VISTOS: 

Por sentencia de 18 de febrero de 197t
el Juzgado Cuarto Superior de Bucaraman
ga condenó a LUIS ROBERTO CIFUENTES 
TIBAQUIRA a la pena principal de 18 años 
de presidio, a más de las accesorias de ri-. 
gor, "como autor y responsable de un de-

. lito "DEL HOMICIDIO" (Cap. I, Tít. XV, 
Lib. II del C. P.) en la persona de Bertha 
Barajas de Hernández, cometido en las ho
ras de la mañana del-siete de abril de mil 
novecientos sesenta y ocho, en el hotel "Bu
carica" de esta ciudad". 

Recurrida en apelación la providencia por 
el defensor y su procesado, el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Bucaraman" 
ga, por la suya. de 30 de junio del mismo 
año, la confirmó pero modificándola "en 
el sentido de imponer al acusado Luis Ro
berto Cifuentes Tibaquirá la pena de quin
ce (15) años de presidio, en lugar de los 
dieciocho años que trae el fallo apelado, y 
la REVOCA con relación a la pérJida de 
toda pensión, jubilación o sueldo de retiro 
de carácter oficial, por no ser procedente 
esta medida". 

Contra este fallo el sentenciado interpuso 
recurso extraordinario de casación y, como 

la tramitación correspondiente se encuen
tra agotada, ha de procederse a resolver lo 
que se estime de ley. 

HECHOS: 

Por el Juzgado del conocimiento, éstos 
han sido resumidos de la siguiente manera: 

"En piezas de una casa de inquilinato 
ubicada en la calle quince de esta ciudad 
de Bucaramanga y marcada su puerta de 
entrada con el número 9-69, desde hacía 
algún tiempo habitaban los sujetos Luis Ro
berto Cifuentes y Berta Barajas de Hernán
dez, quienes separados de sus cónyuges le· 
gítimos, vivían amancebados. Ambos desem
peüaban cargos en el Hotel Bucarica de 
esta ciudad: el primero como celador y 
Berta como jefe de la sección de reposte
ría de dicho 'establecimiento. El sábado seis 
de abril del corriente año de mil novecien
tos sesenta y ocho, época en que Luis Ro
berto Cifuentes se encontraba disfrutando 
de vacacioiles concedidas por la Empresa 
del Hotel Bucarica, acertó a llegar a las 
habitaciones en donde hacía vida marital 
con Berta Barajas d~ Hernández y al oír 
de labios de ésta la petición de que "no le 
siguiera más los pasos", se retiró de aquel 
lugar, no sin antes prometerle que la ma
taría, promesa que hizo bajo juramento 
prestado de rodillas ante los allí presentes. 
Seguramente Berta sabía que Luis Roberto 
cumplía lo que prometía porque inmediata
mente, junto con sus menores hijas, su pa
dre y una mujer que estaba,de visita en su 
casa, tomaron un taxi y se alejaron de aquel 
lugar para buscar albergue· en una casa 
ubicada cerca al edificio donde funciona el 
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Colegio Santander. Al día siguiente, en la 
madrugada, como era de costumbre, Berta 
se dirigió al Hotel Bucarica para cumplir 
con los deberes de su empleo. Allí llegó 
faltando diez minutos para las cinco de la 
mañana y después de marcar la tarjeta de 
control de asistencia se dedicó a ejecutar 
sus cuotidianas labores. Conocedor de la 
hora en que su concubina tenía que pre
sentarse al hotel a prestar sus servicios, 
cinco minutos después de su llegada pene
tró Luis Roberto Cifuentes al establecimien
to a buscarla y cuando la encontró disparó 
sobre ella repetidas veces su revólver cau
sándole heridas que le ocasionaron la muer
te casi en forma instantánea, para luego 
emprender la fuga, perseguido por otros 
empleados de la misma empresa, quienes 
lograron que la policía lo capturara a va
rias cuadras de distancia cuando pretendió 
ocultarse dentro del edificio del hotel "Prín-
cipe" de esta ciudad". · 

ACTUACION PROCESAL: 

La Inspección Primera Departamental de 
Permanencia -Primer Turno- de Bucara
manga inició esta investigación el mismo 
día en que ocurrieron los hechos. Pasada 
al Ju~gado Sexto Penal Municipal, luego de 
practicadas algunas pruebas se decretó la 
detención preventiva del sindicado (fls. 20 
ss.). Una vez perfeccionada, el Juzf"ado Cuar
to Superior de aquella ciudad, -:1 cual co
rrespondió en reparto su conocimiento, por 
auto de 5 de agosto de 1968 la declaró ce
rrada y dispuso que permaneciera en la Se
cretaría "a disposición de las partes por el 
improrrogable término de cinco días, para 
que formulen sus alegatos" las partes (fL 
53).- El 26 de agosto de ese mismo año el 
_sindicado Luis Roberto Cifuentes Tibaqui
rá fue llamado a responder en juicio crimi
nal, con intervención del jurado popular 
por el delito de homicidio en Bertha Bara
jas de Hernández, "homicidio con caracte
rísticas de asesinato (art. 363, ordinales 2'.' 
y 6? del C. P.)".- El defensor de· oficio que 
a petición suya le fuera nombrado al eil
causado, apeló de la providencia enjuicia
toria (fL 76). Subido el expediente al Tri
l:;mnal, esta entidad por auto de 24 de oc
tubre del mismo año confirmó el llama-

miento a JUICIO pero modificándolo en el 
sentido de descartar las"causales 2~ y 6~ co
mo agrantes del homicidio, para deducirle, 
en vez de aquéllas, la 5'.' del artículo 363 
del Código Penal (Cuaderno N'? 2, fls. 6 ss.). 
Previa la tramitación correspondiente, du- -
rante los días 11 y 12 de febrero de 1970 
se celebró la respectiva audiencia pública. 
A la consideración del jurado fue sometida 
la siguiente: · 

"CUJE§'ll'llON UNllCA: El acusado LUIS 
ROBERTO CIFUENTES TIBAQUIRA, cu
yas anotaciones personales constan a los 
autos, es responsable de haber ocasionado 
la muerte a Bertha Barajas de Hernández, 
mediante heridas que le infiriera en las pri
meras horas de la mañana del siete de abril 
de mil novecientos sesenta y ocho, en el 
hotel "Bucarica" de esta ciudad de Buca
ramanga, y al cumplir su actuación lo hizo 
con el propósito de matar y dentro de cir
cunstancias que colocaron a su víctima en 
condiciones de indefensión e inferioridad 
(alevosía)?". · 

La respuesta' unánime fue: "SI". 

Aceptando tal veredicto el Juez a-qUllo dic
tó la sentencia anotada y el Tribunal la 
confirmó con las modificaciones que ya se 
indicaron. Luego se interpuso el recurso 
extraordinario de casación, según se dejó 
dicho. 

LA DEMANDA: 

)Manifiesta· el actor, que es un abogado 
distinto de aquél que venía atendiendo ofi
ciosamente al acusado; que acusa la sen
tencia "con base en la causal 4'?- del Art. 56 
del DECRETO 528 de 1964, por haberse 
pronunciado en un juicio viciado de nuli
dad, así: 

"1) El procesado careció de asistencia 
técnico-jurídica real y efectiva en la etapa 
sumarial. Su apoderado apenas lo fué para 
la indagatoria, lo cual quiere decir que Luis 
Roberto Cifuentes no tuvo defensa formal 
en esta importante etapa del diligenciamien
to y no se abogó por el sindicado llegado 
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el momento de formular los alegatos pre
calificatorios. 

"2) El procesado careció de asistencia 
técnico-jurídica real y efectiva en la etapa 
del juicio, pues no se sustentó el recurso 
de apelación, ni en correspondiente térmi
no probatorio se demandó la práctica de 
pruebas. . . 

"3) La defensa formal, mediante peti
ción de contra pruebas y de presentación 
de contra alegaciones, no tuvo cumplimien
to en el proceso, en el sumario y en el jui
cio, razón por la cual, la alegación en Au
diencia, sin asistencia jurídica anterior, re
presentaba apenas el cumplimiento de una 
rutina simplemente, pese a los denodados 
y seguramente hábiles recursos del distin
guido Defensor, con resultados en extremo 
previsibles, o, si se quiere, seguros, en cuan
to a una condena, como en efecto sucedió. 

"4) La nulidad referida es supra-legal, 
pues se violó el Art. 26 de la Constitución 
Nacional que dice: "Nadie podrá ser juz
gado sino· conforme a las leyes preexisten
tes al acto que se imputa, ante el Tribunal 
competente, o (sic) observando la plenitud 
de las formas propias de cada juicio". 

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: 

El señor Procurador Primero Delegado en 
lo Penal, luégo de precisar los hechos, de 
reseñar la actuación procesal y de presen
tar los cargos de la demanda, solicita que 
la Corte deseche el recurso de casaci<~n, 
puesto que en el caso sometido a examen 
no existe nulidad en la etapa sumarial con 
fundamento en el artículo 26 de la Consti
tución Nacional, como tampoco en la del 
juicio, ya que la defensa sí actuó dentro 
de éste al interponer recurso de apelación 
contra el auto de proceder y dentro de la 
audiencia pública. 

CIOlN§l!JD>lEAACl!IOlNlE§ ID>lE lLA. §A.JLA.: 

Como se recordará, el cargo formulado 
por el recurrente coq.siste en afirmar que 
"el procesado careció de asistencia técnico 
jurídica real y efectiva" tanto en la etapa 

sumarial como en la del juicio. En la pri
mera, puesto que "su apoderado apenas lo 
fue para la indagatoria" y, en la segunda, 
"no se sustentó al recurso de apelación 
-(del auto de proceder)-, ni en correspon
diente término probatorio se demandó la 
práctica de pruebas", violándose así el ar
tículo 26 de la Constitución Nacional, lo 
cual genera una nulida¡f supra-legal. 

l. Etapa sumarial: Téngase en cuenta 
que tanto la diligencia de indagatoria (fls. 
5 ss.), como en la ampliación de ésta (fls. 
18 sgt.), el.sindicado estuvo asistido por el 
apoderado que él mismo designó. De ma
nera que en este sentido, no puede afir
marse que se menoscabaron o atropellaron 
sus derechos ni· que se violó la ley proce
dimental penal al respecto. 

Además, el artículo 26 de la Constitución 
hace referencia a la etapa del juicio, es 
decir, a aquélla en donde en definitiva se 
va a decidir acerca de la suerte del acusa
do. Por otra parte no puede juzgarse sub
jetivamente acerca de los propósitos que 
pueda- albergar un apoderado, con fines al 
plan general de defensa. Casos habrá y, los 
ha habido, en que es más prudente guardar 
silencio para desarrollar la labor defensi
va en etapa posterior. Con toda razón dice 
el señor Procurador Primero Delegado en 
lo Penal: 

"Se ha hecho referencia, en primer tér
mino a la falta de asistencia en la etapa 
sumarial. Cabe advertir, a este respecto, 
que si bien, sería de indiscutible convenien-

-cia que dicha asistencia por apoderado la 
tuviera el procesado en todos los actos de 
la investigación, no puede exigirse bajo san
Ción de nulidad en el período inicial del 
proceso, dada la dificultad que represen
taría y por cuanto el juzgamiento propia
men!e dicho, tiene lugar en la segunda eta
pa, en la cual el procesado y su defensor 
-cuya designación e intervención es im
prescindible- tiene- la oportunidad de so
licitar pruebas y presentar alegaciones, para 
que el fallo que deba dictarse se ajuste a 
la ley y sea en lo posible favorable al pri
mero. 

"Por lo dic_ho, se considera que no se 
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produjo o existe la nulidad alegada en la 
etapa investigativa". 

Las anteriores razones son más que sufi
cientes para concluír con el Ministerio Pú
blico, que no se observa nulidad ninguna 
en cuanto hace relación a la etapa suma
rial. Luego, por este aspecto. no puede pros
perar el cargo propuesto. 

2. Etapa del juicio: Durante ésta el de
fensor de oficio que a propia solicitud le 
fue nombrado al procesado, interpuso re
curso de apelación contra el auto ele proce
der (fl. 76), el cual le fue legalmente con
cedido (fl. 76 vto.). Y, si bien es cierto que 
no lo sustentó ante el Tribunal, no lo es 
menos que, por una parte, hasta esta fecha, 
no hay ninguna disposición legal que a éllo 
obligue y, por otra, la interposición de ese 
recurso tuvo como efecto el que el a&-quem 
modificara el enjuiciamiento recurrido pa
ra deducir no dos causales de agravación 
del homicidio, como así se había .hecho, 
sino una sola. 

Por otra parte, consta en la respectiva 
Acta de Audiencia Pública que el mismo 
defensor hizo persistentes esfuerzos duran
te su intervención por convencer al jurado 
de que en la consumación del homicidio no 
había mediado circunstancia ninguna ele 
agravación, por lo cual debería considerar
se como simplemente voluntario o ele pro
pósito. Con tal fin, presentó sus argumen
taciones con cita de pruebas y con confron
tación del auto de proceder del Juzgado. y 
el del Tribunal.- De manera que en la etapa 
del juicio el procesado no estuvo abando
nado a su propia suerte, sino que contó 
con asistencia técnica y jurídica. Otra cosa 
perfectamente distinta es que el tribunal 
popúlar no hubiera sido convencido por las 
alegaciones de la defensa, "pese a los de
nodados y seguramente hábiles recursos del 
distinguido Defensor", calificativos éstos 
que pertenecen al mismo recurrente en ca
sación. 

"En ya numerosas oportunidades ha ex
presado la Corte el criterio -ratificado re
cientemente en sentencia de casación ele 27 
de febrero y 9 ele marzo del año en curso, 
entre otras-, que la nulidad supralegal ge
nerada por el abandono del proct:sado al 

arbitrio exclusivo del funcionario, sólo se 
produce cuando la indefensión ha sido to
tal" (Casación ele 29 de mayo ele 1970). 

Y, en otra ocasión, también dijo esta en-
tidad: , 

"Al desarrollar la doctrina de la nulidad 
constitucional o supralegal, elaborada con 
fundamento en el artículo 26 de la Carta, 
la Corte ha sostenido, de manera reitera
da, "que se viola el derecho de defensa, y, 
por ende, se quebranta la normación cons
titucional, cuando en el juicio el procesado 
carece en absoluto de los medios técnicos 
adecuados para· rebatir los cargos concre
tamente formulados a través del auto de 
proceder o cuando se le priva de las opor
tunidades y garantías consagradas para que 
los ciudadanos comparezcan ante la justi
cia, ·aunque aquellas irregularidades no se 
hallen establecidas como causales legales 
de nulidad" (Casación de Régulo Vargas La
zada, 17 de octubre de 1969). 

Y, se acaba de ver cómo en el caso so
metido a estudio no hubo abandono total 
del procesado a su propia suerte ni al ar
bitrio exclusivo del f;uncionario. juzgador, 
ni se le privó de oportunidades ni de garan
tías algunas de defensa. Sino que, por el 
contrario, tuvo un defensor que veló por 
sus derechos, que expuso sus tesis de de
fensa y que cumplió con su deber.- En con
secuencia, el cargo no prospera. 

Sin lugar a otras consideraciones, la Cor
te Suprema -Sala de Casación Penal- ad
ministrando justicia en nombre de la Re~ 
pública y por autoridad de la ley, DESECHA 
el recurso de casación interpuesto contra 
la sentencia de 30 de junio de 1970, profe
rida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bucaramanga dentro de las pre
sentes diligencias. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuél
vase al Tribunal de origen. Cúmplase. 

lLuis JE&uard·o Mesa VeDásquez, iM!arD.o 
AJario m IF:U.Hippo, IH!u.nmberto JElanera JI])o
mí:nguez, Alivaro lLu.ma Gómez, lLuis Carllos 
JP'érez, lLuis lEnrique lRomero §oto, Jullio 
lRoncaRio Acosta, José MarlÍa Veliasco Gu.ne-
rrero. 

J. lEvencño JP'osa&a W., Secretario. 



ClMJSAlL 1 ;,¡. ][)lE CASACWN 

Se reitera la doc.trina de la Corporación, sobre las cuatro garantías que consagra el artículo 26 de la 
Constitución, cuyo quebrantamiento origina la nulidad Constitucional. - JRe,gla!S que rigen la 

causal 1 ;,~., de Casación. 

Colt'te §u.nplt'ema de Justicia §ab &e Ca-
saCJióllll. lP'enaL- Bogotá, once de diciem-
bre de mil novecientos setenta. · 

(Magistrado Ponente: Dr. Julio Roncallo 
Acosta). 

l .... , ..... _, 

(Aprobado: Acta N'? 52 de 11 de diciembre 
de 1970). 

VISTOS: 

Se decide el recurso extraordinario de 
casación interpuesto por el procesado EMI
LIANO MAHECHA MONTERO contra la 
sentencia de fecha nueve de febrero de mil 
novecientos setenta, mediante la cual el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Bo
g<?tá, Teformando la de primer grado, lo 
condenó a la pena principal de dos (2) años 
de prisión como responsable del delito de 
falsedad en documento privado. 

ANTECEDENTES 

a) "Según la denuncia -se expresa en 
la sentencia de primera instancia resumien
do los hecho_s de que se ocu,pa el proceso-, 
EMILIANO MAHECHA MONTERO propie
tario del expendio denominado 'CAFE CO
MERCIAL' situado en la carrera 9~ N'? 19-37 
de esta ciudad, el día veinticinco de agosto 
de mil novecientos sesenta y cinco, le ven
dió la mitad del establecimiento al joven 
ALBERTO SALAZAR LOSADA -el denun
ciante-, por la suma de CATORCE MIL ($ 
14.000.00) PESOS, los cuales fueron cance
lados. De esta declaración de voluntades se 
elaboró un documento, el cual, so pretex
to de registrarlo, fue tomado por Mahecha 
Montero quien lo ocultó con el ánimo de 

desconocer el derecho adquirido por el otro 
contratante, valiéndose, a la vez, de otras 
artimañas. 

."El reclamo extrajudicial que hiciera el 
perjudicado al ·presunto contratante doloso 
ocasionó una investigación por los delitos 
de EXTORSION, CHANTAJE y ABUSO DE 
CONFIANZA en contra de Salazar Losada; 
investigación que injustificadamente fue in
corporada a la promovida por éste, por el 
delito de falsedad documental, según pro
videncia dictada por un Juez de la Justicia 
Castrense". 

b) Luego de accidentado decurso inves
tigativo, el Juzgado Segundo del Circuito de 
Bogotá calificó el mérito del sumario, en 
providencia calendada el 10 de octubre de 
1967, sobreseyendo temporalmente a Mahe
cha Montero "de los cargos imputados y 
por los cuales rindió declaración indagato
ria" y disponiendo la reapertura de la eta
pa instructiva (fls. 344 a 363). 

·e) Al revisar, por vía de apelación, el re
ferido auto calificador, el Tribunal Supei:'ior 
del Distrito Judicial de Bogotá lo revocó 
mediante proveído del 4 de marzo de 1968, 
y, en su lugar, decidió "Llamar a responder 
en juicio criminal ordinario a EMILIANO 
MAHECHA MONTERO, de condiciones ci
viles y personales registradas en su injura
da, por el delito de falsedad en documen
tos, de que dió cuenta ante la justicia el 
señor Jesús Alberto Salazar, y que le es 
imputable de conformidad con lo anterior
mente expuesto" (fls. 340 a 350, Cd. 2). 

d) Celebrada la audi~ncia pública, el 
Juez de la causa condenó a Emiliano Mahe-
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cha Montero, mediante fallo del 23 de abril 
de 1969, a la pena principal· de treinta y 
ocho (38) meses doce (12) días de prisión, 
como responsable del delito de falsedad en 
documento privado, fallo que el Tribunal 
reformó en el que luego fue acusado en 
casación. 

LA DEMANDA DE CASACION 

Estima la Sala que los siguientes aparta
dos del concepto de la Procuraduría Segun
da Delegada contienen una cabal y acerta
da síntesis de la acusación y por ello care
ce de objeto presentar un nuevo compendio 
de la misma. 

"Primero.- La H. Sala de Casación Penal 
por auto del 2 de oétubre de este año ad
mitió la demanda por el solo aspecto for
mal pues, al menos, se hizo una relación 
de hechos, por demás extensa, se invocaron 
causales de casación y se formularon pe
ticiones. 

"Segundo.- El artículo 63 del Decreto 528 
de 1964 señala los requisitos que debe reu
nir la demanda de casación y son: resu
m~n de los hechos debatidos en el juicio, 
invocación de la causal que se aduzca para 
solicitar la invalidación del fallo, indicación 
clara y concreta de los fundamentos jurídi
cos de la causal aducida (concepto de la 
violación), señalamiento de las normas sus
tantivas que el actor estime infringidas 
(complemento del requisito anterior) y, si 
son varias las causales invocadas, su de
mostración en capítulos separados. 

"Tercero.- La demanda en cuestión ape
nas cumple el primer requisito y en exc~so 
pues a la relación de hechos se dedicaron 
12 de los 15 folios del libelo. En cuanto a 
las demás exigencias se tiene lo siguiente: 

"Una parte de la demanda se denomina 
'violación de la ley procedimental penal' y 
lejos de señalarse alguna norma a ese res
pecto, se indican como 'infringidas' las re
lativas a los numerales 1? y 4? del artículo 
56 del Decreto 528 de 1964. Es difícil ima
ginar que la sentencia del Tribunal Supe-

rior ele Bogotá que condenó a Emiliano 
Mahecha Montero haya violado las disposi
ciones legales relativas a las causales pri
mera y cuarta de casación ... 

"En este mismo capítulo el actor trans
cribe el primer apartado de la causal pri
mera de casación pero sostiene que en el 
fallo impugnado se atribuyó a los testimo
nios de Eccehomo Trujillo y Eugenio Ur
daneta 'un valor probatorio que no tienen' 
y a pesar de esta confusión de conceptos 
no se intenta siquiera la demostración del 
cargo y menos se indican las normas adje
tivas y sustantivas que resultaron infringi
das. 

"En cuanto a la causal cuarta de casación 
su fundamnto se reduce a estas palabras: 

-'Y en lo referente a la CAUSAL 4'\ se dic
tó sentencia en juicio viciado de nulidad 
por cuanto, al definir la situación de mi 
mandante, se omitió hacerlo en relación 

· cori el indagado y sindicado ALBERTO SA
LAZAR LOSADA, cuya conducta proces-al no 
se juzgó con arreglo a lo ordenado por el 
procedimiento'. 

"El motivo de nulidad invocado, no ha
berse dPfinido la situación iurídica del acu
sado Alherto Salazar Losada, en nada con
cierne al recurrente Mahecha Montero. v 
ni si.ouiera está consjderado como nulidad 
legal en el estatuto procesal vigente. 

"En otra parte del libelo el recurrente 
cita el artículo 26 de la Constitución Na
cional nero no señala cuál de las garantías 
ornr.P-s::t lP-s contempladas en esta norma fue 
vnlm~rada nor el fallo de segunda instancia 
v menos consigna el concepto de la viola
ción. 

"Finalmente, se consideran como normas 
vulneradas el artículo 26 de la Constitución 
Nacional, el 203 del Código de Procedimien
to Penal y 'causales invocadas' y se pide a 
la H. Corte Suprema, en consecuencia, in
validar el fallo por uno u otro motivo de 
casación, ya que no se propone uno como 
principal y otro .como subsidiario. 

"El breve comentario anterior pone de 
presente las protuberantes fallas en que se 
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incurrió y las cuales impiden, por ministe
rio de la ley, estudiar la demanda". 

lLA. COIR'li'lE CON§liiDllEM: 

CausaR Cuarta 

El artículo 26 de la Constitución Nacional 
entraña una tácita concreción del derecho 
de. defensa, expresa o subentendidamente 
reconocido en la legislación de todos los 
países civilizados, síntesis que --como lo 
ha observado esta Sala en varias oportuni
dades- está integrada por cuatro garan
tías fundamentales: a) Preexistencia de la 
ley que gobierna el juzgamiento; b) Legali
dad de la jurisdicción; e) Observancia ple
na· de las formas propias del juicio, y d) 
Preferente aplicación de la ley sustancial 
permisiva, aunque sea posterior al acto im
putado. Tales principios vienen incorpora
dos al ordenamiento jurídico de Colombia 
desde hace mucho tiempo, y últimamente 
han sido acogidos, con el específico nom
bre de '!derecho de defensa", por la Ley 74 
de 1968. 

La demanda cita como infringido el ar
tículo 26 de la Carta, pero ni siquiera in-. 
tenta demostrar el cargo, explicando cuál 
o cuáles de las garantías que tal norma 
consagra fué. quebrantada por el fallo re
currido. Y, de otro lado, trata de erigir en 
motivo de nulidad un hecho que el artícu
lo 37 del Decreto 1.358-de 1964 no contem
pla en su taxativa enumeración de las cau
sales de invalidez susceptibles de afectar 
los procesos penales ventilados sin interven
ción del jurado. La causal, desde luego, ca
rece de toda justificación. 

Causal Primera 

Tampoco se realizó esfuerzo demostrati
vo alguno respecto de la causal primera. 

\ d ' Importa recor ar una vez mas que co.mo 
la casación no constituye una tercera ms
tancia, la Corte sólo puede entrar a juzgar 
de la sentencia recurrida a la luz de las 
acusaciones que en el libelo impugnatorio 
se le hayan formulado, ·en la forma clara y 
precisa que exigen las normas reguladoras 

del recurso. Esa precisión en el fundamen-. 
to de las causales, cuando de la primera se 
trata, implica la necesidad de ceñirse a las 
siguientes reglas: a) Fijar con exactitud el 
modo de la violación de la ley sustancial 
que se imputa al sentenciador; b) Si la acu
sación parte del supuesto de un quebran
tamiento directo de .la ley sustancial, me
nester será concretar si se produjo por omi
sión, o por apHcadón inde'M&a, o por in
teJrpreil:aci.ón enónea; e) Si el ataque tiene 
como plataforma inicial el error de hecho 
en la apreciación de pruebas trascenden
tes, entendiendo por tales las que determi
naron el fallo acusado, sobre ello habrá de 
alegar el impugnante, individualizando el 
medio mal apreciado y demostrando el error 
mismo; d) Si la censura se pretende cons
truir sobre un error de derecho en la valo
ración probatoria, además de señalar la 
prueba en que el yerro incide, es imprescin
dible demostrar que el juzgador le dió a un 
determinado elemento de juicio un valor 
que la ley le niega, o le. negó el que ésta 
le otorga. 

Ninguna de estas reglas, que en su con
junto conforman o gobiernan la técnica 
propia del recurso, fue aplicada por el de
mandante, quien. se limitó a sugerir des
hilvanadamente, sin vertebración alguna, te
mas de cariz impugnatorio, olvidando que 
la Corte, en sede de casación, no puede 
examinar oficiosamente el contenido de la 
sentencia acusada, que llega amparada por 
una presunción de acierto, porque su acti
vidad jurisdicciono.l está circunscrita a los. 
límites que, conforme a las normas regu
ladoras del recurso, le trace el impugnante. 

lDllECJI§liON: 

En virtud de las razones qúe preceden, 
la Corte Suprema -Sala de Casación Pe
nal- de acuerdo con el Ministerio Público 
y· administrando justicia en nombre de la 
República y por autoridad de la Ley, DE
SECHA el recurso de casación interpuesto 
contra la sentencia de fecha nueve (9) de 
febrero de mil novecientos setenta · (1970), 
mediante Ía cual el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá condenó a Emi-
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liano Mahecha Montero a la pena principal 
de dos (2) años de prisión, como responsa
ble del delito de falsedad en documento 
privado. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

!L1Lllns 1Eil1LllBlll"<lllo l.We&at Vellms(!]l.1Lllez, l.Watll"fio 

Aiatll"io ]]J)ñ lFillñppo, 1HI1Lllmlhel!"to IBlatll"ll'ell"at JI))o
mlÍn11.gue:E, A\llvBtll"O !LUJlll11.at Góme?l, lL1Llllis {Ca~Jl"llos 
J!Dél!"ez, lLUJliis IEllllll'iique lRomell"o §oto, .1T1Llllliio 
lRon11.catllllo A\costat, .lfosé Rlilatll"lÍat VellBtzco GUJle
neD."o. 

.lT. 1Ewen11.ciio J!Dosat&at V., Sec_retario. 

< 



). 

No procede en los procesos penales adelanta~os contra los funcionarios públicos de los cuales con~ce 
en primera instancia, la §ala lPenal de los 'Irrñbunales §uperiores de Distrito Judicial. 

Corte §uprema ttlle .lfll.llstñcña - §alla ttlle <Ca
sacióll11. JP>ellllall. - Bogotá, once de diciem
bre de mil novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. Julio Roncallo 
Acosta). 

(Aprobado: Acta N? 52 de 11 de diciembre 
de 1970). 

VISTOS: 

Mediante sentencia del veintiséis de ju
nio de mil novecientos ·sesenta y nueve el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Medellín absolvió al doctor ALFONSO ISA
ZA GARCIA del delito de abuso de autori
dad, por el cual fue llamado a responder 
en juicio según providencia del tres de 
agosto de mil novecientos sesenta y ocho. 

Contra tal sentencia interpuso el recur
so extraordinario de casación el doctor J u
lio Hincapié Santa María, quien, como se 
expresa en el auto que concedió dicho re
curso, "venía como apoderado de la parte 
civil" (fls. 268 a 273, cdo. 1?). 

Ante la Corte se há agotado el trámite 
propio del asunto: El recurso fue declara
do admisible (fl. 3, cdo. 3); la demanda 
sustentatoria del mismo fue estimada, des
de el punto de vista formal, acorde con las 
exigencias legales sobre la materia, y opor
tunamente presentaron sus alegatos la Pro
curaduría Primera Delegada y -el apoderado 
del doctor Isaza García (fls. 9 a 51, cdo. 
cit.). 

§e collllsi&era 

a) El Tribunal Superior del Distrito Ju-
. dicial de Medellín venía conociendo, en úni

ca .instancia, de este proceso, en virtud de 
la norma contenida en el artículo 12 del 
Decreto 528 de 1964. 

b) Cuando se surtía la instancia y antes 
de que el Tribunal profiriera el fallo corres
pondiente, que como se dijo tiene fecha de 
veintiséis de junio de mil novecientos se
senta y nueve, se hallaba ya en virgor la 
Ley 16 de mil novecientos sesenta y ocho 
que atribuyó el conocimiento de asuntos 
como el presente a las Salas Penales de los 
Tribunales en primera instancia (artículo 
2? letra b), pues la condición impuesta para 
la vigencia de las nuevas normas sobre 
competencia contempladas en el artículo 14 
de la citada Ley 16, se cumplió desde el 
31 de mayo de 19~9, fecha esta en la cual 
entró a regir el Decreto 900 de 1969 por el 
cual se estableció la organización judicial 
dispuesta por aquella ley. 

e) Por la razón anterior, a partir del 31 
de mayo de 1969 compete a la Sala Penal 
de la Corte el conocimiento en segunda ins
tancia de los asuntos de que conozcan en 
primera las Salas Penales de los ·tribunales 
Superiores (artíc~lo 42 del C. de P. P., que 
corresponde al 17 del Decreto 528 de 1964). 

d) Como las normas relativas a la com
petencia son de orden público y de aplica
ción inmediata, resulta claro que la senten
cia dictada por el Tribunal Superior de Me
dellíri en el presente proceso era suscepti
ble del recurso de apelación pa~a ante esta 
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Sala de la Corte, recurso del que no se hizo 
uso oportunamente por las partes, y que 
obviamente no admite el recurso extraordi
nario de tasación que consagraba el ordi
nal 3? del artículo 55 del Decreto 528 de 
1964, norma que quedó tácitamente dero
gada por la Ley 16 de 1968. 

e) Cierto es que la Corte declaró admi
sible el recurso de casación interpuesto en 
este proceso por el apoderado de la parte 
civil y dispuso su trámite preparatorio del 
fallo, pero no por esa circunstancia esta 
Corporación puede decidir de fondo respec
to del mérito del fallo acusado. Las razones 
fundamentqles del criterio que caba de ex
ponerse las expresó esta Sala en providen
cia de 24 de julio del año en curso, que im
porta transcribir: 

"69. De lo expuesto se colige por modo 
obvio que no es procedente el recurso de 
casación interpuesto por el Fiscal Primero 
del Tribunal de Ibagué, con arreglo al or
dinal 2'? del artículo 55 del Decreto 528 de 
1964. 

"7'?. Si ello es así, como de veras lo es, 
no puede la Sala fallar en el fondo sobre 
la demanda de casación contra una provi
dencia que por su naturaleza no es objeto 
del recurso extraordinario, conforme a la 
ley. "Las disposiciones legales sobre juris: 
dicción y competencia son de orden públi
co y no pueden ser modificadas por co~ve
nio de las partes ni por decisión de los JUe
ces o tribunales so pretexto de hacer efec
tivos los derechos reconocidos por la ley 
sustantiva. La Corte no se puede investir 
por sí misma de atribuciones para decidir 
en casación sobre negocios que la ley no 
ha sometido a este recurso ... 

"Y el error en que haya incurrido la Sala 
al admitir el recurso respecto de una pro
videncia que no era susceptible de casación, 
mal puede obligarla a persistir en su con
ducta desviada de la ley, a decidir en el 
fondo una demanda de casación contra un 
fallo que legalmente no está sujeto al re-

curso" (C. S. J., auto de la Sala de Casación 
Civil, de 13 de mayo de 1954). 

"Y en casación civil de 30 de noviembre 
de 1961, esta Corporación expuso: 

"En varias ocasiones -ha dicho la Corte 
que cuando erradamente declara admisible 
el recurso de casación, el auto correspon-

- diente no la obliga a tomar decisión alguna 
de fondo al estudiar los reparos hechos a 
la sentencia del Tribunal y darse cuenta 
cabal de la índole del pkito. Ciertamente, 
si al entrar en el examen detenido del re
curso propuesto advierte que le ha dado 
cabida sin fundamento legal, mal procede
ría atribuyéndole al auto admisorio de la 
demanda capacidad para comprometerla en 
el nuevo error de asumir una competencia 
de que carece. Porque el aut~ en cuest~ón 
nunca tiene fuerza de sentencia, no cohibe 
a la Corte para declarar en providencia pos
terior improcedente el recurso" (Tomo LXX, 
N? 2.107-2.108, 850, 1~ y 2~). 

En mérito de las consideraciones expues
tas, la Corte Suprema -Sala de Casación 
Penal- administrando justictá en nombre 
de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

No es el caso de estudiar Jos cargos de 
la demanda de casación por no ser suscep
tible de este recurso el fallo proferido por 
el Tribunal Superior de Medellín el día vein
tiséis de junio de mil novecientos sesenta y 
nueve. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tri
bunal de origen. 

IT..uis JE&uaur&o Mesa Vellásqu.nez, Wí!a¡rfio 
A\la¡Jrfto l!))ft IFñlüppo, JH[umber1l:o lBla!r!l'eJra! IDlo
mnllllguez, A\llva¡ro lLullllla Gómez, lLu.nlis Carll~s 
lPérez, IT..uis lEllllrique JFl.omero §o1l:o, .JJu.nho 
JFl.oUllcaHo A\cos1l:a, .JJosé Wilar:úa Vellasco Gu.ne
nero. 

.JJ. JEvemld.O lPosa&a V., Secretaric. 

.( 



). 

ICAlUSAK.. 4~ ][JIJE CASA.Cli.ON 

La Corte recoge su jurisprudencia en el sentido de que, la causal 4~ de casación procede con perfecta 
autonomía cuando la sentencia se, haya dictado en un juicio viciado de nulidad, no estando subordina
da a la del inciso 29 del ord. 19 del art. 56 del ][Jiecreto 528 de 1964, puesto que dicha subordinación equi
valdría a la creación de una causal híbrida de la p~imera y la cuarta, no estatuída por el legislador. 
) 

Corte §uprema dle ]ustida - §aliar de Ca
sadóllll !Penali. - Bogotá, 15 de diciembre 
de 1970. 

(Magistrado Ponente: Dr. José María Velas
ca Guerrero). 

(Aprobado: Acta Número 51 de 1970). 

VISTOS:· 

Procede la Corte a resolver el recurso 
extraordinario de casación interpuesto por 
el procesado Héctor Uriel Rincón Malina y 
su defensor y por el encausado Mario En
rique Ordóñez, contra la sentencia de fe
cha S de noviembre de 1969, mediante la 
cual, el Tribunal Superior de Cali, reformó 
la de primera instal).cia y condenó a los re
currentes a lá pena principal de 24 años de 
presidio, como responsables del delito de 
homicidio con características de asesinato 
en concurso material con el de robo. 

ll-llechos y actuación procesal: 

Los hechos· que dieron origen a las pre
sentes diligencias los sintetiza el Juez Pri
mero Superior de Cali al calificar ei mérito 
del sumario, en la siguiente forma: 

"El 20 de octubre de 1964, el agente José 
Tulcán Urbano, informó al Inspector De
partamental de Policía de San Antonio, de 
la presunta desaparición de Isaac Díaz Paz, 
quien hacía unos cuatro meses había lle
gado al caserío, donde se dedicó a labores 
agrícolas. El agente presumía que se hubie
ra cometido un crimen movido por el robo, 
pues se sabía que el ciudadano desaparecí-

do portaba algún dinero y además, 'el se
ñor agente Rivera Arcila José, destacado en 
este puesto, encontró en el camino que de 
esta población conduce a Chusopelado (sic), 
una chaqueta de color azul y morado, la 
cual se cree haya ciclo (sic) del señor des
aparecido, por tener conocimiento de que 
éste ciempre (sic) portaba una similar'. 

"Las· sospechas del policía fueron confir
madas plenamente, cuando el Inspector de 
Policía practicó la diligencia de levanta
'miento de un cadáver 'más o menos a un 
kilómetro hacia la parte alta del puente 
que conduce del poblado a la vereda de San 
Miguel' " (fs. 212 a 212 vto. C. N'? l'?). 

Con base en la anterior denuncia el Ins
pector de Policía de San Antonio de Jamun
dí (V.) avocó el conocimiento y dictó auto 
cabeza de proceso el 22 de octubre· de 1964. 
Numerosas declaraciones señalaron como 
responsables del homicidio a Héctor Uriel 
Rincón Malina y Mario Enrique Ordóñez. 
En noviembre 24 del mismo año, el Juzga
do 27 de Instrucción Criminal, con sede-en 
Cali, continuó la investigación. El 2 de di
ciembre siguiente dictó el respectivo auto 
de detención contra los incriminados. En 
22 de abril de 1965, el Juez 27 de Instruc
ción Criminal envió las diligencias al Juez 
Superior (reparto). Le correspondió avocar 
conocimiento al Primero. Ordenó la prá~ti
ca de varias pruebas tendientes al esclare
cimiento de los hechos. El 11 de abril de 
1967 cerró la investigación y, el 3 de junio 
siguiente calificó el mérito del sumario y 
abrió causa criminal contra los sindicados 
Mario Enrique Ordóñez y Héctor Uriel Rin-
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eón Malina por los delitos de homicidio y 
robo, cometidos en concurso material, en 
condición de coautores. Apelaron los pro
cesados Ordóñez y Rincón. El Tribunal Su
perior de Cali el 31 de agosto de 1967 con
firmó en todas sus partes la providencia 
recurrida y negó la nulidad impetrada por 
el Fiscal 4'?. 

La audiencia pública se inició el 25 de 
marzo de 1969. Sesionó durante seis días. 
Los Jurados de Conciencia respondieron los 
cuestionarios en la siguiente forma: "Cues
tionario N? 1, para Héctor Uriel Rincón Mo
lina 'SI ·ES RESPONSABLE COMO CO
AUTOR DEL DELITO DE ASESINATO 
AGRABADO (sic)'. Para el cuestionario N'? 
2, del mismo sindicado, que trata del deli
to de 'robo': 'SI ES RESPONSABLE'. Y en 
la misma forma, y por unanimidad, contes
taron dos cuestionarios sobre la responsa
bilidad de Mario Enrique Ordóñez, por ho
micidio y robo, en Isaac Díaz Paz". 

El 12 de mayo de 1969 el Juzgado Prime
ro Superior de Cali condenó a los procesa
dos Héctor Uriel Rincón Malina y Mario 
Enrique Ordóñez a la pena principal de 
veinte (20) años sin especificar ninguna (pre
sidio o prisión), y a las accesorias de rigor. 

Apelaron los procesados Héctor Uriel Rin
cón ·Malina y Mario Enrique Ordóñez. El 
Tribunal Superior de Cali mediante senten
cia del cinco de noviembre de mil nove
cientos sesenta y nueve, reformó la del a 
quo e impuso a los sindicados la pena prin
cipal de 24 años de presidio como respon
sables del delito de homicidio, con caracte
rísticas de asesinato en concurso material 
con el delito de robo. 

Oportunamente Rincón y Ordóñez inter
pusieron el recurso extraordinario de casa
ción. 

El día 20 de marzo de este año la Sala 
declaró admisible el recurso de casación in
terpuesto por el procesado Héctor Uriel Rin
cón y su defensor, y por el encausado Ma
rio Enrique Ordóñez. Este no formuló de
manda de casación. En cuanto a él se de
claró desierto el recurso. 

----------------------------------
El apoderado recurrente presentó deman

da de casación a nombre del procesado Héc
tor U riel Rincón Malina. 

Con fundamento en la causal 4~ del art. 
58 del Decreto 528 de 1964, el recurrente 
impugna la sentencia de segundo grado por 
haberse incurrido en ella en error respecto 
del nombre y apellido del ofendido. Y con 
apoyo en el art. 26 de la C. N., por in
observancia de la plenitud de las formas 
propias del juicio, que hace consistir en el 
hecho de no haberse practicado la diligen
cia de inspección ocular decretada por el 
funcionario instructor y que el juez del co
nocimiento consideró necesaria para el per- · 
feccionamiento de la investigación. 

El recurrente transcribe algunos docu
mentos con los cuales pretende demostrar 

· que Isaac Díaz Paz, la víctima de los acon
tecimientos, tenía para la época de su muer
te una edad superior a los SO años, sin em
bargo de lo cual el dictamen médico-legal 
le señaló la de 25. En esta disparidad en
cuentra el actor base para afirmar como de
mostrado el motivo de la impugnación. 

Puntualiza asimismo algunas irregulari
dades en la actuación procesal, entre otras, 
la falta de firma del Juez Primero Superior 
en la diligencia de ratificación del informe 
que obra a folios 280 del expediente, la fal
ta de notificación a los defensores (folios 
273 y 73) y, asimismo, a los jurados Luis A. 
Fernández B. y Ricardo Bonilla. Lo propio 
asegura respecto del auto de fecha 27 de 
septiembre de 1968 (folios 259) que no fue 
notificado al fiscal del juzgado. Y observa 
por último que en la notificación del auto 
por medio del cual se tuvieron como miem
bros del jurado a quienes resultaron sor
teados en la diligencia pertinente, se omitió 
la cifra correspondiente al día del mes de 
febrero de 1969. 

ColtTlcepll:o ltllell JP'rocu.nr~ltllor: 

El Procurador 2'? Delegado en lo Penal, 
en su vista de fecha 12 de setiembre últi
mo manifestó: 

"1'?. a) El actor acusa el fallo dictado 



Nos. 2334, 2335 y 2336 GACETA .JUDICIAL 343 

acusados Rincón y Ordóñez por haberse 
incurrido en el auto de proceder en error 
relativo ' . . . al nombre o apellido del ofen
dido', lo cual supone, obviamente, que el 
juzgador de instancia incurrió también en 
error de hecho por apreciación equivocada 
de las pruebas a consecuencia de lo cual se 
produjo la violación de la ley penal. En 
este caso la causal pertinente sería la pri
mera inciso 2'? del· artículo 56 del Decreto 
528 de 1964 (en el s~puesto de que fuera 
admisible en juicios con intervención del 
jurado), por cuanto el recurrente desesti
ma los elementos fácticos que sirvieron de 
base en el auto de proceder para la iden
tificación de la víctima, los cuales, sí mo
difican, es claro que hacen variar la califi
cación del sumario. 

"Como el recurrente no acepta los hechos 
que el juez tuvo en cuenta para la califica
ción ha debido aducir y demostrar los mo
tivos propios de la causal primera en cita, 
en vez de la cuarta invocada en forma autó
noma e independiente, y luego si ésta como 
consecuencial de la anterior. 

"La jurisprudencia ha repetido que la 
causal cuarta invocada como fundamento 
de la errónea apreciación de la prueba por 
razones de hecho o de derecho, resulta, co
mo en este caso, improcedente por sí sola 
(G. J. Tomo CXV, N'? 2.280, pág. 241). 

"Lo anterior sería suficiente para dese
char la demanda por ausencia de técnica; 
sin embargo, este Despacho se ocupará del 
aludido reparo para demostrar que también 
incurrió en equívocos respecto de la apre
ciación de la prueba por parte del actor. 

"b) El recurrente a este respecto acep
ta expresa y .categóricamente que existe ab
soluto desconocimiento en cuanto a las con
diciones civiles de la víctima de los delitos 
de homicidio y robo, Isaac Díaz Paz (fl. 8 c. 
de la C.), pero pone en duda la identidad 
del cadáver objeto de la autopsia por cuan
to en ella los legistas expresaron, sin mo
tivación alguna que respaldara su aserto, 
que la edad aproximada de Isaac Díaz Paz 
sería de 'veintiocho años aproximadamen
te', en tanto que el informe del Comandante 

del Puesto de San Antonio hace referencia 
a que la misma víctima tenía 'unos cincuen
ta y un años más o menos' y el declarante 
Manuel Dolores Díaz, quien. dio aviso al 
Notario Cuarto de la muerte de Díaz Paz, 
situó la edad en cincuenta y cinco años, de 
ahí que en la· partida de defunción expedi
da por el funcionario en referencia aluda a 
esa edad, sin que el documento constituya 
prueba de ese hecho ni de la veracidad de 
las declaraciones del denunciante. Si así 
fuera, la muerte de Díaz Paz habría ocurri
do el 13 de noviembre de 1964, según se 
expresa en la partida de defunción del Re
gistro Civil (fl. 120), cuando la autopsia 
practicada en tal fecha, la ubica en 'lapso 
no inferior a 30 días contados hacia atrás, 
teniendo en cuenta el avanzado grado de 
putrefacción cadavérica (fl. 73). 

"De otra parte, absolutamente todas las 
pruebas allegadas a los autos, la testimo
nial, la pericial, la documental y aún la 
confesada, indican, sin lugar a dudas, que 
la víctima de los delitos cometidos por los 
acusados fue Isaac Díaz Paz y por tanto 
no se pued~ afirmar, sin contrariar la ver
dad procesal, que se incurrió en el auto de · 
proceder en error relativo el nombre del 
ofendido. 

"Tampoco puede ponerse en duda la edad 
de la víctima, la cual no está contemplada 
como motivo de nulidad en el numeral 5'? 
del artículo 37 del Decreto 1.358 de 1964, 
porque no fue objeto especial de peritazgo 
y porque en restos humanos de caracterís
ticas de las encontradas en el cadáver de 
Díaz Paz, 'solamente el esqueleto ... ', es po
sible la comisión de errores superiores a 
veinte años en la determinación de la edad, 
según lq afirman los tratadistas ·de esta 
materia. 

"Al respecto el libro de medicina legal 
· del profesor Uribe Cualla enseña: 

" ' Cuando la osificación es completa en 
todos los huesos, se puede afirmar que el 
sujeto tenía por lo menos de veinte a vein
ticinco años, siendo este dato con frecuen
cia totalmente insuficiente. Varios casos 
pueden presentarse en la determinación de 
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la edad de un adulto, según que el cadáver 
esté intacto o que esté más o menos mu
tilado y hasta carbonizado. 

" ' Si el cadáver está bien conservado, si 
la putrefacción no está muy adelantada. pue
de hacerse una estimación aproximada de 
la edad, según la densidad y coloración de 
los pelos y cabellos, la falta o abundancia 
de arrugas, estado de la dentición. Sin em
bargo, debemos tener en cuenta la posibi
lidad de errores considerables que pasen 
de diez y hasta veinte años, a indicar para 
la edad los límites correspondientes, dicien
do: 'El cadáver parece pertenecer a un su
jeto de más de treinta años y de menos de 
cincuenta' (pág. 548). 

"La determinación de la edad en esque
letos que sobrepasan los veinticinco años, 
por regla general, está sujeta a mayores 
errores dada la similitud de osificación que 
presentan lqs restos humanos después de 
ese tiempo. 

"En definitiva, la acusación resulta inane 
por ausencia de técnica, porque el motivo 
de nulidad invocado no corresponde al con
templado en el numeral 5'? del artículo 37 
del Decreto 1.358/64 y, finalmente porque 
no existe prueba respecto del fundamento 
de la impugnación. 

"2'?. La demanda se refiere a un segun
do motivo de nulidad: 'la inobservancia de 
las formas del juicio', con apoyo en el ar
tículo 26 de la Constitución Nacional, la 
cual se hace consistir en no haberse prac
ticado la diligencia de reconstrucción de los 
hechos decretada por el funcionario ins
tructor. El recurrente vuelve a incurrir en· 
falta de técnica en la formulación del car
go por cuanto apenas enuncia la omisión 
de una prueba, la que consideramos intras
cendente ante el cúmulo de elementos de 
juicios demostrativos de la materialidad y 
responsabilidad de las infracciones, pero no 
destaca la importancia jurídica de la omi
sión, ni señala los quebrantos de las ga
rantías procesales que en su opinión me
noscabaron el derecho de defensa o lesio
naron un presupuesto básico de la acción, 
únicas situaciones admitidas por la juris-

prudencia de la H. Corte Suprema como 
violatori~s de las formas del juicio. En ta
les condiciones se carece por completo de 
elementos demostrativos de la impugnación 
y de su finalidad, ya que no se expresa en 
la demanda el concepto de la violación. 

"Ahora bien, insistiendo en la falta de 
técnica en la formulación del cargo, se con
sidera que es impertinente aducir como 
causal de nulidad en los procesos penales 
el artículo 26 de la Constitución Nacional 
cuando la irregularidad se advierte en el 
sumario, tal como ocurre en el presente 
caso, porque el precepto se refiere, no a 
la inobservancia de las formas en las di
ligencias investigativas sino a las propias 
del juicio. Así, los cargos hechos p9r el 
actor referentes a pretendidas informalida
des en el sumario no pueden prosperar 
porque ni está probado el menoscabo del 
derecho de defensa y porque la ley con
creta las nulidades en esta etapa del pro
ceso a la incompetencia de jurisdicción y 
a la ilegitimidad de personería· del quere
llante, únicamente. 

"La H. Sala de Casación Penal ha reite
rado en recientes doctrinas el criterio es
bozado, en el sentido de que solo en el 
caso de que la sentencia vulnere ostensi
blemente el derecho de defensa se viola· el 
mandato de la carta según el cual, 'nadie 
podrá ser juzgado· sino conforme a las le
yes preexistentes al acto que se imputa, an
te Tribunal competente y observando la 
plenitud de las formas de cada juicio'. 

"3'?. Finalmente, el actor se refiere a in
formalidades en el trámite procesal, como 
la omisión en notificar personalmente a los 
defensores el auto fechado el 24 de octubre 
de 1968 (fl. 263 v.) el cual se hizo por Es
tados, y en cuanto al proveído del 14 de 
febrero de 1969, por el cual se reconocie
ron dos jurados (fl. 273 v.), en verdad no 
se notificó a los defensores pero sí al Mi
nisterio Público y a los dos acusados. De 
todas maneras, oportunamente se entera
ron del sorteo parcial sin que concurrieran 
a la diligencia (fl. 272) y se les dio .a cono
cer la fecha de iniciación de la audiencia 
pública, y en ninguna de las dos ocasiones 

{ 
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reclamaron sobre su invalidez, reparo que 
es procedente, conforme al numeral 1'? del 
artículo 38 del Decreto 1.358 de 1964, cuan
do se formula en el acto del sorteo o den
tro de los cinco días siguientes, lo cual no 
ocurrió en el presente caso. 

"El actor no indica las normas violadas 
ni la causa de la nulidad del proceso, si 
del orden legal o constitucional. Si lo pri
mero, debieron invocarse y demostrarse los 
motivos contemplados en los artículos 37 
y 38 del Decreto antes citado, únic:os c~sos 
previstos en la ley procesal para ~nv~hdar 
la actuación, y si lo segundo, era mdispen
sable que se analizara el desconocimiento 
de las garantías que la Constitución Nacio
nal consagra para el juzgamiento, señalan
do el ostensible perjuicio para la defensa 
del procesado recurrente por las omisiones 
que apenas enuncia el señor apoderado. 

"En las condiciones expresadas los car
gos que se formularon a la demanda no 
pueden prosperar" (fs. 24 a 30 C. N'? 2). 

Consñ&eracioJrnes: 

Da por sentado el Procurador que cuan
do el recurrente acusa el fallo dictado por 
el Tribunal Superior de Cali ·contra los sin
dicados Rincón y Ordóñez por haberse. in
currido en el auto de proceder en error re
lativo "el nombre o apellido del ofendido", 
ello supone, obviamente, que el sentencia
dor incurrió también en error de hecho por 
apreciación equivocada de las pruebas, co
mo consecuencia de lo cual se produjo la 
violación de la ley sustancial. Y señala que, 
en dicho caso, la causal pertinente sería 
la del inciso segundo del art. 56, numeral 
1'? del Decreto 528 de 1964, "en el .supuesto 
de que fuera admisible en juicios con in
tervención del jurado", ya que el recurren
te desestima los elementos fácticos que sir
vieron de base en el auto de proceder para 
la identificación de la víctima. 

Dicho en otras palabras: si el recurrente 
no acepta los hechos que el juez tuvo en 
cuenta para la calificación, ha debido adu
cir y demostrar los motivos propios de la 
causal primera, inciso segundo, en vez de 
la cuarta invocada en forma autónoma e 

independiente, pues la jurisprudencia ha re
petido, en múltiples ocasiones, "que la cau
sal cuarta invocada como fundamento de 
la errónea apreciación de las pruebas por 
razones de hecho o de derecho, resulta, co
mo en este caso, improcedente por sí sola". 

No se da ciertamente razón valedera para 
que la Sala mantenga dicha jurisprudencia, 
pues cada una de las causales es autónoma 
y debe invocarse con fundamento en sus 
proyecciones peculiares, dentro del ámbito 
preciso de su incidencia y demarcación. 

La causal cuarta de casación procede con 
perfecta autonomía. cuando la sentencia ha
ya sido dictada en juicio viciado de nuli
dád y para su relevancia no requiere re
quisitos diversos a los necesarios para su 
demostración. El haberse incurrido en el 
auto de proceder en uno cualquiera de los 
eventos a que se contrae el numeral 5'? del 
art. 37 del Decreto 1.358 de 1964, es nuli
dad per se de las que taxativamente define 
como tales el mismo precepto. 

Si se considera impropio que el recurren
te involucre en un mismo cargo a la sen
tencia motivos de diferentes causales y rei
teradamente ·se ha sostenido por la Corte 
que cada una de ellas obedece a una mo
tivación peculiar, tiene su propia estructu
ra y proyección, no se ve por qué motivo, 
en este caso concreto y únicamente porque 
resulta imposible soslayar la evaluación de 
los hechos, debe exigirse al recurrente acu
dir a motivos ajenos a los que sustentan 
la causal cuarta, derivándolos de la segun
da, cuya invocación inocua, si no han de 
tener culminación en ella, la privan de sus 
propios alcances y efectos _en la impugna
ción. 

El problema planteado cobra mayor sig
nificación si se medita en que la Corte ha 
venido sosteniendo que no es posible adu
cir los motivos de la causal primera, inciso 
segundo, en los juicios con intervención del 
jurado, arguyendo la tesis de que el juri es 
soberano para apreciar los hechos sobre los 
cuales se pronuncia en conciencia, y la sen
tencia debe dictarse eri consonancia con el 
veredicto. Esto es evidente cuando el pro-
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nunciamiento del jurado se da en un pro
ceso legítimo, no viciado de nulidades. 

El veredicto es la respuesta del jure al 
cuestionario que el juez somete a su con
sider~ción. El cuestionario debe reflejar con 
exactitud los hechos calificados por el juz
gador en el auto de proceder. Este puede 
eventualmente contener,·en sí mismo error 
en cuanto· a la denominación jurÍdic~ de la 
infracción o a la época o lugar en que se 
cometió, o al nombre o apellido de la per
so!la responsable o del ofendido y deter
mmar, en consecuencia, el veredicto injusto 
o simplemente equivocado. Cuando uno de 
estos supuestos menoscaba el auto de pro
ceder y no es advertido por el juez, en su 
caso, ni por el jurado de conciencia, en el 
suyo, y tampoco por el tribunal de instan
cia, trasciende a la sentencia viciándola de 
nulidad cuestionable en el recurso de casa
ción. No porque esté de por medio la ac
tuación del jurado de conciencia que pro
nunció el veredicto, ]a nulidad es intocable. 
Ni el error palpitante cometido por el juz
gador en un evento de tal naturaleza ad
quiere por ello el mérito de la cosa juz
gada. 

Dictada la sentencia por el tribunal, sur~ 
ge para el sindicado, su defensor, el Minis
terio Público y la parte civil el derecho de 
recurrir en casación, si el máximo de la 
sanción imponible, privativa de la libertad, 
es o excede de cinco años. Y el recurso de 
casación carece de limitaciones que no se 
hallen implícitas o expresadas en las dis
posiciones que tratan sobre la materia. Pro
cede contra las sentencias de segunda ins
tancia dictadas por los tribunales, haya o 
no intervenido el jurado, pues el art. 55 del 
Decreto 528 de 1964, reformado por la Ley 
16 de 1968, art. 16, no establece distinciones. 

Corresponde a la Corte, en el recurso de 
casación, una vez admitida la demanda, de
cidir sobre la prosperidad de la misma. Es
tudiar los cargos a la sentencia, separada
mente. En igual forma debe proponerlos el 
impugnador. El rigorismo del recurso obli
ga a la par al impugnante y al sentenciador. 

Está dicho ya que la causal cuarta, bien 

mirada las cosas, no es subalterna de la 
segunda. Lo contrario equivaldría a que la 
Corte creara una causal híbrida de la pri
mera y la cuarta, no estatuída por el legis
lador. 

En esta forma la Corte recoge la juris
prudencia a que alude el Procurador 2'.' De
legado en lo Penal y ratifica su doctrina 
tradicional sobre la independencia y auto
nomía. de las diferentes causales de casa-
ción. 

Anota la Procuraduría que el recurrente 
pretende demostrar en un alegato de ins
tancia violaciones sustanciales de ley, sin 
puntualizar disposición alguna, acusando la 
sentencia por vicios de nulidad en la suma 
del proceso. 

Considera la Sala muy puestos en razón 
los argumentos que el Procurador 2'-' Dele
gado en lo Penal esgrime contra los moti
vos invocados por el recurrente y los aco
ge en lo fundamental, pues resulta eviden
te que si parte de la base absoluta de que 
eran desconocidas las condiciones civiles de 
la víctima de los delitos de homicidio y 
robe> imputados a su poderdante, mal pue
de concluir que e] cadáver objeto de ]a 
autopsia no corresponda al de aquella, so
lamente porque los legistas expresaron, sin 
motivación alguna, que la edad aproximada 
de Isaac Díaz Paz fluctuaba entre los 28 
años, contraponiéndolo al informe del co
mandante del puesto de policía de San An
tonio que fija la edad del occiso en 51, más 
o menos, y con la declaración de Manuel 
Dolores D~az, quien la sitúa en los 55. 

Lo que sí resulta incontrovertible es que 
toda la prueba recogida, sin excluir la de 
confesión, indica que la víctima de los de-_ 
litos del homicidio y robo, objeto de la ave
riguación, fue Isaac Díaz Paz, y así no pue
de afirmarse paladinamente que en el auto 
de proceder se hubiera incurrido en el error 
apuntado por el actor o sea el relativo al 
nombre del ofendido. 

Ni cabe erigir en motivo de nulidad el 
entredicho respecto de la edad de la vícti
ma, pues no lo contempla como tal el nu-

-( 
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meral 5? del art. 37 del Decreto '1.358 de 
1964, que no fue materia de la pericia mé
dica. Errores de tal naturaleza son de or
dinaria ocurrencia en peritajes realizados 
en restos humanos en avanzado estado de 
putrefacción cuyo fue el caso ocurrido con 
el cadáver de Isaac Díaz Paz. 

Así pues el cargo resulta irrelevante por 
falta de técnica y queda indemostrado el 
fundamento de la impugnación. 

Ya se dijo atrás que el no haberse p~ac
ticado la diligencia de inspección ocular de
cretada por el funcionario instructor en na
da mengua jurídicamente el auto de proce
der, pues fue numerosa la prueba recogida 
por los investigadores, conteste· en el seña
lamiento de Isaac Díaz Paz como víctima 
de los deplorables hechos averiguados. 

En reiteradas ocasiones ha dicho esta Sa
la que ia demanda de casación debe ceñirse 
al rigorismo propio del recurso extraordi
nario que lo motiva, indicando el recurren
te la norma sustancial violada, la causal 
precisa y el alcance de la impugnación, sin 
omitir indicar la forma de su ocurrencia. 

No basta afirmar que en determinado ca
so ha incurrido el sentenciador en la in
observancia de las formas propias del jui
cio aduciendo que una determinada prue
ba dejó de practicarse, para que se dé la 
violación supralegal. La prueba omitida ha 
de ser de tal naturaleza que, sin su concur
so, resulte imposible establecer el nexo de 
causalidad entre el hecho averiguado y la 

persona imputada. Pero cuando la atribu
ción del hecho ilícito aparece indiscutible
mente demostrada con múltiples elementos 
de convicción, sin excluir el confesorio -tal 
es el caso de autos-, no puede alegarse 
con propiedad ni a pie juntillas, la preten
sión del actor de que en las averiguaciones 
fueron agraviadas las normas del art. 26 de 
la C. N. que ordenan la rigurosa observan
cia de las formas propias del juicio, o que 
se ofendió al sindicado en su derecho dt:( 
defensa, sin indicar cuál de las garantías 
precisas consagradas por la norma consti
tucional ha sido pretermitida. 

El cargo no prospera. 

][))edsión: 

En mérito pe lo expuesto, la Corte Su
prema -Sala_ de Casación Penal- adminis
trando justicia en.nombre de la República 
y. por autoridad de la ley, DE_SECHA el re- · 
curso de casación interpuesto contra la sen
tencia del Tribunal Superior de Cali, de fe- . 

. cha 5 de noviembre de 1969, por el proce
sado Héctor Uriel Rincón Molina. 

Publíquese, notifíquese, cópiese y devuél-
vase. -

JLuis IEduardlo Mesa Vellásquez, Man-io 
AJario ][))]. lFHippo, lHlumberto Barrera ][]lo
mínguez, A\.Hvaro JLuna Gómez, JLwis Cados 
lP'érez, JuHo lR.oncaUo A\.costa, José Mada 
Veliasco Guenero, Carlos IDeRgadlo ·rworalies. 

J. IEvendo lP'osada V., Secretario. 



SALA DE CASACION LABORAL 

CUARTO TRIMESTRE DE 1970 

Octubre - Noviembre - Diciembre. 
Relator Dr.: lfgnacio Gómez Zapata. 

IC1UO'.II'A IP'OR IBlENJElF!fCllO DIE !LA CONVENICITON 

II':n ningún caso el acuerdo individual del trabajador no sindicalizado con el patrono para gozar de las 
ventajas de la convención, pero por fuera de su régimen, excluye éste y libera el no sindi.calizado 

de las cuotas que consagra el artículo 39 del Decreto 2351 de 1965. 

Corte §uprema &e .1fusticia - §alla &e Ca
sacfió]]. ILalboral - Sección Segunda.- Bo
gotá, D. E. primero de octubre de mil no
vecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. Crótatas Londo
ño). 

(Acta Número 39). 

EL SINDICATO DE TRABAJADORES DE 
SHELLMAR DE COLOMBIA S. A., interpu
so, mediante apoderado, recurso de casa
ción contra la sentencia de fecha veintidós 
de noviembre de mil novecientos sesenta y 
nueve, proferida por el Tribunal Superior 
de Medellín, Sala Laboral, en . el juicio or
dinario del sindicato recurrente contra la 
empresa SHELLMAR DE COLOMBIA S. A. 

El fallo recurrido absolvió a la empresa 
demandada de las peticiones sobre indem
nización por incumplimiento de algunos ar
tículos de la convención vigente entre aque
lla y el Sindicato de base. El juez de pri
mer grado, en decisión de veintiuno de ma
yo de mil novecientos sesenta y nueve, ha
bía declarado configurada la excepción pe
rentoria de "inexistencia de la obligación", 
y contra tal sentencia recurrió el sindicato 
demandante. · 

Este, como apoyo de sus pretensiones, 
había afirmado la violación por la Socie
dad de los artículos 22, 24, 25 y 29 de la 
convención suscrita entre las partes, que 
tratan sobre aporte de fondos para vivien
da, evaluación de oficios conforme a las 
normas sobre administración del escalafón 
de personal, servicio de restaurante y re
tención de aportes sindicales del personal 
beneficiado con la Convención. Al incum
plimiento del citado artículo .29 se vinculó 
el del artículo 39 del Decreto 2.351 de 1965. 

La Compañía demandada se opuso a· las 
solicitudes de la demanda y propuso va
rias excepciones perentorias. En cuanto a 
los hechos, aceptó los dos primeros, relati
vos a la firma de la convención el 25 de 
abril de 1965 por los representantes del 
Sindicato y de la Compañía, y negó el ter
cero, que afirma la violación por parte de 
aquella de los nombrados artículos con
vencionales. 

IEll recurso extraor&nllll.an-io 

El recurrente sustentó el recurso con de
manda de casación presentada en la opor
tu,nidad legal y con el lleno de los requisi
tos legales de forma. Por su parte la socie
dad demandada en el juicio no formalizó 
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en tiempo la oposición, pues el escrito pre
sentado para el efecto lo fue por quien en 
el momento oportuno no tenía poder para 
hacerlo y el otorgamiento de éste con pos
terioridad al plazo legal, no convalidó la 
oposición por no tratarse de agencia ofi
ciosa. 

En el petitum de la demanda el recurren
te propone la casación total de la senten
cia impugnada, para que la Corte, como tri
bunal de instancia, revoque el fallo de pri
mera instancia, proferido por el Juez Quin
to del Trabajo de Medellín y, declare que 
la compañía "Shellmar de Colombia S. A.", 
violó la convención colectiva de 26' de abril 
de 1965 en sus artículos 24 y 29, éste últi
mo en relación con el artículo 39 del De
creto 2.351 de 1965, y condene a dicha com
pañía al resarcimiento de los perjuicios su
fridos por el Sindicato demandante, confor
me a los artículos 480 y 553 del C. J. 

Para sustentar esta pretensión, el casa
cionista formula un cargo contra la senten
cia censurada, con apoyo en el artículo 60 
del Decreto 528 de 1964, cuyo planteamien
to hace en los siguientes términos: 

"La sentencia acusada .viola por vía in
directa los preceptos legales sustantivos de 
orden naciopal contenidos en los artículos 
1.964 (art. 8 Decreto 2.351 de 1965), 373, 400 
(Artículo 23 del Decreto 2.351 de 1965), 467, 
468, 471 (Artículos 38 y 39 del Decreto 2.351 
de 1965), 475 del Código Sustantivo del Tra
bajo. Ley 48 de 1968 (Artículo 3<:>), y los ar
tículos 1.546, 1.615 y 1.602 del Código Ci
vil, al dejar de aplicarlas y por la no apli
cación de los artículos 51, 145, del Código 
Procesal del Trabajo, 480, 553, 604, 605, 606, 
609, 637, 639 y 645 del Código Judicial, por 
haber incurrido el Honorable Tribunal Su
perior. del Distrito Judicial de Medellín en 
errores de hecho de manifiesto en los autos 
proven~entes de la mala apr~ciación de las 
pruebas que a continuación individualiza
ré". 

En desarrollo del planteamiento prece
dente, el impugnador empieza por singula
rizar como elementos de prueba mal apre
ciados por el Tribunal: a) "Comunicación 

de corresponqencia interna dirigido por la 
Gerencia de Producción a cargo de Enrique 
Pon ce de León al señor Stanley P. Mavro
mates de fecha veintinueve (29) de marzo 
de mil novecientos sesenta y seis (1966) (fo
lios 10 y 11 del expediente)". Anota que en 
este documento la Empresa acepta que no 
ha dado cumplimiento a la Convención Co
lectiva de Trabajo suscrita con el Sindica
to, especialmente a la cláusula 24 ref~ren
te a la evaluación de oficios, situación que 
ha prolongado por más de un año, lapso 
durante el cual existen- más de 230 casos 
de trabajadores que están ocupando car
gos con salario inferior al que debían estar 
devengando. Critica la apreciación que el 
ad-quem hace de esta prueba y concluye 
que el no cumplimiento del precepto con
vencional afectó no solo los intereses de los 
trabajadores individualmente considerados 
sino también los del Sindicato, por la re
ducción del aporte de tales trabajadores 
para la entidad. 

. ~<;>stiene q_ue estando demostrado el per
JUICIO, el Tnbunal ha debido condenar en 
abstracto, conforme a los artículos 480 y 
553 del C.· J. para establecer la cuantía de 
aquél. 

b) "Lista de personal que renunciO a 
los beneficios de la Convención (folios· 159 
a 162), suscrita por el Pagador de Shellmar 
de Colombia S. A., aceptada como verda
dera por el Director de Personal de la so
ciedad deman<;lada". Respecto de esta prue
ba dice que en ella queda establecido que 
a 123 trabajadores dejó de descontárseles 
las cuotas sindicales ordinarias por haber 
renunciado a los beneficios de la Conven
ción, no obstante que en realidad siguie
ron gozando de ellos. Censura las aprecia
ciones del Fallador, que transcribe en par
te, para afirmar nuevamente el-error de es
timación de esta prueba, especialmente al 
relacionarla con la que examina en seguida. 

e) "Confesión Judicial del apoderado de 
la sociedad Compañía Shellmar de Colom
bia S. A. en el escrito de respuesta a la 
demanda (folios 22 a 29 del expediente)". 

Al respecto observa que el apoderado de 
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la sociedad demandada al contestar la de
manda acepta que los 123 trabajadores de 
la Compañía que renunciaron a los benefi
cios de la Convención Colectiva y dejaron 
de cotizar para el Sindicato, continuaron 
en el- disfrute de los beneficios. Reitera que 
el hecho de que no aparezca demostrado 
caso por caso el valor dejado de descontar 
para el Sindicato no es fundarp.ento para 
absolver a la entidad demandada, pues es
tablecido el perjuicio ha debido condenar
se en abstracto para fijar luego el valor 
concreto conforme el procedimiento de los 
artículos 480 y 553 del C. J. 

De la equivocada estimación de los tres 
elementos probatorios antes relacionados 
el recurrente deduce los siguientes seis erro~ 
res de hecho en que habría incurrido el 
Tribunal: 

"1 ?. No dar por demostrado, estándolo, 
que la Empresa SHELLMAR DE COLOM
BIA S. A. incumplió la disposición conteni
da en el artículo 24 de la Convención Co
lectiva de Trabajo suscrita con el SINDI
CATO DE TRABAJADORES DE SHELL
MAR DE COLOMBIA S. A. el día veintiséis 
(26) de abril de mil novecientos sesenta y 
cinco (1965). 

"2?. No dar por demostrado, estándolo,: 
que la Sociedad SHELLMAR DE COLOM
BIA S. A. pagó salarios reducidos o infe
riores a por lo menos doscientos treinta 
(230) de sus trabajadores por tiempo su
perior a un año. 

"3?. No dar por demostrado, estándolo, 
que al incumplir la Sociedad demandada lo 
dispuesto en el artículo 24 de la Conven
ción Colectiva de Trabajo pagando salarios 
reducidos durante más de un (1) año a por 
lo menos doscientos· treinta (230) de sus 
trabajadores, se produjo un grave perjui
cio económico al Sindicato recurrente im
putable a la Sociedad demandada, repre
sentado en la inferior cotización o aporte 
por cuotas de dichos trabajadores en la or
ganización sindical. 

"4?. No dar por demostrado, estándolo, 
que la Empresa SHELLMAR DE COLOM-

BIA S. A. incumplió la disposición conteni
da en el artículo 29 de la Convención Co
lectiva de Trabajo suscrita con el Sindica
to de sus trabajadores el día veintiséis (26) 
de abril de mil novecientos sesenta y cin
co (1965), en relación con el artículo 39 del 
Decreto 2.351 de 1965 (Ley 48 de 1968 ar
tículo 3?). 

"5?. No dar por demostrado, estándolo, 
que ciento veintitrés (123) trabajadores de 
la Sociedad SHELLMAR DE COLOMBIA 
S. A. dejaron de contribuir con las cuotas 
legales estatutarias a los fondos del Sindi
cato de Trabafadores de la Empresa Shell
mar. de Colombia S. A., no obstante que 
contmuaron obteniendo idénticos beneficios 
a los consagrados en la referida Conven
ción Colectiva. 

"6?. No dar por demostrado, estándolo, 
que al dejar de cotizar a los fondos del 
Sindicato ciento veintitrés (123) trabajado
res de SHELLMAR DE COLOMBIA S. A., 
no obstante continuar beneficiándose de la 
Convención Colectiva, se causó un grave -
perjuicio económico al Sindicato recurren
te, imputable a la Sociedad demandada, 
representado en las cuotas sindicales que 
dejaba de percibir la Entidad Sindical". - <: 

Como remate de la sustentación del ata
que, el casacionista vincula los errores de 
hecho con la violación de los preceptos ci
tados en el planteamiento del cargo. 

SE ESTUDIA EL CARGO 

La censura se concreta, como se ha vis
to, a dos aspectos solamente del conjunto 
de pretensiones propuestas en la demanda 
del juicio: el relativo a la afirmada deuda 
por salarios que afecta a más de doscien
tos treinta trabajadores que por no haber 
sido reubicados conforme a la evaluación 
de oficios que ha debido realizarse de tiem
po atrás, continuaron desempeñandé> traba
jos con salarios inferiores a los que les co
rresponderían de haberse efectuado tal eva
luación, y, al lado de este derecho de los 
trabajadores, el del Sindicato a percibir los 
respectivos aumentos de cuotas sindicales; 
y en segundo lugar, el tocante con la sus-
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penswn de los descuentos por cuotas sin
dicales ordinarias a ciento veintitrés traba
jadores que renunciaron a los beneficios de 
la Convención Colectiva pero que no obs
tante, según afirmación del recurrente, si
guieron disfrutando de las ventajas de di
cha convención. 

El cargo en cuanto se refiere a la posi
ble deuda de la Compañía con "más de 230 
trabajadores" por concepto de la diferen
cia de salarios correspondiente a la remu
neración de los oficios que han -venido de
sempeñando y la que correspondería a los 
que han debido desempeñar desde hace al
gún tiempo de haberse cumplido la cláusu
la 24 de la Convención Colectiva sobre eva
luación de oficios y consecuencial reubica
ción de tales trabajadores, no puede estu
diarse a fondo, por cuanto tratándose de 
la aspiración al reconocimiento y pago de 
salarios, no se señalaron como violadas las 
disposiciones sustanciales que definen este 
derecho e imponen la obligación respecti
va al patrono para su pago. Es decir, no 
comprende la censura que el quebranta
miento del artículo 127 del C. S. del Tra
bajo en relación con el 57 del mismo Es
tatuto.- Esto equivale al planteamiento de 
una proposición jurídica incompleta, pues 
no contiene la totalidad de las disposicio
nes legales' de carácter sustancial que se 
consideran quebrantadas con la setencia re
currida, falla que, conforme a reiterada ju
risprudencia de todas las Salas de Casación 
de la Corte, impone la ineficacia del ataque. 
Y como lo relativo al aumento de aportes 
con destino al Sindicato es una cuestión 
subsidiaria del derecho a mayores salarios, 
su decisión queda sometida a la suerte, del 
punto principal. 

Sobre la obligación de realizarse por par
te de la Compañía el descuento de la cuota 
sindical a los. trabajadores no sindicaliza
dos que se beneficiaron de las ventajas ob
tenidas por el Sindicato con la Convención 
Colectiva y de pagar a éste las sumas no 
descontadas a los ciento veintitrés traba
jadores que, aunque renunciaron a tales 
ventajas, siguieron gozando de ellas, es ne
cesario examinar y establecer dos cuestio
nes determinantes del derecho pretendido; 

es la primera la consistente en la continui
dad del disfrute por tales trabajadores de 
los mismos beneficios convencionales a pe
sar de su expresa renuncia; y es la segun
da la relacionada con la prueba de la pro
porción entfe los trabajadores sindicaliza
dos y los no sindicalizados dentro de la 
Compañía, para saber si el Tribunal violó 
o no d artículo 29 de la Convención en re
lación con el 39· del Decreto Legislativo 
2.351 de 1965, adoptado como norma legal 
permanente por la Ley 48 de 1968, y cuál 
de los dos regímenes consagrados en el 
precepto legal debió aplicarse. 

Para: demostrar la identidad de los be
neficios disfrutados por los ciento veinti
trés trabajadores renunciantes y los con
sagrados en la Convención Colectiva, el re
currente se remite a la prueba de confe
sión contenida en la respuesta dada a la 
demanda por el apoderado de la sociedad 
demandada, en lo tocante con el punto. 
Conviene, por ello, transcribir lo dicho por 
tal apoderado. Son estas sus palabras: "Si 
algunos trabajadores que renunciaron a los 
beneficios de la Convención disfrutan de 
ciertas prerrogativas similares a las con
vencionales, es porque ellas fueron concebi
das con anterioridad a la primera conven
ción o por que lo han convenido a título 
personal e individual con la Compañía en 
ejercicio del principio de autonomía de la 
voluntad y libertad de la contratación que 
existe en derecho laboral. cuando no cer
cena los mínimos legales, siendo esas, pre
cisamente, las verdaderas causas de los be
neficios comentados ciñéndose estrictamen
te al derecho vigente". 

Cabe anotar a lo transcrito, que su texto 
no contiene una confesión dara de que llas 
prerrogativas de que gozan llos Irennnnciiam
tes a 'los beneficios convendonalles, sean 
sustancialmente las mismas que la Cmwen
ción comporta, ya que, aunque se llas ca
Uifica de simHares, se babia de "ciertas" 
p1rerrogat:ivas concedidas con anteriolrildad 
a lla "prñmera convención". No obstante es
to, llo dicho por eU apoderado de lla Com
paiiúa encierra um concepto que no puede 
qUJtedar sillll. rectificacióllll., pUles de acuerdo 
con el sentido y lla expresióllll. misma dell ar-
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ll:Jícullo 39, :ñD:uCJiso 2. de] ]]J)ecret:o JLegñs]at:Jivo 
2.35li de li965, Ro que cirea ]a carga para ]os 
tirabajai!lloires no sñttuHca'Hza&os y e] dere
cho de] §ñn&ñcato a percibnr ]as cuotas aHí 
deteirmimn&as, es e] hecho de beneHCiiarse 
&e ]as ventajas de ]a Convendón. IPor con
sñguñente, u.ma Irenunda forma] de ]os tra
bajai!lloires no afñHa&os a] §ñn&ñcato a &ñs
firutar de nas conqMñstas convencionalles no 
tiene ningu.ítn va]or frente a] hecho de que 
por concesñón "gradosa" de] patrono o por 
acuerdos in&ñvñ&Malles, nos "renmndantes" 
gocen de nas ventajas convencñonalles. IEsto 
debe &ecñrse respecto de ·nos casos en que 
nos afñHa&os an §ñmll.ñcato sobrepasen ]a ter
cem pairte de ]os traba~adoireS de ]a empre
sa, pMes entonces, conforrme al artícuno 38 
den citado ]]J)ecreto, nas nOII."IDaS de na COn· 
vendión collectñva se extñen&en a todos nos 
trabajadores de· tan empresa, y sollo tiene 
efecto na renMnda expresa y reall all régi
men convencional IPero cuando ]os miem
bros dell sñn&ñcat:o no exceden lla tercera 
pairte de llos senidores- de na empresa, ]a 
convención sóllo se apnnca a nos sñndñca]iza
dos y a qMienes a&lhtieran posterñoii."IDente a 
ellna o ñngresen an sin&kato, como no manda 
en airtiÍcullo 31 &en ]]J)ecreto JLegñs]atD.vo men
diona&o. IEnt:onces es ell sllllend.o &e ]os tra
baja&ores no sñndicalliza&os ell que implica 
na no apllñcadón a éstos &e nas mnmas con
vend.onanes. IPero si aceptan, aMnque sea &e 
manera ñmpHd.ta, Ras ventajas &e na con
vend.ón, quedan cobñiaitllos poll" ]a obUga
dón &e aporte an shll.itllicato que determ:ñ.na 
ell ñncñso R. &ell artkulo 39 &ell ]]J)ecll:"eto 2.35li. 
IEntm11.ces ]as &os situaciones se &Meren
dan en tqlUe respecto dle na convendón ce
]elbra&a por sñn&Iicato que no agrMpe más 
&e ]a tercera parte &e ]os asalla~rña&os &e ]a 
empresa, na extensión itlle SlUS normas a ]os 
no sñn&ñcanñza&os no ocune &e pneno &ere
cho sñno que ~requiere su a&hesñón expresa 
O tácñta, mientras ([Me Jrespecto itlle na COn· 
vencñón suscdta poir en shll.dncato que tiene 
como sus aHnia&os más &e ]a tercera pairte 
&e &ñchos asallarña&os, SM régñmeltll. se ex
tiien&e a to&os nos trabaja&ores de ]a em
presa por mñltll.nstedo de ]a ILey, y sóno lla 
renMncia expresa y reall &eja poir fuera &e 
llos hendidos a llos no shll.itllncanb:a&os que 
]a piresentan an patrOltii.O. ]]J)e maneira qMe en 
niltll.gu.ítltll. caso en acuerdo iltll.itllñvñ&uan &ell tira-

bajador ltii.O sñndlñcallñza&o con ell patrono pa
ra gozar de llas ventajas &e na conveltll.cllÓltll. 
pero por fuera de su Irégñmeltll., exduye éste 
y Hbera all ltii.O sñltll.itllicalliza&o &e ]as cMotas 
que consagira ell v~mias veces ltll.omlbll"aitllo ar
tkullo 39 &ell JIJiecreto 2.35li. 

JR.esta todlaviía acllarar solbre este pMltll.to 
que na identidad de lbenefñdos &ellile &ecñrse 
en lo tocante c:m11. Ras vellltajas fMltll.itllameltll.ta
nes COltii.Seguii!llas eltll. na COltii.Vendóltll., porque ltll.~ 
es admñsiblle que la aceptaciión &e és1las, an 
tñempo con umta reltll.1mcia forma] que sóllo 
viene a tener ~~fecto solbre cll.llestíi.oltll.es a&je
tivas, pueda, en ell caso &ell artúcll.llllo 38 eltll. 
relladón coltll. el inciso 2? &ell 39J &ell ]]J)ecireto 
2.35li, quitar a Ha conveltll.dóltll. ]a ltll.aturalleza 
de ]a ney de ]a empresa, es itlled.Ir, ((]\e ltii.OII."IDa 
regulla&ora de Ias condfi.dones nltll.itllñvñ&mn~es 
de trabajo en dlla que lle asiigltll.a eli m~m&to 
dell IT..egisUa&or, y que, como deriivad.óltll., llo
gra impedir que en s'iltll.itlliicato se llileltll.efide 
coltll. llas cuotas de todos ]os [avoredllllos coltll. 
llas prerrogativas coltll.vencñoltll.alles. 

Pero en el caso examinado no es posible 
establecer con la sola respuesta a la de
manda que dio el apoderado de la Sociedad, 
cuáles son al menos los principales bene
ficios consagrados en la convención de 1965 
de que gozan los trabajadores no sindica
lizados que renunciaron expresamente a sus 
normas. Por ello no puede partirse de la 
equivocadá apreciación de esta prueba por 
el Tribunal, al no darle el valor de confe
sión respecto de la identidad de beneficios, 
para entrar a decidir sobre la obligación 
empresarial de retener la cuota sindical, ya 
sea dentro del sistema del inciso 1. del ar
tículo 39 en relación con el 37 del Decreto 
2.351 o dentro del régimen del inciso 2. del 
precepto en relación con el artículo 38. -

No definido este factor de la identidad, 
al menos fundamental, de los beneficios, el 
punto de la condena en abstracto que pu
do haber realizado el Sentenciador de ha
ber dado por probado el perjuicio causado 
al sindicato demandante no cabe entrar a 
definirse, porque no ha sido demostrado el 
error de hecho que de existir daría pie 
para el examen de este segundo e intere
sante aspecto de la acusación. 
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Por lo demás, como la acusación de vio
lación del artículo 39 del Decreto 2.351 de 
1965 ha debido relacionarse con la de· los 
artículos 37 o 38 del mismo Decreto, según 
la situación del Sindicato dentro de la em
presa por el número de afiliados, y haber
se demostrado tal situación en el juicio, 
faltó a la censura el apoyo de una dispo
sición sustancial imprescindible para que 
la Corte hubiese podido luego, de estable
cerse el quebrantamiento del artículo 39, 
definir cuál de los dos regímenes allí pre
vistos era el aplicable para la condena de 
la Empresa. 

Del examen precedente se desprende que · 
la acusación no ha logrado el objetivo de 
probar los errores de hecho presuntamente 
cometidos por el Tribunal y que, como re
sultado, tampoco estableció la violación de 
los preceptos que cita el cargo además de 

que incurrió en las fallas de· apoyo jurídi
co que se anotaron. Por ello tal acusación 
no prospera. 

En consecuencia, la Corte Suprema· de 
Justicia, Sala de Casación Laboral, adminis
trando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la Ley NO 
CASA lá sentencia recurrida. 

Sin costas. 

PUBLIQUESE, NOTIFIQUESE, COPIE
SE, INSERTESE EN LA "GACETA JUDI
CIAL" Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE 
AL TRIBUNAL DE ORIGEN. 

.JTosé IErnrftqane A.rbolle&s Watllemlcia, 'll'ito (Ü)c
tavfio IHleJrlll~Rll&e;z, Crótstss U.on&oño,. 

Vficel!lte l.Wejña Osodo, Secretario. 



JH[ O M O lL O GA\ íC Ji O N· 

lLa Corte, por providend& de 19.de octubre de 1970, JH[OMI()ILOGA\ el !Laudo A\rbñtral de 3 de agosto i!ll.ei 
año en curso, que desató el conflicto laboral suscitado .entre la .!Cooperativa §antarnrllereana JLMa. 
(ICopetrán), y el Sindicato 1Unico de Conductores Profesionales. det Transporte Automotor Terrestre 

de Santander; . 

CoJr1l:e §u.~nema &e .1fU1lstida §alla &é Cá-
saciióllll rr..alboJrall - Sección ·Segunda.-· Bo
gotá, D. E., primero de oCtubre de mil 
novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr.· José ~nrique Ar
boleda Valencia). 

(Acta N? 39). 

Por virtud del recurso de homologación 
interpuesto por los apoderados de ambas 
partes, revisa la SaJa el Laudo Arbitral pro
ferido el 3 de agosto próximo pasado para 
dirimir el conflicto colectivo surgido entre , 
la Cooperativa Santandereana de Transpor
tes Ltd. (COOPETRAN) y el Sindicato Unico 
de Conductores Profesionales del Transpor
te Terrestre de Santander, a cuyo fin se 
hacen las siguientes consideraciones: 

Aunque la homologación fue pedida por 
la Cooperativa y por el Sindicato dichos, 
aquella no se hizo presente ante la Corte 
para manifestar los puntos de su inconfor
midad con el fallo recurrido; los del Sin
dicato se conocen, porque al interponer el 
recurso dijo su representante que lo hacía 
"únicamente en lo referente al punto 4'? del 
fallo, en el cual no reconoció el reintegro 
del personal despedido por Copetrán, per
sonal en su mayor parte sindicalizado, al
gunos de los cuales gozan del fuero sindi
cal". 

El Laudo en cuestión fue proferido por 
el Tribunal de Arbitramento Obligatorio 
convocado por el Ministerio de Trabajo y 
Seguridad Social, mediante Resolución nú
mero 0670 de 1'? de junio de 1970, en cum-

plimiento de sentencia dictada por esta mis
ma Sala y que ordenó la convocación de 
dichci Tribunal al deClarar inexequible el 
fallo pronunciado por uno anterior, que se 
abstuvo de decidir en el fondo el pliego de 
peticiones originario del conflicto laboral 
colectivo existente entre las partes referidas. 

Este nuevo Tribunal quedó integrado por 
Jorge Orduz Ardila, Antonio Ferrer García 
y Ciro López Mendoza, y dictó su fallo den
tro del término de la prórroga que le con
cedió el ·Ministerio de Trabajo (Resolución 
número 1.086 de 30 de julio de 1970), con 
las siguientes decisiones de los nueve pun
tos del Pliego de Peticiones: 

El primero, referente al reconocimiento 
del Sindicato pactante como represe11tante 
de los trabajadores de Coopetrál)., en forma 
afirmativa, que no comporta ilegalidad al 
redactarlo diciendo que "la Empresa ... . 
· .......... reconoce al Sindicato ....... . 
. . . . . . . . como la organización sindical re
presentativa de sus trabajadores y en con
secuencia puede intervenir en defensa y re
presentación de sus afiliados, como lo es
tablece la ley". 

El segundo fue acogido también en la for
ma siguiente, que se ajusta a la ley que in
voca y a la. sentencia de esta Sala que or
denó la convocación del nuevo Tribunal: 
"Desde la vigencia del presente Laudo Ar
bitral, todos los contratos de trabajo del 
personal asalariado, que presta sus servi
cios en los vehículos afiliados a "COPE
TRAN", se entienden celebrados, entre los 
trabajadores y la Empresa "COOPERATI
VA SANTANDEREANA DE TRANSPORTES 
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LTDA." (COPETRAN), de conformidad con 
lo establecido en el artículo: 15. deJa Ley 35 
de 1959. Estos contratos, tendrán la dura
ción del presente Laudo Arbitral. 

"La "COOPERATIVA SANTANDEREANA 
DE TRANSPORTES LTDA." (COPETRAN) 
y los propietarios de los vehículos afiliados 
a ella, són solidariamente responsables pa
ra el pago de salarios, prestaciones e in
demnizaciones. Para este efecto, la Empre
sa deberá lle\lar el control de los contratos 
de trabajo y vigilar directamente el pago 
oportuno de los salarios, prestaciones e in
demnizaciones, cuando no se haya pacta
do en los contratos de administración el 
pago directo de ellos". 

El tercero, .relacionado con aumento de 
salarios, no fue decretado en forma favora
ble, limitándose el Laudo a hacer una re
comendación a las partes para que efectúen 
un estudio económico que permita estable

. cer una escala justa de remuneración de 
o o \ serVICIOS. 

El cuarto, objeto de la inconformidad de 
los trabajadores, buscaba el reintegro "de 
todos y cada uno de los conductores que 
fueron despedidos a raíz de la fundación 
del sindicato" y "el pago de los salarios 
caídos, primas, subsidios, cesantías, etc. de
jados de devengar por los conductores has
ta el momento del reintegro". 

El Tribunal, luégo. de larga deliberación, 
por mayoría de votos, desechó el anterior 
pedimento y produjo la decisión siguiente: 
"Salvo en las situaciones individuales so
metidas a la justicia laboral, se ordena la 
revisión de las documentaciones del perso-:. 
nal que fue suspendido con base en el Acuer
do número 004 de fecha 14 de .febrero de 
1968, del Consejo de Administración de la 
Cooperativa Santandereana de Transportes 
Ltd. (Copetrán), para que los conductores 
que resultaron afectados con esa medida 
las completen y consecuencialmente darles 
un derecho preferencial en los futuros con
tratos". 

Ni la negativa del Tribullrnali de aceptar Ra 
petid.ón de reintegro, ni la fórmulla que 

· adoptó en su reemplazo ctmUevan extraHmi
tación de funciones . o désc()nocñmiento de 
derechos o de facultades reconocidos a Ras 
pan:tes por la Constitución o por Ras Reyes, 
casos que pe:rlniten a· -la §ala dedarar in
exequibRe, en todo o ·en parte, un faHo ar
bitraL .. Cuando se trata de .. cuestiones de 
conveniencia-. o . meraménte económicas no 
es dabRe a la · Corte anunar· disposiciones 
arbitrales o proveer de . manera distinta de 
como Ro hiCieron llos arbitradores, de acuer
do con -los .artículos. 1411. y siguientes deli 
c .. JP; den t., que regnamentan en recurso de 
homologación,: y·. con na doctrina en eRRos 
contenida, que esta §ala ha expuesto en nu
merosas sentencias, según puede verse, en
tre otras, en la de 311. de marzo &e 11.966 (G. 
]. número 2.280, ]'. CXV. lPág. 373), en que, 
acogiendo una &e ll.9611., asienta: 

"JEI arbitrador sustituye a las partes en 
la formación del contrato que eUas no pu
dieron conc'luir; adopta la fórmula más con
veniente para la solución de los intereses 
eri conflicto, de acuerdo con Uos i!llictai!llos 
de su sentimiento naturall &e equ.nii!llai!ll, ¡m
diendo rechazar o acoger las pretensiones 
del pHego en toi!llo o en parte, o transigir 
las pretensiones opuestas". 

Carece, pues, la Sala de poderes legales 
para invalidar, y con mayor razón para sus
tituir, el.punto a estudio, como ahincada
mente lo ha solicitado el.Sindicato. 

Las restantes decisiones del Laudo no 
aparecen con vicio que lleve a la Corte a 
considerarlos inexequibles, pues el Quinto, 
relacionado con permisos remunerados, di
ce que los concederá la empresa "de acuer
do con la ley"; el Sexto se limita a afirmar 
que "Copetrán es responsable de la pres
tación de los servicios asistenciales estable
cidos por la ley a los conductores asalaria
dos de vehículos afiliados a ella"; el Sépti
mo establece que cuando haya viajes extra
ordinarios "deberá emplearse conductores 
supernumerarios, a fin de garantizar el des
canso de los permanentes"; el Octavo se re
fiere al recaudo de cuotas sindicales de 
acuerdo con el artículo 39 del Decreto 2.351 
de 1965, y, el Noveno determina que "el 
presente Laudo Arbitral tendrá una vigen-
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cía de un (1) año, contado a partir de la 
fecha en que quede en firme". 

Por razón de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, en Sala de Casación Labo
ral, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la Ley, HOMOLOGA el Laudo Arbitral de 
3 de agosto del año en curso, que desató 
el conflicto laboral suscitado entre la Co
operativa Santandereana de Transportes 
Ltd., (Copetrán) y el Sindicato Unico de 
Conductores Profesionales del Transporte 
Automotor Terrestre de Santander. 

PUBLIQUESE, COPIESE, NOTIFIQUE
SE, INSERTESE EN LA GACETA JUDI
CIAL Y REMITASE EL EXPEDIENTE AL 
MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD 
SOC-IAL PARA SU CUSTODIA Y ARCHIVO. 

]osé lEmnrñqu.ue A!l"holledlat Vatllermcñat, 'Jfñto ((])c
tavio lH!emán&ez, C:rótatats ILormdloJiño. 

Vñccnte Mlejna Oso!l"ñ.o, Secretario. 



Corte §uprema d.e ]usticia - §alla d.e Ca
sación lLaborall - Sección Segunda.- Bo
gotá, D. E., dos de octubre de mil nove
cientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. José Enrique Ar
boleda Valencia). 

(Acta N? 39). 

Decide la Sala el recurso de casación in
terpuesto por el Banco Cafetero, mediante 
apoderado, contra la sentencia pronunciada 
por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Bogotá el 30 de abril de 1970, con
firmatoria de la dictada por el Juzgado Sép
timo Laboral de la misma ciudad el 28 de 
enero de 1968 y que condenó a dicho -Ban
co a pagar a la demandante Gladys Herrera 
Díaz-Granados $ 9.119.38 por concepto de 
lucro cesante y $ 69.09 diarios, como in
demnización moratoria, desde el 28 de ene
ro de 1968, fecha que el Tribunal corrió el 
15 de febrero del citado año. 

Los hechos fundamentales que dieron ori
gen a estas condenas consisten en que la 
actora trabajaba al servicio de la entidad 
condenada desde el 3 de abril de 1962, co
mo mecanotaquígrafa, con una asignación 
mensual de $ 2.009.95 y que el 25 de octu
bre de 1967 fue despedida por medio del 
oficio número 44031, con pretermisión del 
procedimiento establecido para esos casos 
por el artículo 32 de la Convención Colecti
va de trabajo de 1966. 

Fija el recurrente el alcance ·de la im
pugnación en forma equivocada, pues pide 

''la casación de la sentencia proferida por 
el Tribunal Superior de Bogotá -Sala La
boral- para que la H. Corte, convirtién
dose en Tribunal de instancia, revoque la 
sentencia de segunda instancia, absolvien
do de consiguiente a la entidad demanda
da ... ", sin caer en la cuenta de que al 
casar una sentencia la Sala la invalida o 
anula y, por consiguiente, no puede proce
der a revocarla, ·y de qtie, en función de 
instancia, la Corte ocupa el sitio del falla
dar de segundo grado, a quien corresponde 
revisar la de primero, motivo por el cual 
debe el casacionista indicar si esa grimera 

·sentencia deberá confirmarla o modificar
la o revocarla, son indicación de las refor
mas que deben hacérsele. 

Los cargos formulados son tres, que, co
mo lo anota el opositor, adolecen de fallas 
técnicas graves,· que- impiden su prosperi
dad, como pasa a indicarse: 

El segundo y el tercero citan como vio
lado únicamente el artículo 1? del Decreto 
797 de 1949, en el uno por interpretación 
errónea del mismo y ·en el otro por indebi
da aplicación a causa de error de hecho en 
la apreciación de pruebas. Pero como esta 
Sala lo ha expresado en numerosos fallos, 
algunos de los cuales cita el opositor, aquel 
Decreto es meramente reglamentario, ya 
que fue dictado para sustituir el artículo 52 
de 2.127 de 1945, que reglamentó la Ley 6~ 
del mismo año, y sabido es que las dis
posiciones de los estatutos de esta índole 
no tienen el carácter de sustanciales que 
deben tener lás normas cuyo quebranto se_ 
acusa en casación. El desconocimiento de 
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tales preceptos sólo puede aceptarse en -es
te recurso cuando a su vez se acusa la vio
lación de las normas por ellos reglamen
tadas. 

No prosperan, pues, estos dos cargos. 

El primero dice que acusa la sentencia 
"de ser violatoria, en forma. indirecta, del 
artículo 32 de la Convención Colectiva de 
Trabajo incorp·orara del folio 26 al folio 49 
del expediente y del artículo s~. literal e) 
del Decreto 2.351 de 1965, por aplicación 
indebida de tales normas, violación en que 
incurrió el H. Tribunal por error de hecho 
manifiesto, consistente en la apreciación 
errónea del contenido del documento autén
tico visible al folio 19A, o sea, la carta por 
medio de la cual el Banco Cafetero dió por 
terminado, por justa causa, el contrato de 
trabajo celebrado con la actora, señorita 
Gladys Herrera Díaz-Granados". 

Anota el opositor: "que el cargo adolece 
de un error de técnica, pues acusa como 
violada la convención colectiva de trabajo, 
que no· es una norma sustancial de carác
ter nacional, pues rige únicamente las rela
ciones de los trabajadores sindicalizados y 
de los que a ellas se acojan, con el respec
tivo patrono. No siendo de carácter nacio
nal, mal puede dar origen a la cau~,al pri
mera de casación, como lo ha dicho reite
radamente la jurisprudencia. Además, sien
.do un acto convencional, un acuerdo entre 
dos personas, sindicato y patrono, es un 
documento, una prueba del proceso, que no 
puede violarse, sino apreciarse errónea o 
correctamente, como también ló ha soste
nido la jurisprudencia". 

Estas anotaciones del apoderado de la ac
tora son correctas y se ajustan a la doctri
na expuesta de manera constante por la 
Sala. No obstante lo cual, si se considera 
el cargo no surge manifiesto u ostensible 
error de hecho en la estimación que hizo 
el Tribunal de la carta de despido de la 
demandante. 

En efecto: El ad I!:J(liJ!em sostiene en su sen
tencia que "dicha nota de despido descarta 

como motivo de la determinación tomada 
por el Banco Cafetero, los actos delictivos, 
inmorales o de violencia" y tal surge con 
claridad del texto de la misma, que dice: 

"Bogotá, octubre 25 de 1967.- Señorita 
GLADYS HERRERA DIAZ GRANADOS -
Presente.- En los días de ayer y de hoy, 
siendo aproximadamente las 3:30p.m. y es
tando usted desempeñando su puesto en la 
Sección de Reconciliaciones, procedió a fo
mentar un escándalo dentro de su Departa
mento.- Con su proceder no solo desempe
ñó mal su· cargo sino que hizo todo lo po
sible por interrumpir el trabajo normal del 
Departamento y de sus compañeros.- Esto 
lo hizo usted también el día 11 de octubre 
a las 10:30 a.m.- Por lo anterior, se ha re
suelto dar por terminado su Contrato de 
Trabajo, por justa causa, en el día de hoy, 
de conformidad con el artículo 7? del De
creto 2.351, ordinales 2?, 4?, 5?, 6?, 9? y 10.
Sírvase pasar por el Departamento de Pres
taciones y Servicios, con el fin de retirar 
sus salarios pendientes y las prestaciones 
sociales a que hubiere lugar.- Atentamente, 
(FDO) SUB-GERENCIA ADMINISTRATIVA 
-División de Relaciones Industriales WAL
TER LOPEZ ARIAS- Jefe encargado".-

Nótese cómo las causales indicadas en el 
documento transcrito son: "procedió a fo
mentar un escándalo dentro de su departa
mento" y "no sólo desempeñó mal su car
go, sino que hizo lo posible por interrum
pir el trabajo nOrmal del Departamento y 
de sus compañeros", sin que en forma al
guna califique que ese proceder envuelve 
"actos delictivos, inmorales o de violencia". 
Luégo no es manifiesto que estimara con 
error dicha carta el Tribunal, al sostenerlo 
así en el fallo acusado. 

Alh.ora bien. JLa <Comrencñó111. <Coliecd.va de 
Trabajo invocada por eli recu.nrrel!llte esta
blece en su.n art:Jíctdo 32 qu.ne para despedñr 
a u.mo de llos trabajadores amparados por 
eRYa &elbe dárselle "la oportu.nlllln<!llad de ser 
oJÍdo, asñstñ&o por dos represelllltantes <!llell 
§in&ñcato an cuan pertel!Jledere", sahro "cu.nan
do se aduzcal!ll actos deHctñ.wos, nllllmoralles o 
de vñollencña" . y como lios a&u.nddos por eR . . 
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JBaJrnCO JrnO fueron, an meJrnOS eJrn forma explilÍ
cñta, de esta índole, tampoco resuli11a equ.nñ
'1/0cado eli seJrnltenciador all co1rnsñderar qu.ne 
na iJrnstitucñón demandada JrnO <tllelbió preter
mitir en procedimiento aXu.ndñdo para &espe
dñr a na actora. 

En consecuencia, no prospera el cargo. 

Por razón de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, en Sala de Casación La
boral, administrando Justicia en nombre de 
-la Repúblíca· de Colombia. y por autoridad 

de la Ley, NO CASA la sentencia recurrida. 

Costas a cargo del recurrente. 

PUBLIQUESE, COPIESE, INSERTESE 
EN LA GACETA JUDICIAL Y DEVUELVA
SE EL EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE 
ORIGEN. 

José JEnll"ique A.rbole&a Valencia, 'JI'ito Oc
tavño lHiernández, Crótatas ll...ond.oño. 

.. Vicente Mejña Osoll"io, Secretario. 



lEMlP'!LlEADO§ JP'tJIBllLITICO§ 1l TIRAJBAJADOIRJE§ OlFHICITA!LlE§ 

lEI criterio para juzgar si un traba,jador está ligado por contrato de trabajo o por n-0lación de i!llerec&o 
público no es el de la adivirllad individual de éste, sino el de la dependencia arl!mi.nistratñva a que 

presta sus servicios. 

Corte §u.u¡¡nema i!lle Jfu.ustñcña - §alla i!lle Cat· 
sacñóll11. ll...a1borall - Sección Segunda.· Bo
gotá, D. E., dos de octubre de mil nove
cientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. José Enrique Ar
boleda Valencia). 

(Acta N? 39). 

Rosendo Jiménez Ruiz, mediante apode
rado, afirmando haber servido "mediante 
contrato verbal de trabajo en la Secretaría 
de Educación, como conductor del carro del 
señor Secretario de Educación", demandó 
ante el Juzgaqo.l? Laboral de Bogotá al De
partamento de Cundinamarca y al Institu
to de Seguridad Social del mismo, "solida
riamente, a fin de que sean condenados al 
reconocimiento y pago de los siguientes de
rechos laborales: 

"1 ?. 1Pensióll11. i!lle ñnvallii!llez.- La causada y 
no pagada por haber perdido su capaciaad 
para trabajar como chofer. 

"29. Cesatll11.tlÍa.- La causada y no pagada 
por su tiempo de servicios. 

"3?. IHloras extras.- Las causadas y no 
pagadas durante su tiempo de servicios. 

"4?. §ubsñi!llño familiar.- El causado y no 
pagado por su hijo GUSTAVO JIMENEZ 
CH. 

"5'?. ll...ucl!'o cesall11.te.· La indemnización 
por su despido intempestivo e injusto. 

"6?. Till11.i!llemnñzacñón por ll1I.O pago.- Por 
este concepto un salario diario en los tér
minos del Decreto 797 de 1949 y hasta 

cuando se ·cancele a mi poderdante la to
talidad de sus acreencias laborales". 

Al descorrer el traslado de la demanda 
el Departamento dijo que negaba "todo de
recho o razón a la parte demandante" y 
que ~'la Constitución Nacional en sus arts. 
182, 183 y 187 da a los Departamentos auto
nomía para manejar sus patrimonios, nom
brar a sus empleados y asignarles funciones 
y sueldos". 

El Juez del conocimiento decidió el liti
gio mediante sentencia de 11 de diciembre 
de 1969, cuya parte resolutiva es de este 
tenor: 

"1?. CONDENASE al DEPARTAMENTO 
DE CUNDINAMARCA, representado legal
mente por el señor Gobernador, a pagar, 
tres (3) días después de la ejecutoria de 
esta providencia en favor del señor ROSEN
DO JIMENEZ RUIZ, las siguientes canti
dades de dinero: 

"a) La suma de UN MIL DOSCIENTOS 
SESENTA Y CUATRO PESOS CON CUA
TRO CENTAVOS ($ 1.264.04) por concepto 
de cesantía. 

,;b) La suma de UN MIL SEISCIENTOS 
VEINTICUATRO PESOS ($ 1.624.00) por 
concepto de lucro cesante. 

"e) La cantidad de VEINTINUEVE PE
SOS ($ 29.00) m/cte., DIARIOS a partir del 
día 1? de noviembre de 1966 y hasta cuan
do se paguen las condenas anteriores, por 
concepto de indemnización moratoria. 
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"2?. ABSUELVESE al Departamento de 
los restantes cargos formulados en el libelo. 

"3?. ABSUELVESE al Instituto de Se
guridad Social de Cundinamarca de todos 
los cargos formulados. 

"4?. SIN COSTAS". 

El apoderado del acto apeló de este fallo 
"en lo desfavorable" y el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá, por senten
cia de 18 de febrero del año en curso, lo 
revocó en todas sus partes y absolvió al 
Departamento de los cargos formulados, te
niendo en cuenta el recurso de consulta es
tablecido en favor de entidades de derecho 
público por el inciso último del artículo 69 
del C. P. del T. y que el actor no estuvo 
ligado por contrato de trabajo al Departa
mento aludido. 

Son consideraciones de la sentencia a este 
respecto, las que se copian en seguida: 

"Como pruebas para acreditar la existen
cia del contrato ficto de trabajo y el despi
do injusto por parte del DEPARTAMENTO 
DE CUNDINAMARCA, fueron pedidas, de
cretadas y allegadas en su oportunidad le
gal, las siguientes: a).- Un certificado de 
tiempo de servicios del demandante RO
SÉNDO JIMENEZ RUIZ expedido por el 
Jefe de Personal de la Gobernación (folio 
28); b).- Un certificado proveniente de la 
Secretaría de Educación del Departamento 
sobre el tiempo servido por el actor como 
chofer de la Secretaría de Educación del 
Departamento sobre el tiempo servido por 
el actor como chofer de la Secretaría de 
Educación desde el 14 de febrero de 1957 
hasta el 31 de julio de 1966 (folio 29); y, 
e).- Una comunicación del Secretario de 
Educación según la cual da cuenta que por 
Decreto N? 1.177 de julio 29 de 1966 fue 
declarado insubsistente. 

"Con los anteriores elementos de juicio 
debe establecerse en primer lugar, si el de
mandante JIMENEZ RUIZ está cobijado 
por la excepción de que trata el artículo 4? 
del Decreto .2.127 de 1945, porque debe te
nerse en cuenta que la regla general es que 

las relaciones entre los empleados públicos 
y la Administración no están amparadas 
por las normas que regulan el contrato de 
trabajo, sino todo lo contrario por una re
lación de derecho público, salvo en los si
guientes casos: a) Cuando se trata de la 
construcción y sostenimiento de las obras 
públicas; b) Cuando el Estado -organiEe y 
explote empresas industriales, comerciales, 
agrícolas o ganaderas con fines de lucro; 
y, e) Cuando se trate de instituciones idén
ticas a las de los particulares o suscepti
bles de ser fundadas y manejadas por éstos 
en la misma forma. Precisamente a la im
precisión de dicha norma pusieron fin las 

- disposiciones del Decreto 1.050 de 1968 y 
en especial el artículo 5'? del Decreto 3.135 
de 1968, que distingue claramente entre em
pleados públicos vinculados por una rela
ción legal o reglamentaria y trabajadores 
oficiales ligados por una rélación de tra
bajo simplemente. 

11 

"De los documentos aportados por el ac
tor JIMENEZ RUIZ, se establece que pres
tó sus servicios en el DEPARTAMENTO DE 
CUNDINAMARCA en la Secretaría de Agri
cultura y Ganadería en el cargo de CHOFER 
desde el 5 de febrero de 1955 (folio 29) y 
desde el 14 de febrero de 1957 hasta el 31 
de julio de 1966 en el mismo cargo en la 
Secretaría de Educación. No puede decirse 
sin ambages que la labor de la Secretaría 
de Educación se trate de una de las activi
dades contempladas en la excepción del ar
tículo 4?; por el contrario, una de las fun
ciones propias y especialísima del Estado 
es la suprema instrucción y vigilancia de 
los Institutos docentes públicos y privados 
y también las Secretaría- de Educación y 
en forma regional o departamental cum
plen los mandatos que emanan de la Carta 
Fundamental (artículo 41) y de las leyes 
que así se lo señalan. Entonces no puede 
estimarse que en el presente caso, la acti
vidad del Estado esté suplantando la ini
ciativa -privada o se trata de una Institu
ción idéntica a la de los particulares, etc., 
sino todo lo contrario se está frente a una 

_ de las _ actividades propias del Estado (a 
través de la Nación, Departamento o Mu
nicipio), y por tanto sus trabajadores son 
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típicos empleados públicos, así se trate de 
funcionarios que desempeñen cargos de . 
responsabilidad o trabajadores manuales, 
como es la situación del chofer del Secreta
rio de Educación del Departamento. 

"De conformidad con lo anotado, la Sala, 
considera que el demandante JIMENEZ 
RUIZ dada la actividad (secretaría de Edu
cación), donde desempeñó su cargo lo si
túa dentro de la calidad de "Empleado pú
blico" cuyo nexo jurídico con el DEPAR
TAMENTO es de derecho públic_o, posición 
diferente a la acogida por el Juzgado, quien 
determinó que se trataba de un trabajador 
amparado por la excepción del mencionado 
artículo 4<? del Decreto 2.127 de 1945". 

Contra esta providencia recurrió en ca
sación el actor y presentó sin réplica del 
Departamento, la correspondiente demanda 
cuyo "alcance de la impugnación" no. se 
ajusta a la .técnica del recu.r~o extraordi?,a
rio ya que, de un lado, solicita la c~sacwn 
de la sentencia de segunda instancm y su 
revocación, sin tener en ·cuenta que "casar"· 
un fallo es invalidarlo, anularlo, lo que ha
ce imposible revocarlo en seguida, y, de 
otro, no indica qué debe hacer la Sala co.mo 
Tribunal de instancia respecto del del JUZ

gado. No debe perderse de vi:;ta que es ~o
ble la función de la Corte en' esta matena: 
a) Como Tribunal de casación examina la 
legali~ad del fallo d~finiti~o y si e~cuen~ra 
que vwla la ley, lo casa , es decir, lo m
valida, lo anula, lo deja sin efecto, que es 
lo que significa el término: "~!isar u~a sen
tencia"; b).- Luégo, en fun~10~ d~ ~ns~::tn
cia, ocupa el lugar del que dicto_la mvahcla
da y procede a revisar la de pnmer. ~rado, 
ya para confirmarla, ora para modificarla 
0 bien para revocarla, substituyendo sus 
ordenamientos por los que sean le~ales, tal 
como si fuera el Tribunal que decide el re
curso de apelación. 

Dedúcese de lo dicho que el "Alcance de 
la impugnación" debe contener: 1'?.- Si se 
aspira a la casación total o parcial de la 
providencia recurrida, y; en este segundo 
caso, a qué puntos ha de extenderse la in
validación. 2'?.- Cómo debe actuar la Sala 
respecto de la pronunciada por el _a qu.uo, 

para confirmarla, modificarla, o revocarla, 
con indicación de las respectivas r.:wdifica
ciones o de la manera de reemplazar las 
disposiciones· revocadas. 

Débese lo indicado a que en nuestro de
recho la casación no sólo está instituída en 
interés de la ley "con el fin de unificar la 
jurisprudencia nacional", sino también con 
el objeto de restablecer 1os derechos des
conocidos por la sentencia ilegal. De allí 
que el "alcarice de la impugnación" equiva
le al petñtum de toda demanda con que se 
promueve una acción judicial y deba tener 
la claridad y precisión que para éste se 
exige. 

Formula en seguida dos cargos que, aun
que por distintos conceptos de violación de 
la ley, tienden a un mismo fin: demostrar 
la existencia del contrato de trabajo con 
el actor. Por éso la Sala los estudiará en 
conjunto. 

Dice el primero: "La sentencia materia 
de este recurso incurrió en infracción in
directa por error de hecho, e indebida apli
cación de los Artículos 1 '?, 11 y 58, inciso 
final de la Ley 6~ de 1946; Artículos 2'? y 3'? 
de la Ley 64 de 1946; Artículos 4'? y 20 del 
Decreto 2.127 de 1945; y Artículos 17 letra 
a) de la Ley 6~ de 1945; artículos 1'?, 2'?, 3'?, 
4'?, 5<? y 6<? del Decreto 1.160 de 1947; ar
tículos 40, 43 y 51 del Decreto 2.127 de 
1945; y artículo 1<? del Decreto 797 de 1949; 
Decreto 2.767 .de 1947, artículo 1<?, por ha
ber apreciado _mal las siguientes pruebas: 

"a) Certificado de tiempo de servicios 
sobre ROSENDO JIMENEZ RUIZ, expedi
do por el Jefe de Personal de la Goberna
ción - folio 28 -; b) Certificado de la Secre
taría de Educación del Departamento sobre 
el tiempo servido por ROSENDO JIMJENEZ 
RUIZ, como chofer de la Secretaría de Edu
cación desde el 14 de febrero de 1957 hasta 
el 31 de julio de 1966- Folio 29 y e) Comu
nicación del Secretario de Educación según 
la cual mi poderdante fue notificado de que 
fue declarado insubsistente por el'Decreto 
1.177 _de julio 29 de 1966". 
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Para sustentarlo, arguye: "Podría acep
tarse, en gracia de discusión, que las acti
vidades de instrucción y vigilancia de los 
Ipstitutos docentes, públicos y privados y 
también las Secretarías de Educación y en 
forma regional o departamental cumplen 
los mandatos que emanan de la Carta Fun
damental (Artículo 41) y de las leyes que 
así se lo señalan, son actividades propias 
del Estado, y no encajar dentro de la excep
ción final del artículo 4? del Decreto 2.127 
de 1945 por no ser lnstitucione·s idénticas 
a la de los particulares o susceptibles de 
ser fundadas y manejadas por estos en la 
misma forma. 

"Sin embargo en el caso de Autos al de
mostrarse que mi poderdante desempeñaba 
las funciones de chofer de la Secretaría de 
Educación, se estaba con ello significando 
sus actividades no de educador, ni menos 
aún de instructor o vigilante de dicha edu
cación, sino llanamente, las de mecánico 
que conduce un carruaje automotor, para 
transportar en dicho vehículo las personas 
ó las cosas de la Secretaría de Educación ó 
de la respectiva entidad Oficial, a la cual se 
presta tales servicios de chofer. 

"Estas actividades de·conducir un vehícu
lo automotor para el transporte· de las per
sonas ó las cosas de la respectiva Entidad 
Oficial, sí caben dentro de la letra e) de las 
excepciones a que se refiere el artículo 4? 
del Decreto 2.127 de 1945, por ser el trans
porte automotor para las personas ó las 
cosas, actividades idénticas a la de los par
ticulares o susceptibles de ser Jundadas y 
manejadas, por éstos en la misma forma. 

"No es pues, critério consagrado por el 
art. 4? del Decreto 2.127 de 1945 en sus 
distintas excepciones la función o activi
dad desempeñada por la Entidad Oficial 
sino la actividad específica desarrollada por 
el trabajador autónomamente de la natu
raleza de la función desarrollada por la En
tidad Oficial, la que tipifica el contrato de 
trabajo, en uno cualquiera de los casos ex
ceptivos, entre la entidad oficial y el tra
bajador oficial que, dadas sus funciones, 
presta sus servicios personales a la prime-

" ra . 

El segundo lo plantea, así: 

"La sentencia de segunda instancia incu
rrió en infracción directa, por errónea in
terpretación, y no aplicación de los artícu
los 1?, 11 y 58, inciso final de la Ley 6~ de 
1945; artículos 2? y 3'? de la Ley 64 de 1946; 
artículos 4'.' y 20 del Decreto 2.127 de 1945; 
y Artículo 17 letrá a) de la Ley 6~ de 1945; 
artículos 1'.', 2?, 3'.', 4'-', 5? y 6'.' del Decreto 
1.160 de 1947; artículos 40 - 43 y 51 del De
creto 2.127 de 1945; y artículo 1'? del Decre
to 797 de 1949; Decreto 1.767 de 1947, ar
tículo 1 '.'". 

Luégo de transcribir algunos apartes de 
la sentt:ncia acusada, copiados al comienzo 
de este fallo, sostiene lo siguiente: 

"Se observa por la anterior- transcripción 
cómo el H. Tribunal al determinar el al-

- canee interpretativo del artículo 4'.' del De
creto 2.127, da primacía a la actividad des
arrollada por la Secretaría de Educación 
Pública, sin tener en cuenta, el factor fun
cional de las actividades desempeñadas por 
el chofer de la Secretaría de Educación. 

"Por ello tal interpretación es restrictiva 
y equivocada. · 

"No puede ser valedero ni acertado dicho 
criterio interpretativo, porque debe ser no 
sólo la actividad desarrollada por la enti
dad oficial la que debe prevalecer, sino ade
más, y de un modo esencial, también, la na
turaleza de la función desempeñada por el 
trabajador oficial en la interpretación del 
artículo 4'-' del Decreto 2.127. 

"Sólo así dándole prelación a la natura
leza de las funciones desempeñadas por el 
trabajador oficial, se puede calificar acer
tadamente, su localización dentro de uno 
de los casos exceptivos del\. artículo' 4'.' para 
concluir si su vinculación es de derecho 
público o de relación contractual laboral. 

"En efecto, si el trabajador oficial desem
peña actividades técnicas, agrícolas, gana
deras, forestales, industriales, manuales o 
mecánicas, de construcción o mantenimien
to de Obras Públicas, cuyo contenido y ex-
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tensión es apolítico, subordinado, y en nin
gún caso autónomo y soberano, será un 
trabajador vinculado mediante contrato de 
trabajo, respecto a la Entidad Oficial a la 
cual se prestan los servicios personales". 

ll...A\. §1\\.ll...A\. CON§JIJ!J)IEJI<I.A\.: 

No aparece ni en enor dle lbtecho manifies
to, nn na equ.uivocadla nnterpretadón dlell ar
tlÍcuno ~'? dlell J!J)ecreto 2:.li27 dle n9~5 &e qu.ue 
en casadonista acu.usa na sentencia, pues en 
critedo para juzgar si u.m trabajadlor está 
lligadlo por conurato dle trabajo o por rella
dón &e dlereclbto p1úibHco no es en dle na ac
tivi&adl indlivñdlu.uan dle éste, sino en dle na 
dlependlenda adlministratllva a que presta 
sus servidos. 

Nótese cómo én precepto cñtadlo dlice re
nadóll1l 21 nas fmndones &e lla enti&a& y ·no 
a llas &en trabajadlor a eHa llga&o, segúltl 
surge con darñda& &e su.u solla llectu.ura, asn: 
"No obstaUll.te no &ñspuesto eUll. nos artícu.ullos 
aUll.tedores nas relladones entre nos empnea, 
&os ptúbllñcos y na a&mnnñstradón nadonan, 
&epartameltltan o mu.umdl.dpall no constlituyen 
contratos &e trabajo, a meltlos que se trate 
de na COUll.StmcciÓUll. O SOStenimientO &e nas 
obras públicas, o de empresas industriaRes, 
comercnanes, agriíco.ias o gana&eras que se 
explloten con fli.nes &e lucro, o &e institucio
nes ñ&énticas a llas dle los particulla:res o sus
ceptnlbnes &e ser fun&a&as o maneja&as po1r 
éstos en lla misma forma" (llos sub1raya&os 

1 
son &e lla §alla). 

lP'o1r otra parte, Ha reglla 'generan es lla de 
q111le ell que sine a lla a&mnn:ü.stll."adóllD. nado· 
nali, &epartamentall, m11.llnncipatR, etc., es em
pllea&o puítMñco, y sóllo, po1r excepción, son 
trabajadores ofñdalles, es &ecñr, nuga&os por 
contrato de trabajo, nos que llalboll."an en na 
constmcción y sostemimñento de nas obras 
p1i5J.bllicas, en empresas in&ustrialles, etc. que 
se expnoteltl coltl ~ñnes de llu.ucro o en htstit:u· 
d.oltles idéltlticas a llas &e llos part:i.cu.ullares o 
susceptñblles de ser ftm&a&as y maneja&as 
por éstos en lla misma forma. 

IEstos principios fueron ampllña y reñtera
&ameltlte expuestos, tall1ltO pOr en 'Jl'Iribu.mall 

§upremo &en Trabajo como por esta §alla, 
en numemsos faHos, y resumii.eltl&o tall ]u.uds

. pmdend.a el artículo 5'? dlell ]!J)ecreto IExtra
or&nltlado 3J.35 &e n 963 Seltltó llas &os SU· 
gu.uientes regnas generanes: 

a) "ll...as personas que prestell1l s11.lls servi
cios a nos Ministerios, ]!J)epartamell1l.tos 1\\.&
mhnistrativos, §uperintendend.as y IEstalbne
d.mientos lP'útbHcos, son empliea&os puítbH-

, b) "ll... cos. . . . as personas que prestallil. su.ns 
senridos eltl llas empresas indlustrñanes y co
merciales del IEstadlo sollil. trabajadores ofi
ciales ... ". 

IEstas dlos reglas sufreltl excepciones, así: 
P. "ll...os trabajadores de lla constmcd.ón y 
sostenimiento &e olbras públiicas son traba
jadores oH.cianes". 2~. "IEll1l nos estatutos &e 
los JEstabllecñmientos lP'uítMicos se precisará 
qué actividades pueden ser dlesempelÍÍI.adas 
pm: personas vincunadlas mediante coll1ltrato 
d.e trabajo" y "llos estatutos &e (Jñchas em
presas (comerciales e industdalles &en rEs
tado) precisarán qué acdvi&a&es &e &ñrec
dón o confianza delban ser desempelÍÍladas 
por personas que tengan na caH&ad &e em
pleados puítbllicos". 

IEsta disposición no d.eja du&a anguna res
pecto dle que todos los senidoxes &e 'i.os 
Ministerios, ID>epartameltltos Administrativos 
y §u.upedltlteltl&ell1l.cias son empneadlos puítMi
cos, sin que quepa excepción sobre eli par
ticu.unar, pues na norma na concede para llos 
trabaja&ores &e IEstaMeCJimñentos IPuítbnicos; 
pero no para llos de aqu.uellnas &epeimdellil.das 
o enti&a&es Ull.acionanes. lEn collil.secuenda, 
carece &e campo jurí&ico ell efectuar· &ñscd
minación, por razón &ell oficio, para cllasn
H.car como Hga&os por cont1rato &e trabajo 
a algunos &e llos que nalboran ellil. éstas. 

1{ esta situación qu.ue se pre&lica &e llos 
trabajadores Jll.adonalles debe lbtacerse exten
siva a llos departamentalles, mu.nll1lnd.palles, ill1l
tendendalles y comisadalles, punes wollil.dle 
existe la misma razóllil. lbta &e lbtalber ngu.n.all 
precepto, y, dle esta mallil.era, en motorista 
dlen automóvil oficiaR del Ministro &e IEdlu.u
·cación es empneadlo puítlbllñco, como llo es en 
den §ecretario &e tall ramo en cuallquñe1ra 
dlE; llas otras e:ntñdl.adl.es menores de derecho 



Nos. 2334, 2335 y 2336 GACETA JUDICIAL 365 

púbHco, para concretar en ejempno an caso 
sub judice. 

Lo que se ha expuesto muestra que la 
sentencia acusada al tener al actor como 
empleado público no incurrió en error de 
hecho en la estimación de las pruebas de 
su vinculación oficial, ni interpretó con 
error el artículo 49 del Decreto 2.127 de 
1945, aclarado por el 5? del 3.135 de ~968. 

No prosperan, pues, los cargos formula
dos. 

En mérito de lo dicho, la 'Corte Suprema 

de Justicia, Sala de Casación Laboral, ad
ministrando justicia en n-ombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de 
la Ley, NO CASA la sentencia recurrida. 

Sin costas. 

PUBLIQUESE, COPIESE, . NOTIFIQUE
SE, INSERTESE EN LA GACETA JUDI
CIAL Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE 
AL TRIBUNAL DE ORIGEN. 

José ·JEnrique A\rboleda Valencia, 'JI'ñto 
Octavño lHlernández, !Crótatas JLondloiíi.o. 

Vicente Mejía Osorio, Secretario. 



DIEIFHNHCWN DIE 'll'JRA\JBJMO 

§egl.Íln el artículo 59 del Código §ustantivo, el trabajo que regulla éste Código es torlla activirllad 
hwnana Iñbre, ya sea material o intelectual, permanente o transitoria, que una persona natural ejecun.ta 
conscientemente al servicio cle otra, y cualquiera que sea su finalidad, siempre que se efectúe en eje-

cución de un contrato de trabajo. 

Co!t'te §ll.llprema &e .lfll.llsll:ñd.a - §alia &e Ca
sadóiiTt !Labolt'ali. - Sección Primera.- Bo
gotá, D. E., cinco de octubre de mil no
vecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Doctor Jorge Gaviria 
Salazar). 

(Acta N? 61). 

El doctor ADAN HIGUITA LARA de
mandó por conducto de apoderado a Ía su
cesión testamentaria de GUSTAVO GAVI
RIA BLAIR, fallecido el 19 de octubre de 
1965 y representada por sus herederos Mon
señor Miguel Angel Builes, Obispo de Santa 
Rosa de Osos, el Hospital del Municipio de 
Sopetrán, el Seminario Conciliar de Santa 
Rosa de Osos y el de Misiones de Yarumal, 
para que con su citación y audiencia, se les 
condene, solidariamente, a pagarle la suma 
de ciento cincuenta mil pesos ($ 150.000.00), 
por servicios médicos que le prestó el cau
sante, o la suma que, en su defecto, se 
acreillte por medio de peritos en el juicio. 

La anterior pretensión la fundamenta el 
actor en seis hechos, cuya síntesis es la si
guiente: 

a) Fallecimiento del señor Gaviria Blair 
el 19 de octubre de 1965; 

b) Institución como herederos universa
les del señor Obispo de Santa Rosa de Osos, 
del Hospital del Municipio. de Sopetrán, del 
Seminario Conciliar de Santa Rosa de Osos 
y del Seminario de Misiones de Yarumal; 

e) Atención permanente con consagra-

ción, "soportándole y excusándole su con
denado mal genio habitual", atendiéndole 
consultas a cualquiera hora del día o de la 
noche, en casa del demandante, en el con
sultorio, en la calle y en la propia residen
cia del enf~rmo; 

d) Dentro ele la atención médica presta
da acompañarlo varias veces a Medellín, pa
ra un tratamiento radiológico que le prac
ticó de acuerdo a diagnóstico hecho por el 
doctor Hernando Echeverry, y además, in
ternarlo en la Clínica del Hospital San Juan· 
ele Dios de Sopetrán, pero el paciente "de
bido a su estado mental prevenido e in
conforme y también porque no le tenía 
confianza a la persona que le estaba ma
nejando las llaves ele la casa, al segundo 
día, aún estando delicado de salud, se hizo 
trasladar a su residencia, aduciendo como 
excusa que no podía tolerar a las religio
sa~ y se consideraba muy mal atendido"; 

e) Falta de pago de los servicios profe
sionales prestados, por la persona que ha 
debido cancelarlos, o sea, el señor Gaviria 
Blair. 

Conoció de la demanda el Juzgado Civil 
Municipal de Sopetrán, quien la admitió y 
ordenó correr traslado de la misma a las 
personas en ella indicadas. 

Surtidos los traslados respectivos el libe
lo fue contestado aceptándose sus dos pri
meros hechos y negándose los demás. En 
las respectivas contestaciones se propusie
ron las excepciones de carencia de acción, 
petición de lo no debido, inexistencia de la 
obl{ga_s;ión, inepta demanda, prescripción y 
la genérica. 
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Tramitada la primera instancia, el Juz
gado le puso fin por sentencia de fecha 16 
de mayo de 1969, en la 'cual resolvió no ac
ceder a las pretensiones soli~itadas en el 
libelo y condenar én costas al demandante, 
quien inconforme con esta decisión "inter
puso recurso de apelación para ante el Su
perior. 

IEll 'll'll"ibumnl &ell ]J))istll"ito ]'u.ndlñdalll i!lle Wile
i!llellllin., que conoció de la alzada, la resolvió 
en fallo de 14 de octubre de 1969, según 
el cual fue r.evocado el de primer grado, 
disponiendo en su lugar la condena a los 
herederos de la sucesión señalados en el 
auto de apertura de la misma, a pagar al 
doctor Adán Higuita Lara, a prorrata de 
sus cuotas hereditarias, la suma de noven
ta mil ochocientos pesos ($ 90.800.00), va
lor de los servicios prestados por éste al 
causante Gaviria Blair. No impuso costas. 

Contra la resolución del Tribunal, se in
terpuso recurso extraordinario de casación 
el cual pasará a resolverse de acuerdo con 
la demanda que lo sustentó y el escrito de 
réplica a la misma. 

EL RECURSO 

De acuerdo con el alcance de la impugna
ción se aspira a que la Corte "por inter
medio de su Sala Laboral, y en cumplimien
to de la función unificadora de la juris
prudencia nacional que le asigna la Ley, 
proceda a casar el proveído del a«ll-qMem y 
en su .lugar se mantenga la sentencia del 
a-quo que rechazó las pretensiones del de
mandante y absolvió a ,los demandados". 
En subsidio, que "case parcialmente el fallo 
impugnado, y, erigida en Tribunal de ins
tancia, reforme la sentencia del a«ll-qu.nem en 
el sentido de. reducir la condena al valor de 
aquellos servicios sobre los cuales no inci
de la prescripción". 

Para llegar a las finalidades indicadas en 
el petitum de la demanda, el recurrente 
formula tres cargos: el primero por la vía 
indirecta y los dos últimos por la directa, 
con fundamento, dice, en el numeral 1'? del 

artículo 60 del Decreto 528 (sic), y las mo> 
dificaciones contenidas en el artículo 23 de 
la Ley 16 de 1968, y en el artículo 7<:> de la 
Ley 16 de 1969. 

PRIMER CARGO 

Se formula así: 

"La sentencia viola indirectamente, por 
aplicación indebida, el artículo 1 <:> del De
creto 456 de 1956 y los artículos 1.494, 1.502 
y 1.541 del C. C. en relación con el artícu
lo 61 del C. de P. L,'a través del error de 
hecho .en que incurrió el sentenciador por 
la falta de apreciación de la confesión del 
demandante que obra a folios 64 a 66 del 
cuaderno principal, y del documento autén
tico consistente en la certificación del Mé
dico Di-rector del Hospital de San Juan de 
Dios de Sopetrán que aparece al folio 17 
del cuaderno N<:> 2". 

En seguida el acusador transcribe partes 
del artículo 1 <:> del Decreto 456 de 1956 y 
dice que su debida aplicación exige que el 
juzgador examine "la relación jurídi~a" o 
"el motivo" que originan los servicios, y 
que en este caso, si se hubiere apreciado la 

·confesión del actor, le habría indicado que 
el acaudalado "tío rico" era tratado "por 
el médico y sobrino político", debido a un 
motivo tácito pero obvio: "la legítima aun
que aleatoria esperanza de que los bienes 
del pariente, sin otro heredero que la es
posa del galeno, habrían de entrar al pa
trimonio familiar de . los últimos después 
de la muerte de Gaviria". 

Se refiere luégo el casacionista a la ad
vertencia que hace el médico en el libelo 
sobre "el condenado mal genio habitual" 
de su paciente y, además, transcribe una 
parte de lo que cree dijo el actor al absol
ver posiciones. 

En seguida entra a hacer una serie de 
consideraciones, más de índole personal, 
nada conformes desde luego a los reque
rimientos formales de la demanda de ca
sación, como la afirmación de que Higuita 
al no ver favorecida a su espOsa en la su
cesión de Gaviria Blair, resolvió formular 
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cuenta de cobro por sus servicios~-los cua
~es en. opinió.n ?el recurrente son ·vagos, 
Imprecisos e mciertos en su calidad y can
tidad. 

Dentro de lo que más adelante el recu
rrente denomina la propia confesión del 
actor, lleva su crítica al "documento con
fesado" (folios 3 y 4, cdno. pal.) en el que 
éste hace la apreciación valorativa de los
servicios que prestó el tdle-cll.lljll.lls. Dice que 
la apreciación del documento hecha por el 
Bli!ll-qll.llem, si es que se detuvo a hacer tal 
valoración, implica la violación indirecta 
de los artículos 1.494 y 1.502 del Código 
Civil que estatuyen en su orden ·la fuente 
de las obligaciones y su nexo vinculante. 

Sigue el acusador precisando cuál fue la 
indebida aplicación del artículo 1<.> del De
creto N<.> 456 de 1956, a consecuencia de la 
falta de apreciación o a la indebida apre
ciación de la prueba de confesión y termina: 

" ... Si el juzgador de segundo grado hu
biera estimado la prueba confesoria habría 
colegido que el nexo fue la adopción de 
una postura aleatoria del actor en que éste 
se formuló el siguiente itinerario: le pres
to los, servicios a Gaviria y me gano su 
estimación para ser favorecido con su he
rencia. Antes le sobraba la atención médi
ca. Cuando en 1960 consideró que el deceso 
de Gaviria se aproximaba, dejó de cobrar
le honorarios para halagar la favorable de
cisión testamentaria del pariente enfermo. 
Oigámoslo en su confesión: "Antes de la 
fecha citada en la demanda, es decir, hasta 
el año 60 el señor Gaviria me pagaba a ve
ces con algún atraso los honorarios que 
quedaba a deberme por servicios profesio
nales" (Fol. 65 C. P.). Naturalmente el fa
llador no apreció este aserto, ni evaluó la 
causa de este repentino desprendimiento. 
Segunda etapa: El testamento de Gaviria 
no incluye a su mujer. Entonces el médico 
reclama .sus honorarios, en relación elabo
rada por él después de la muerte de Ga
viria y con fundamento exclusivo en una 
lista que -según el propio demandante
apenas puede 'dar una idea' de los servi
cios, pero que el fallador se permite acoger 
como si los indicara con indubitable exac
titud. 

"La confesión patentiza que la relación 
de médico a paciente familiar y rico se pa
rapetaba sobre la siguiente determinación 
unilateral del demandante: la abstención de 
cobrarle los servicios al ·tío Gaviria estaba 
condicionada a que éste lo favoreciera en 
el testamento. Como no se cumplió la con
dición, procede al cobro de los servicios. 
Esta no es una inferencia: es una realidad 
del proceso que surge de la desapercibida 
prueba confesoria. ¿El derecho puede pro
teger, acaso, esta suerte de relaciones alea
torias? ¿Puede surgir una obligación con
dicional tácita impuesta unilateralmente en 
esta clase de búsquedas herenciales? De 
ninguna manera, porque la condición no 
fue convenida, y tanto por no haberlo sido, 
cuanto por no haberse percatado el falla
dar de la confesión que la revela, la sen
tencia quebrante indirectamente y por el 
concepto expresado el Artículo 1.541 del 
Código Cívil que preceptúa: 'Las condicio
nes deben cumplirse literalmente en la for
ma convenida". 

Finalmente, se refiere el casacionista al 
documento del folio 17, cdno. N'.' 2, y dice: 

"Tampoco apreció el fallador el docu
mento, que reviste el carácter de auténtico 
por haber sido expedido por el médico ofi
cial del Hospital de Sopetrán (funcionario 
público de una entidad pública), el cual 
hace plena fe sobre los verdaderos servicios 
del Doctor Higuita al señor Gaviria del 1<.> 
al 2 de agosto y del 10 al 19 del mismo 
mes de 1965 (un total de 12 días). Estos 
servicios son los únicos que aparecen fe
hacientemente probados. Los demás cons
tituyen apenas un 'tema pll"ohani!lluniT!ll' que 
en el proceso se quedó en la atmósfera ne
bulosa de las meras hipótesis". 

lLA\ COIR'll'IE CON§l!JilllEIRA\: 

En reiterada jurisprudencia ha expresado 
la Corte su criterio respecto a la técnica de 
casación, para indicar cómo la demanda se 
debe ajustar a requisitos formales que le 
permitan considerar las censuras que el re
currente formula. Si tal no sucede, aqué
llas resultan inestimables. 
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Pertenece a este elemento: el presentar el 
cargo en forma que objetive la causal o 
motivo del recurso, el concepto de la vio
lación y las normas que se consideren in
fringidas por el fallador. 

De otro lado, es preciso que el cargo in
tegre una proposición jurídica completa, es 
decir, que contenga el señalamiento de to
das aquellas disposiciones de carácter sus
tantivo que consagran los derechos discu
tidos. 

En el caso del ataque que se estudia, se 
observa que éste adolece pxecisamente de 
un error de índole fundamental. Cita en 
efecto como violados por el Tribunal el ar
tículo 1':' del Decreto 456 de 1956, y los ar
tículos 1.494, 1.502 y 1.541 del Código Ci
vil, en relación con el 61 del Código Pro
cesal Laboral, a través de un error de he
cho, como se dejó explicado al sintetizar 
el ataque. 

Sucede, empero, que el Decreto mencio
nado es solamente un estatuto atributivo 
de competencia y de trámite, y los precep
tos del orden civil se refieren concretamen
te al origen de la·s obligaciones, a los actos 
y declaraciones de voluntad y al fenómeno 
jurídico de las obligaciones condicionales. 

La Corte ·considera entonces. que el plan
teamiento lógico, para que pudiera aceptar
se como completa la proposición jurídica 
sustentatoria del cargo, era el de invocar 
además la violación de aquellas disposicio
nes de la ley que ciertamente consa¡!ran el 
derecho a los honorarios profesionales de
mandados. Si fuera cierto que. el Tribunal 
Superior de Medellín, en su Sala Laboral, 
desconoció nor vía indirecta· los artículos 
dei Código Civil citados, tal desconocimien
to nor cuestiones de concordancia jurídica 
lo habrían llevado, elementalmente. a in
fringir aquéllos que se refieren a la rela
ción de derecho consagratorios de la obli
gación de remunerar los servicios nrofesio
nales del médico. y entonces. era necesa
rio para la completa nresentación v estudio 
del cargo, que éstos hobieran sido indica
dos como violados también. 

Se observa igualmente que, el recurso fue 
interpuesto por la parte demandada el 22 
de octubre de 1969, y por tanto, de con
formidad con el artículo 40 de la Ley 153 
de 1887 y en relación con el 154 del C. P. 
del T., se rige por la ley aplicable en aquel 
momento, o sea, que si la violación de la 
ley, como el sub Hte, se predica por la vía 
indirecta, sólo puede alegarse para que se 
configure el error de hecho, "la falta de 
apreciación de documento auténtico", tal 
como lo dispone el artículo 23 de la Ley 16 
de 1968. 

En el cargo que se está examinando, se 
dice por el acusador que al sub-Hte se apli
ca en casación lo dispuesto por el artículo 
7':' de la Ley 16 de 1969, que amplió el con
cepto del error de hecho a la indebida apre
ciación de documento auténtico y de la prue
ba de confesión judicial y de inspección 
ocular, lo cual es una equivocación pues 
dicha ley no regía cuando se interpuso el 
recurso. 

De esta nueva glosa hecha al cargo, se 
concluye que, no es posible alegar para tra-

. tar de configurar error evidente de hecho, 
la falta de apreciación de la prueba de po
siciones, pues como en varias sentencias lo 
ha dicho esta Sala de la Corte, tal medio 
probatorio no constituye, al tenor del ar
tículo 23 de la Ley 16 de 1968, "documento 
auténtico" (Sentencias: de septiembre 23 de 
1969, en el juicio seguido por Ramón Ja
cinto Achique Viáfara contra el "Fondo de 
Trabajadores de Providencia"; Magistrado 
ponente: Dr. Edmundo Harker Puyana. Y 
de septiembre 26 de 1970, en el iuicio ade
lantado por Domingo Reales cm:itra la em
presa Puertos de Colombia Terminal Ma
rítimo y Fluvial de Barranquilla. Magis
trado ponente: Doctor Jorge Gaviria Sala
zar). 

Se refiere el acusador al documento que 
obra a los folios 3 y 4 del cuaderno prin
cinal. para decir unas veces aue el Tribu
nal le atribuyó el carácter de confesión, 
pero en otros pasajes dice que no sabe en 
qué carácter fue estimado en la sentencia, 
si se apreció o no. 
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Esta pieza no reune las características 
propias de la confesión, ni es documento 
auténtico, es sólo un cuadro enumerativo 
allegado a los autos por el médico_ y del 
que hizo uso el sentenciador para analizar 
la prueba pericial con la cual se evaluaron 
los servicios prestados por Higuita al se
ñor Gaviria Blair. 

En todo caso, se ha hecho alusión a esta 
censura para indicar la verdadera natura
leza de tal escrito, no obstante no ser él 
fundamento del error de hecho alegado. 

Por último, el recurrente afirma que no 
se apreció el escrito del folio 17, cdno. N'? 
2, que reune las características de docu
mento auténtico. 

Si bien es cierto que el tal documento no 
se individualiza en el fallo, sí fue tenido 
en cuenta y apreciado por el sentenciador 
cuando estudió el valor de la pericia que 
incluía "atención permanente durante los 
últimos 17 días (incluyendo 9 de hospitali
zación)", y dijo: "La Sala encuentra que la 
fijación de Jos honorarios hecha por el pe
rito es1l:á basaitlla errn lla reallJiitllaitll procesar' (se 
subraya). 

Pero en el supuesto que, en realidad, ese 
documento no hubiera sido apreciado, él no 
prueba más de lo que dice, es decir: a) Ga
viria Blair estuvo pensionado dos veces en 
el año de 1965. La primera, el 1'? y 2 de 
agosto, y la segunda, desde el 10 de octu
bre hasta el 19 del mismo mes, en total 12 
días; b) Las dos veces que estuvo hospitali
zado fue atendido por el Dr. Adán Higuita 
Lara; e) La última hospitalización fue con
tinua dentro del pensionado; d) La pensión 
y drogas de los días 1 y 2 de agosto de 1965 
por$ 94.00 fueron pagados por ·el señor Ga
viria Blair; y, e) Por pensión, drogas y en
fermera extra de la última hospitalización 
cobró el hospital $ 677.80, cuenta aún no 
cancelada. 

Lo expresado en el documento ameritado 
no quiere decir, en ningún caso, que el Dr. 
Higuita Lara sólo hubiera prestado al cau
sante los servicios personales a que él alu
de. Precisamente el soporte de la sentencia 
~cusada es otro. El Tribunal con fundamen-

to en las declaraciones de Monseñor Fran
cisco Medina Pérez (folios 86 a 89), Diego 
A ven daño (folios 70 a 73), Osear Ruiz Pé
rez, médico oficial de Sopetrán (folios 74 a 
76), Presbítero Luis Enrique Restrepo Mu
ñoz, párroco de la población (folio 100) y 
además, en el de citro grupo de declarantes, 
vecinos del Municipio, como Fernando Orre
go Valderrama (fols. 76 a 80), Isaías Muriel 
(fols. 80 y 81), y quien en los últimos meses 
fue lazarillo del causante, ciego en los años 
finales de su vida, de Eduardo Valderrama 
(fols. 90 y 91), Luis Jiménez (fols. 91 y 92), 
Emilio Bedoya García (fols. 92 y 93) y Pri
mitivo Cañola (fols. 142 a 145), llegó a la 
conclusión de que el médico doctor Higui
ta había prestado los servicios al señor Ga
viria Blair, por el tiempo indicado, es de
cir, entre 1961 inclusive y el 19 de octubre 
de 1965. 

Refiriéndose a esta prueba dijo el Tri
bunal: 

"Aunque todas las declaraciones se basan 
en el conocimiento directo de los hechos, 
y son fundadas, algunas tienen mérito es
pecial por provenir de personas que, ade
más de tener excepcional valor rrioral, por 
razón de sus funciones o su situación po
dían apreciar más cabalmente el estado de 
salud del seüor Gaviria, la relación profe
sional que con él tuvo e] doctor Higuita 
Lara, y las modalidades de ésta. Como son, 
Monseñor Medina Pérez, su vecino colindan
te durante tantos años, quien tenía trato · 
diario e inmediato con el enfermo; el señor 
Avendaño, farmaceuta encargado de despa
charle las fórmulas y remedios, y el médi
co oficial, doctor Ruiz Pérez:. 

"La prueba testimonial relatada demues
tra nlenamente que el señor Gustavo Gavi
ria Rlair fuP- atendido durante muchos años. 
desde 1961 hasta su muerte en 1965, por el 
doctor Adán Higuita Lara, y que los servi
cios de éste fueron continuos, porque así lo 
P.Xigía la naturaleza y d carácter crónico de 
l::ts · enfermedades padecidas, consecuencia 
de la avanzada edad del paciente. Fueron, 
p11es, servicios constantes, nrolommdos en 
P.1 ·tiemno, prestados donde lo demanclah::m 
las r.ircunst;o~ncias. bien en el co11sultorio del 
médico, en la residencia del enfermo, a ve-
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ces en el Hospital, de día o de noche, con 
la solicitud y entrega que reclamaba un pa
ciente de difícil carácter cuya salud había 
entrado ya en el-proceso degenerativo pro
pio de la vejez. También fué una asistencia 
médica eficiente, con la dedicación carac
terística en el doctor Higuita en su ejerci
cio profesional, que lo reconocen todos los 
testigos. Fue, en suma, el doctor Higuita, 
el médico de cabecera del señor Gaviria du
rante todos esos años, hasta su muerte. 

"Estando debidamente acreditado que se 
prestó un servicio profesional en las condi
ciones descritas, de aquéllos que por su na
turaleza son remunerados, circunstancia que 
no desconocen los -demandados, ha debido 
darse por éstos la demostración de que fue
ron oportunamente cancelados, y en los 
autos no hay prueba al respecto". 

La Corte encuentra, como se dejó esta
blecido, que el cargo no contiene una pro
posición jurídica completa, que el recurren
te trata de configurar el error de hecho evi
dente con medios de prueba distintos al 
"documento auténtico" y que, el escrito que 
podría ser de esta naturaleza y que fue 
apreciado por el Tribunal, en ninguna de 
sus partes acredita, como opina el acusa
dor, que solamente durante doce (12) días 
prestó el doctor Higuita servicios persona
les de carácter privado al señor Gaviria 
Blair. 

En consecuencia, el cargo se desestima. 

SEGUNDO Y TERCER CARGOS: 

Estos cargos se estudiarán en conjunto, 
ya que ellos se formulan por la vía directa, 
indicándose como violadas aunque por dos 
motivos distintos, las mismas disposiciones, 
en la siguiente forma: 

SEGUNDO CARGO 

"La sentencia impugnada -dice el casa
cionista- es directamente violatoria, por 
interpretación errónea, de los artículos 488 
del C. S. del T. y 151 del C. de P. L., que· 
consagran la prescripción". 

TERCER CARGO 

"El fallo impugnado viola, directamente, 
por aplicación indebida, los artículos 488 
del C. S. del T. y 151 del C. de P. L.". 

Para fundamentar el ataque por interpre
tación errónea, transcribe el acusador el 
artículo 488 del C. S. T., subrayando una 
parte de él, con lo cual acentúa el hecho de 
que los tres años a que alude "se cuentan 
desde que la respectiva obligación se haya 
hecho exigible". 

Agrega que el art. 151 del C. P. T. con
sagra el mismo principio y dice que, sin 
entrar a discutir los hechos, y en el su
puesto de una serie de servicios sin la con
tinuada dependencia o subordinación, que 
nunca puede darse en las relaciones de mé-

. dico a paciente, el sentido de la ley es claro 
en la forma indicada al comienzo de la de
mostración del cargo, siendo ésta la inter
pretación hermenéutica que debió dar el 
fallador a las normas indicadas, para resol
ver la excepción prescriptiva propuesta. 
Agrega que, sin embargo, el fallador las in
terpreto en el equívoco sentido de que el 
punto departida de la prescripción no es 
-como lo establece la ley- aquél en que 
la ·obligación se hace exigible, sino aquél 
en que se presta el último servicio. Tal es, 
dice, la interpretación errónea que el Tri
bunal da a las normas o disposiciones en 
su fallo, y este equivocado entendimiento 
de la ley, lo condujo a no aceptar la pres
cripción correspondiente al lapso retros
pectivo del 24 de febrero de 1963 hacia 
atrás, teniendo en cuenta que la demanda 
sólo fue presentada el 24 de febrero de 
1966. 

En cuanto a la indebida aplicación de 
los mismos artículos, raciocina el acusador 
sosteniendo que era obligatorio para el sen
tenciador declarar prescrita aquella parte 
de los servicios prestados antes del 24 de 
febrero de 1963, "puesto que en esa fecha 
terminaba, por prescripción, la exigibilidad 
de su pago". Afirma que los honorarios 
profesionales se hacen exigibles simultánea
mente con la prestación de los servicios o 
inmediatamente después, y que, no obstan-
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te el ai!ll-qUJtem . resolvió lo contrario supo
niendo que "tales normas regulan obliga
ciones indefinidas, como si en el caso de 
autos o en cualquier otro caso, dichas obli
gaciones pudieran presentarse". Concreta 
este motivo de casación diciendo: "Si la 
ley ordena que el punto de partida de la 
prescripción es na e.%:igñMllñi!llai!ll i!lle ~a oMñ
gad.óll11, el sentenciador la aplica indebida
mente cuando, como en el sUJtlb·]UJti!llñce, toma 
otro punto de partida o sea la prestación 
del último servicio". 

JP>ara en estUJti!llio y i!llecñsióll11 i!llen tema pnalt11· 
teai!llo por en reCUJtll"ll"elt1lte en estos i!llos cargos, 
se llnace ill1li!llispelt1lsalblie, aUlln«JJUe sea Jb¡rewe
meirnte, Jl"ecori!llall" a trawés i!lle na nod.óirn i!lle 
tralba]o «¡UJte i!lla en Cói!llngo i!lle na ma'fl:eJrna 
en sUJt artncUJtllo 5"', «JJ.Ulle ell JregUJtllai!llo por i!llncllno 
estatUJtto, "es toi!lla actnwñi!llai!ll llnUJtmanBJ, ~iilbJre, 
ya sea ma'fl:ell"ñall o ñirntellectUJtall, peJrmaneirn'fl:e o 
tJrairnsii.torna, qm~ UJtirna peJrsolt1la lt1latmrall e]ecUJt· 
1l:a colt1lsCJi.elt1ltemeirnte all seJrwlido i!lle otra, y 
cll.nallqll.nneJra qUJte sea sUJt ~ftlt1lalliii!llai!ll, snemp1re 
qUJte se e~ecta]e eirn ejecUJtcf!óirn i!lle UJtn contJrato 
i!lle 'fl:ralbajo" (§UJtbraya na §alla). 

]]]e acUJteri!llo coirn esta Irnocñón e1m qUJte e~ 
callli.Hcatftwo "llftTine", se UJtsa eirn coirntJraposn
dóirn all tralbajo escllawnsta o i!lle penai!llos, se 
llnanna eirn SUll eseirncna lla COirni!llnd.ón i!lle SUlllb· 
oJri!llinad.ón «Jlll.Ue pJredsamelt1lte tñpñ~Ji.ca ell COirn· 
trato i!lle tralbajo. 

IEn tralbajo lini!llepe:rni!llneirn1l:e, o sea ell , no 
~mJboJri!llnlt1lai!llo, teirnlÍa SUll ~ll.Uente eirn llo I!J.ll.ne se 
Jre~lieJre a SUll naturalleza, coirni!llndmnes y Jre
llllllUJtirneracióirn eirn ell Códlligo Cñwnll y ell die Co~ 
mercño y nos i!llerecllnos ldlell 'fl:Jralba]adloJr 1ute
nai!llos por estos estatUJttOS se ejeJrCJÍalt11 ante 
nos jUJteces ordlñirnarños y coirnfoll'll1llle an sñste
ma pmcesall ñirni!llñcai!llo por lla rr.ey ].~5 i!lle 
].~3].. 

No estalba, elt11 coirnsecmmda, esta acÍl:itwn
i!lladl, JregUJtlladla por. ell aJrtlÍcUJtno 5"' tJralt1lscrDto. 

:Mlás tardle, se «JJ.Ullitso !!llar ll.nirna mayo1r pro-
1l:eccñóirn a ese tralbajadlor nlt1ldlepelt1ldlnente, y 
eirntonces se i!llictó en ]]]ecreto ~56 dle ].91§6, 
qUJte estaMedó ell colt1lociimielt111l:o die llos Thittn-

gños para en n-econocnmnento y pago dle llno
morarnos JPIOll' seniidos pe~rsonanes JP>ll'iiwadlos 
a nos jUJteces den tralbajo. JP>ero es1l:e es1l:a1l:ll.n1l:o 
IrnO Walt'Ji.Ó en nMgll.Uirna ~Oll'lllllla lla na1l:Ullll'alle;za 
dlen 'fi:lt'albajo ñmtclepeirnclliente, sñm]p>nememt'fl:e co· 
mo no llna dlñcllno lla Corte, "ll'egUJtlló na ]Ullll'ns
i!llñccñómt, na COllllll]p>etemtcfia y en 1l:rémft1l:e ]p>all'a 
en jUJtli.cli.o i!lle comtodmftemtto solblt'e dlecllalt'a· 
cli.ómt cle obllñgadomtes dlelt'iiwa&as &e a«Jlll.ne'llllos 
senñcños como en &e e]ecu.ncl!ón &e ras mis
mas". 

IEn Jll>recepto, &ijo esta §ana &e lla Corte, 
"SUStrae &e na ju.nstftcfta Oll'&filt1lall'ila cftwnn en 
conocñmñell]to i!lle llos negocnos dle na na1l:u.nlt'a· 
lleza e.%:Jll>resadla Jll>alt'a atll"ftlbUJtnrno a na ]ll.nstñcña 
tdlen tralbajo, y .all mismo tñemJ!l>O seJiií.ana na 
wúa ori!llñnall'ña llalboll'all Jll>aira Tia dlecilsnón dleli 
proceso i!lle coglt1lñcilómt y na i!llen Jll>ll"<Olcei!llümnen
to i!llen ejecUJttliwo dle~ tlt'albaj<Ol Jll>all'a SUll cu.nm
pllñmñeirnto. §eguíln nos 1l:érmñmt<Ols dle na dlüsposn
cñón i!llell i!llecll'eto sollo na rrenaclí.óll11 Jll>ll'Ocesan 
qUJtei!lla sometida an cói!llligo dlen Jll>ll"<Olce&nmnen· 
to tdlell tralbajo. Por consiguiente, la relación 
jurídico-sustancial, conforme a la cual debe 
decidirse el litigio, será la que en cada caso 
se establezca como causa del servicio per
sonal independiente, no lla lley sUJtstantftwa 
llabol!'an" (§ubrraya na §ana). G • .lf., 1!'. XCIII!. 

Alh.ora Men, llos al!'túcUJtllos ~88 dlen C. §. 
i!llell 1!'. y nsn tdlen c. JP>. 1!'., ]p>eJrteirneceirn a na 
ley sUJtstairncña1. llalborall y Jll>Or tamt1l:o, Irno llnamt 
:¡potdlñclo sell' illl&itmtgntdlos JPl<Olll' en 'll'l!'Ji.lbll.U.Irnall, 1111ii 
por ñirnterpretadó1111 ell'll'Óirnea Irni JPl<Olll" ajplllicadó1111 
nltldlebD.dla, ya qu.ne emt ell ju.nücño 1111<0l se ~llñscll.n~ne· 
rroirn dlerecllnos emairnadlos dlell colt111l:Jrato &e ~Jra· 
lbajo Irnit tdle leyes socialles «Jl.Ulle llo llnUJtM.ell'eirn 
modlñfncadlo. 

IEll rrecUJtnellllte eirn su acusacnó1111 cmnffUJtmtdle 
lla -prescdpcftÓirn i!lle accfiorrnes llalb<Olll'alles C<Ol1111 
lla tdle accioirnes y i!llerechos cñvñlles y JPlOll' es~o, 
eirn llUJtgar tdle cñtall' como wñ<Olnatdlos Ros «Jl.Ulle 
co1111sagrairn este femtómeirno Jll>alt'a Ras segUJtll11· 
tdlas cita como ñ~rñll]gii!llas Ras 1111<0lll'11111las «Jl.ll.U<e 
ñgualme1t1te llo estalblleceirn para Ras JPlJrllmerras. 

En estas condiciones los cargos segundo 
y tercero se rechazan. 

A mérito de los razonamientos que pre
ceden, la Corte Suprema de Justicia en su 
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Sala de Casación Laboral, administrando 
justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la Ley, NO CASA 
la sentencia recurrida. · 

· Costas a cargo de la parte recurrente. 

PUBLIQUESE, NOTIFIQUESE, COPIE-

SE, INSERTESE EN LA "GACETA JUDI
CIAL" Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE 
AL TRIBUNAL DE ORlGEN. 

.Jfuan lffienavi&es JP>atrón, Allejamllro Córdo
ba Me&ina, Jorge Gavina §allazar. 

Vlicente Mejía Osodo, Secretario. 



VAICAICHONJE§ 

IEI derecho a vacaci.ones es el que se otorga a quien trabajó w1 año continuo, con el fin cle que oMengl!i 
um adecuado desclUl!SO. Nace, pues, en el momento de cumplirse ese año de labores. Y el derecho ¡¡¡ 

compensar las vacaciones en mnero es el que adquiere el asalariado cuando termina eR contra:to de 
trabajo sin que. haya disfrutado de ese descanso. Nace, por lo tanto, cuando no se ha gozaQ]l0 de va-

caciones, en el momento de: extinguirse el contrato de trabajo. 

Corte §uprem.a i!lle .lfustkfta - §alla i!lle Ca
sacftóltll JLabo]['an. - Sección Primera.- Bo
gotá, D. E., octubre siete de mil nove
cientos setenta. 

(Ponente: Abogado Asistente, Dr. Mario Ba
rrios M.). 

(Acta N'? 54). 

Dilia Esther Moradey Pugliese, por me-· 
dio de apoderado demandó ante el Juzgado 
Unico del Trabajo de Santa Marta a la so
ciedad comercial denominada "J. V. MO
GOLLON & CIA.", con domicilio principal 
en la ciudad de Cartagena y representada 
por su Gerente, con el fin de que se la 
condene a pagarle: · 

Los salarios correspondientes al tiempo 
faltante para el vencimiento .dél contrato 
presuntivo ae trabajo; los salarios caídos 
por todo el tiempo de retardo en el cum
plimiento de las obligaciones patronales;. 
el valor de las prestaciones e indemnizacio
nes a que se considera con derecho, por 
todo el tiempo trabajado; las prestaciones 
reclamadas son: Cesantía, vacaciones (en 
dinero), primas de servicio y las indemni
zaciones que se desprendan de la deman~a 
y se prueben en el juicio; los salarios co
rrespondientes a la última década servida 
por la demandante; el valor de las indem
nizaciones legales y gastos médicos, farma
céuticos, quirúrgicos, hospitalarios y los 
exámenes complementarios por la enfer
medad no profesional contraída , al servi
cio de la demandada, y por último, los per
juicios morales y materiales, por haber sido 

roto el contrato de trabajo injusta, unilate
ral e intempestivamente por acción de la 
demandada. Además, solicita que se la con
dene al pago de .costas judiciales y de los 
intereses legales. 

Los hechos en los cuales se apoyan las 
anteriores peticiones indican: Que la de
mandante ingresó al servicio de la deman
dada el 11 de marzo de 1956 en la sucursal 
de Santa Marta y salió por despido injusto 
el 9 de diciembi:e de 1961; que el cargo que 
la ex-trabajadora desempeñaba cuando se 
produjo la terminación del contrato fue el 
de 'secretaria del gerente'; que durante el 
último año de servicios devengó un sueldo 
de $ 420.00 mensuales, o sea, $ 14.00 por 
día; que hasta la fecha de la demanda no 
se le han pagado a la ex-trabajadora ni las 
prestaciones sociales ni las indemnizacio
nes a que tiene derecho; que la demandan
te fue despedida el 9 de diciembre de 1961, 
sin haberle pagado los salarios correspon
dientes a la última década servida; que la 
señorita Moradey sufría por la época del 
despido de una enfermedad no profesional, 
contraída al servicio de la empresa, en el 
mes de julio de 1~59, enfermedad que ella 
se trató por su cuenta debido a que la de
mandada no le dió la asistencia médica, 
farmacéutica, etc .. Que en varias ocasiones 
la demandante viajo a Barrahquilla para 
hacerse tratar de especialistas, sin que la 
empresa le hubiera ·reconocido suma algu
na, y que encontrándose así enferma, fue 
retirada del servicio; que en el momento 
del despido no se le practicó el examen mé
dico que ordena la ley no obstante haber 
sido solicitado; que la demandante no dis-
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frutó de vacaciones ni se le ha cubierto su 
valor en dinero; que así mismo la empresa 
se ha abstenido de pagarle los valores co
rrespondientes a las primas de servicio y 
no se le dió el aviso previo de despido. 

El día 7 de febrero de 1964 el señor Juez 
del conocimiento dictó sentencia y dispuso: 
Condenar a la empr~:;sa demandada a pagar 
en favor de la demandante $ 1.260.00 por 
lucro cesante; $ 140.00 por salarios insolu
tos; $ 434.00 por indemnización moratoria 
y declarar probadas las excepciones de pa
.go en lo tocante a auxilio de cesantía y en· 
lo relativo a primas y vacaciones de los 
años de 1959, 1960 y 1961 y la prescripción 
de las acciones tendientes a reclamar las 
prestaciones sociales que se hicieron exigi: 
bies con anterioridad al 6 de febrero de 
1960. A su vez declaró no probadas las ex
cepciones de carencia de acción y de cobro 
de lo no debido y-absolvió a la demandada 
de los demás cargos que le fueron formula
dos. Se abstuvo de condenar en costas. 

La decisión anterior ft.ie apelada por el 
apoderado de la parte demandante y la Sala 
Laboral del Tribunal Superior de Santa 
Marta en sentencia de 14 de mayo de 1964 
dispuso: "Modifíquese la sentencia apelada, 
así: 

"1?. Condénase a la sociedad comercial 
J. V. Mogollón & Cía. a pagar a Dilia Es
ter Moradey Pugliese, la suma de $ 2.215.65 
por concepto de prestaciones, salarios e in
demniz.aciones, y 

"2?. Dedáranse probadas las excepcio
nes de prescripción y pago propuestas. 

"Sin costas". 
Esta sentencia fue recurrida en casación 

por el apoderado de la demandante en cuya 
demanda se señala en estos términos el al
cance de la impugnación: "Que esa Hono
rable Sala, obrando como tribunal de ins
tancia procede a lo siguiente: 

"1?. Que se confirme la sentencia recu
rrida ext.raordinariamente en el sentido de 
los reconocimientos que hizo el ad-quem 
sobre: 1?. Lucro cesante; 2?. Auxilio de ce
santía; 3?. Prima de servicios; 4?. Salarios 

insolutos, y, 5?. Salarios caídos o sanción 
moratoria. 

"2?. Que se revoque el numeral 2? de 
dicho fallo recurrido, en su totalidad. 

"3?. Que en cambio se condene a la de
mandada a: 

"1 '?. Pago de los dos primeros años de 
vacaciones, tomando como base el sueldo 
de la actora que fue de $ 420.00; 2?. Al pago 
de los salarios caídos a razón de $ 14.00 
diarios a partir del 13 de enero de 1962 en 
adelante, o sea hasta la fecha en que el ad
quem profirió la condena por el mismo con
cepto, condena que no comprendió la omi
sión en la práctica del examen médico de 
salida y la expedición del certificado de sa
lud, sanción que comprenderá el lapso que 
abarca la fecha ya indicada y hasta el día 
en que la deudora cumpla con la ley en 
estos dos aspectos, y 4?. (sic) Al pago de 
la suma de $ 1.499.65 por concepto de asis
tencia médica y farmacéutica que la empre
sa no le prestó y que élla, la demandante, 
tuvo que sufragar de su propio peculio". 

-presenta el recurrente tres cargos, el pri
mero de los cuales está concebido así: 

"Vacaciones.- Primera causal del art. 87 
del C. P. T. por violación direda al haber 
interpretado o aplicado erróneamente las 
siguientes disposiciones legales: Arts. 186. 
187, 189, 190 del C. S. T., arts.: 7? y 8? del 
Decreto 617 de 1954 y arts. 488 y 489 del 
C. S. T .. Este cargo es independientemente 
considerado de toda situación de hecho o 
probatoria". 

La sustentación del cargo la hace el re
currente con base en el salvamento de voto 
que acompaña a la sentencia del ad-quem, 
cuyos párrafos sobresalientes se. transcri
ben. Dicen así: "Con respecto a la presta
ción 'vacaciones'. el trabaiador es titular 
de dos derechos distintos: Uno principal (el 
de disfrute) que se causa por cada año com
pleto de labor v se hace exigible, dentro 
de la vigencia del contrato, al vencimiento 
del año subsiguiente (a:rt. 187 del C. S. T.); 
y otro subsidiario -el de compensación en 
dinero- que tiene el mismo origen, pero 
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que solo puede ejercitarse, salvo el caso de 
excepción contemplado en el numeral 1? 
del art. 189, en defecto de aquél, y a la 
expiración del contrato.- ¿De cuáles perío
dos vacacionales puede el trabajador deman
dar su compensación en dinero? Lógica
mente respecto de ·todos aquéllos cumpli
dos durante la vigencia del contrato, de que 
no hubiere disfrutado y sobre los cuales 
no haya recaído declaración judicial de pres
cripción. Este fenómeno, el de la prescrip
ción, no opera, de aq1erdo con nuestras 
leyes, ii¡pso-ju.urre, sino que requiere que la 
parte interesada lo alegue y que el Juez 
competente Jo declare ... ". Agrega el sal
vamento: "En el caso de autos no hay cons
tancia de que la acción del trabajador para 
pedir las vacaciones en tiempo, con rela
ción a las causadas antes del año de 1958, 
se hubiese declarado prescrita. La acción 
ejercitada en el juicio es la que emana del 
derecho subsidiario de obtener la compen
sación en dinero: luego la prescripción ale
gada por la entidad patronal no puede re
ferirse sino a esta acción, a la subsidiaria, 
y no a otra distinta". El impugnador con
sidera así, que las disposiciones que cita 
como violadas lo fueron por haberlas apli
cado el sentenciador erróneamente. 

SE CONSIDERA: 

No aparece clara la violación atribuída 
al ad-quem por el recurrente en relación 
con las disposiciones que relaciona, ya que 
la argumentación del salvamento de voto 
sobre la cual apoya el impugnador sus pun
tos de vista, no puede tener acogida por 
esta Sala por las siguientes consideraciones: 

No ha desconocido la Sala Laboral del 
Tribunal el derecho a las vacaciones con
sagrado en el art. 186 del C. S. T., ni a nor
ma que indica que la época de su disfrute 
debe ser señalada por el patrono (art. 187 
ibídem), y menos las que señalan que a la 
terminación del contrato de trabajo las ya 
causadas y no disfrutadas deben compen
sarse en dinero (art. 189) y la que reza con 
la acumulación (art. 190), así como tampoco 
los arts. 7? y 8? del Decreto 617 de 1954. 
Simplemente ha considerado que las vaca
ciones causadas con anterioridad al año de 

1958 se encuentran prescritas. De acuerdo 
con la tesis sustentatoria del cargo, la pres
cripción alegada en la contestación de la 
demanda, solamente toca con el fenómeno 
de la compensación en dinero, mas no con 
el disfrute de las vacaciones, como quiera 
que tal prescripción no fue declarada judi
cialmente como consecuencia de no haber 
sido alegada en su oportunidad. Y la pres
cripción alegada no ha operado ya que la 
demanda se intentó antes de que transcu
rrieran tres años contados a partir de la 
terminación del contrato de trabajo, de don
de debe declararse que el trabajador tiene 
derecho al pago en dinero de todas 1as va
caciones causada~. con excepción de aqué
llas de que disfrutó en tiempo. Y ésto por
que se estima que el trabajador es titular 
de dos derechos distintos: Uno principal, 
el de disfrute y otro subsidiario, el de com
pensación en dinerc;>, que tiene el mismo 
origen pero que solamente puede ejercitar
se a la expiración del contrato. lEl cargo 
toca, pues, con las disposiciones que tienen 
que ver con la prescripción (arts. 488 y 489 
del C. S. T.), fenómeno que se analizará en 
seguida. 

Bien, el art. 488 del C. S. T. indica que 
las acciones correspondientes a los derechos 
regulados en este Código prescriben en tres 
años, que se cuentan desde cuando la res
pectiva obligación se haya hecho exigible, 
salvo los casos de prescripciones especia
les. El art. 186 de la misma obra citada, 
enseña que los trabajadores que hubieren 
prestado sus servicios durante un año tie
nen derecho a quince días hábiles y con
secutivos de vacaciones remuneradas. Es 
decir, que al cumplirse el año de servicios 
se causa el derecho a vacaciones. Pero co
mo el art. 187 ibídem prescribe que la 
época de las vacaciones debe ser señalada 
por el patrono a más tardar dentro del año 
subsiguiente, es en este año cuando la obli
gación se hace exigible, y desde cuando co
mienza a contarse la Prescripción. De tal 
suerte que, no tiene cabida la tesis del sal
vamento acogida por el recurrente, porque 
la prescripción comienza a contarse, se!!Ún 
expreso mandato, cuando el.derecho se ha
ce exigible, y de otro lado la oportunidad 
de proponer la excepción correspondiente, 
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finalizado el contrato de trabajo, no es otra 
que al contestar la demanda. Esta excep
ción así propuesta cobija los períodos vaca
cionales sobre los cuales hayan transcurri
do más de tres años, sin que el fenómeno 
prescriptivo se hubiera suspendido en la 
forma prevenida en la ley y no hace rela
ción a la compensación en dinero, cuya 
acción solamente puede ejercitarse a la ex
piración del contrato, y siempre que se 
haya intentado antes de transcurridos tres 
años contados a partír de la terminación 
de la relación laboral, pues si así hubiese 
ocurrido, la prescripción iría contra el fe
nómeno compensatorio. 

IT..a §ala llm diclllo sobre este partñcu.nllar llo 
sñgu.nñente, q'IJe compendia el pensamñenll:~ sc
tuaR de lla Corte: ". . . JEt derecho a wscacño
nes es ell que se otorga a quien tralbsjÓ u.nn 
año continuo, con el fin de qu.ne ob1l:ell1lga u.nn 
adecu.nado descanso. Nace, ¡pu.nes, ell11 ell mo
mento de cu.nm¡pHrse ese año de llalbores. Y 
ell dereclllo s compensar llas vacacitones en 
dinero es ell que adqu.nñere e'll asalladado cu.nan
do termina e:V contrato de ll:ralbsjo sli.n que 
haya disfrutado de ese descs1l11.so. Nsce, por 
llo tanto, cu.nando no se Jna gozado de vaca
ciones, en ell momento de extñngu.nnrse ell con
trato &e trabajo. lEll dereclllo a descsnsall.", a 
Y as vacaciones, es de carácter prnnnciipsll y ell 
de compensadas en dineiro es su.n¡plletodo, 
porque sólló se otorga éste cuando aqu.néll ya 
no puede ejercitarse o disfru.nta~rse ell11 su lFoll"
ma pecuHar. §on de ñguall nata.11ralleza ¡porque 
nacen de hechos semejall111l:es, prñndpallmen
te ldlell de Jnaberse cu.nmpHdo determñnado 
tiempo de trabajo, aunnque ])Or su.n mismo 
carácter dñverso de princñpall y sUJtlbsidiario 
surgen· a ·ia vids _iurndñca en momentos di
ferentes. A\quéll solo existe cuando se cum
plle un año de trabajo y éste cuando no es 
posñblle obtener aquéll por haberse extingui
do ell contrato. JPlor ser de mlituralleza idén
tica ambos de~reclllos, se extinguen o pres
criben en igual! término; pero, por nscer en 
momentos dilFerentes, lla prescdpcñóllll de 
eHos se cuenta, como es obvio, desde mo
m,e.ntos también diversos y terminna, lPOir 
cons!guñente, en tiempos muy ldlñsll:intos". 

De suerte, pues, que si la prescripción, de 
acuerdo con lo preceptuado ·por el art. 488 

. del C. S. del ¡., se cuenta desde que la 
respe~tiva obligación (en el caso de autos, 
las v'!caciones) se haya hecho exigible, es 
claro t¡tte el sentenciador al producir la de
terminación acusada se aj1,1stó a dicha nor
ma, de donde su violación no ha ocurrido 
como se predica. De otro lado no puede pre
tenderse que, cada vez que hayan transcu
rrido más de tres años sobre el momento 
de exigibilidad de una prestación social, de
ba producirse una declaración judicial de 
prescripción cuí}ndo la relación laboral es
tá vigente, porque ésto convertiría el con
trato en un semillero de pleitos que rompe
ría la armon~ll que debe existir entre las 
partes. -

En consecuencia, el cargo no puede tener 
prosperidad. 

SEGUNDO CARGO 

... Primera causal del art. '87 del C. ,P. T. 
por violación directa al haber interpretado 
erróneamente las siguientes disposiciones: 
Arts.: numeral tercero (3?) del art. 65 y or
dinal 7? del art. 57 del C. S. T.". 

Dice el recurrente que el ad-quem estimó 
que solamente había lugar a 31 días de san
cion moratoria, porque la demandada de
moró este lapso en hacer el pago por con
signación de las prestaciones e indemniza
ciones y parte de salarios que consideraba 
deber. Pero olvidó que el numeral 3':' del 
art. 65 del C. S. del T. establece igual san
ción a la consagrada en el primero, para 
aquéllos casos en que se omite por el pa
trono ~1 examen médico de salud y la ex-

,pedición del respectivo certificado. "En es
to consiste la errónea interpretación del ad
quem y la violación de la calidad indicada 
operada dentro del fallo que se acusa, en 
el presente cargo". 

SE ESTUDIA 

La violación de la ley por errónea inter
pretación de la :misma consiste en su equi
vocado entendimiento con divorcio total de 
toda cuestión. de hecho o probatoria. En el 
caso sometido a la consideración de la Sala 
encuentr;l ésta lo siguiente: El ad-quem, por 
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estimar que la empresa demandada demo
ró en pagar a la demandante el valor de 
las prestaciones sociales que le adeudaba, o 
más concretamente, en consignar la suma 
que confesaba deberle, 31 días, produjo por 
dicho lapso la condenación respectiva con 
base en la suma de $ 14.00 diarios, que co
rresponde a la remuneración diaria que re
cibía. En ésto consistió la interpretación del 
art. 65 del C. S. del T., interpretación que 
es a todas luces acertada habida ..considera
ción de las demostraciones del proceso. Pe
ro guardó silencio total en relación con el 
aspecto denunciado por el recurrente, o sea, 
el referente al certificado médico de salida, 
luego no hubo interpretación errónea de tal 
disposición por parte del sentenciador, de 
donde el cargo ha debido formularse por 
infracción directa por falta de aplicación. 
Ahora bien: La obligación patronal de ha
cerle practicar al trabajador que así lo so
licite examen sanitario y darle certificación 
sobre el particular, nace de la circunstancia 
de que a su ingreso o durante su perma
nencia en el trabajo se le hubiere someti
do a tal examen. Si ésto no hubiere ocurri
do, tal obligación no existe, así el trabaja
dor lo haya solicitado a la expiración del 
respectivo contrato. De ahí por qué el car
go como ha sido formulado no pueda pros
perar, ya que se repite no ha habido inter
pretación errónea de la norma acusada,. y 
no habiéndose presentado en la forma m
dicada atrás, las posibilidades de prosperi
dad han debido buscarse por la vía indirec
ta, mediante la demostración de que el exa
men de ingreso le fue practicado a la ex
trabajadora o que se realizó durante la eje
cución del contrato y además, que pese a 
haber sido solicitado no le fue ordenado 
En estas circunstancias, el cargo no puede 
tener prosperidad como quiera que el Tri
bunal no hizo interpretación de las disposi
ciones señaladas como violadas. 

TERCER CARGO 

"Primera causal del art. 87 del C. P. '¡. 
por violación indirecta o de medio en que 
incurrió el ad-quem por errónea interpre
tación del artículo- 277 del C. S. T. y de 
las siguientes pruebas judiciales que obran 
dentro del expediente y que fueron pedidas 

y decretadas como tales, sin haber sido ta
chadas ni redargüídas de falsas en ningún 
momento". Procede luego el recurrente a 
señalar las pruebas que estima como mal 
apreciadas por el ad-quem. 

Dice el impugnador que el sentenciador 
ha debido condenar a la demandada en la 
forma como lo pretende en el alcance de 
la impugnación, porque con las pruebas que 
ha señalado se ha demostrado que la de
mandante pagó de su propio peculio el va
lor de las drogas que le fueron suministra
das y además las consultas hechas a espe
cialistas. 

SE ESTUDIA 
' 

El cargo tal como ha sido formulado ca
rece totalmente de eficacia como quiera que 
conlleva involucrados conceptos incompa
tibles. En efecto, dice el recurrente que acu
sa "por violación indirecta o de medio en 
que incurrió el ad-quem por errónea inter
pretación del art. 277 del C. S. T .... ", pa
sando por alto que "la errónea interpreta
ción d~ la ley sustancial proviene del equi
vocado concepto que se tenga de su con
tenido, independientemente de toda cues
tión de hecho ... ". 

En consecuencia, se rechaza el· cargo. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de· Casación Labo
ral, administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 
la Ley, NO CASA la sentencia recurrida. 

Sin costas. 

COPIESE, PUBLIQUESE, NOTIFIQUE
SE, INSERTESÉ EN LA GACETA JUDI
CIAL Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE 
AL TRIBUNAL DE ORIGEN. 

Allejandlt'o Cóll"dolba Medl:ñ.na, .lforge Gawnriia 
§allazar; Ramiro All"aújo GraUl, Conjuez. 

_Vicente Mejna (())sorno, Secretario. 
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!Para la §ala no cabe duda de que la exigencia, del artículo 69 del C. !P. JL., sobre agotamiento previo 
· del _procedimiento gubernativo o reglamentario, constituye un factor de competencia para el Juez 

lLaboral, y como tal, debe estar satisfecha en el momento de la admisión de la demanda. 

<Corte §uprema &e Justicia - §aia &e Ca
sación !Laboral. - Sección Primera.- Bo
gotá, D. E., octubre catorce de mil nove~ 
cientos setenta. 

(Ponente: Abogado Asistente, Dr. Juan Ma
nuel Gutiérrez Lacouture). 

(Acta N':' 60). 

Por conducto de apoderado, ERNESTO 
CALDERON FLOREZ demandó a la UNI
VERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA, re
presentada por su Rector, o por quien hi
ciere sus veces, y por el Personero de Bogo
tá, para que, por los trámites de un juicio 
ordinario de trabajo, fuese condenada a pa
garle las cantidades de $ 42.000.00 por con
cepto de indemnización por ruptura unila
teral e ilegal del contrato; $ 6.923.10 por di
ferencia de salarios; $ 4.200.00 por primas 
causadas en el año de 1965; $. 2.520.00 como 
bonificación por antigüedad; $ 140.00 dia
rios, desde el 1? de agosto de 1965 y hasta 
cuando se efectúe el pago de las anteriores 
sumas,· como indemnización moratoria, y 
las costas del juicio. 

Relató en el libelo que había prestado 
sus servicios personales a la institución de
mandada, como Jefe de Contabilidad y Pre
supuesto, desde el 1? de febrero de 1952 
hasta el 20 de julio de 1965, fecha en la 
que fue despedido sin justa causa. El 11 de 
fel;Jrero de este año, el Consejo Superior 
Universitario, por medio del Acuerdo N? 30, 
creó el cargo de Jefe de Contabilidad y Pre-

~supuesto, con asignación de $ 4.200.00 men
suales, y por Resolución N? 136 de S de 
marzo de 1965, la Rectoría nombró para ese 

cargo a Daniel Nariño Pinzón, con retro
actividad al 18 de febrero del mismo año. 
De esta manera, el actor y Nariño _queda
ron desempeñando simultáneamente el mis
mo cargo, pero mientras que a éste se le 
pagaba un sueldo de $ 4.200.00 aquél sólo 
percibía uno de $ 2.860.00. Fue tan pro
tuberante la dualidad de funciones que el 
Auditor Fiscal de la Contraloría glosó la nó
mina por encontrar que para el mismo car
go existían dos funcionarios en forma si
multánea. Por oficio de 11 de junio de 1965 
se le comunicó que se hallaba en estado de 
preaviso con retroactividad al 1 '! de junio 
del nüsmo año, de acuerdo con la Resolu
ción N? 322 de 11 de mayo de 1965, que no 
le fue notificada. Estaba sindicalizado y por 
tanto lo amparaba la convención colectiva 
de trabajo suscrita entre la Universidad y 
el Sindicato. La demandada reconoció la 
falta de notificación oportuna de la termi
nación unilateral del contrato y, para sub
sanar tal deficiencia, ordenó el pago en di
nero de los diez primeros días de junio de 
1965 como parte del preaviso, disposición 
que tampoco se cumplió. La vía gubernati
va fue agotada. 

En la contestación se negaron los hechos 
y el derecho invocados en la demanda y se 
propusieron las excepciones perentorias 
"que se desprendan del acervo probatorio 
en el curso del juicio". 

El Juzgado del conocimiento, que lo fue 
el Séptimo Laborál del Circuito de Bogotá, 
desató la litis, en sentencia de ocho de mar
zo de mil novecientos. sesenta y siete, con-· 
dem\ndo ·a 'la Universidad a pagar las su
mas de $ 42.000.00 por concepto de la in-
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demnización consagrada en el artículo dé
cimo quinto de la Convención Colectiva de 
Trabajo vigente; $ 6.476.66 por diferencia 
de sueldos; $ 2.100.00 por primas de servi
cios; $ 2.520.00 por bonificación de anti
güedad; $ 140.00 diarios, desde el l'? de no
viembre de 1965 y hasta cuando se paguen 
las deudas anteriores, a título de indemni
zación moratoria, y las costas del juicio. 

Esta decisión fue apelada por el procura
dor judicial de la parte demandada, y el 
'IT'Jrlilbnuurnall §u.npelrior &e lBlogotá, al resolver el 
recurso, la modificó en el sentido de revo
car los literales a) y e) del numeral segun
do y el numeral tercero, para, en su lugar, 
absolver por los extremos de indemniza
ción por despido injusto, primas de servi
cios y costas. La confirmó en lo demás. 

Contra el fallo anterior, proferido el diez 
de julio de mil novecientos sesenta y siete, 
los apoderados dé ambas partes ínterpusie
ron el recurso de casación que la Sala va 
a decidir, mediante el examen de las res
pectivas demandas y de los correspondien
tes escritos de oposición. 

En razón de que la demandada aspira al 
quebrantamiento total del fallo, se estu
diará en primer término su recurso y, den
tro de éste, el cargo que persigue la nuli
dad de la actuación, no solo porque su 
prosperidad haría inoficioso el examen de 
los restantes, sino también porque consti
tuye petición principal en el alcance de la 
impugnaCión. 

EL·RECURSO DE LA DEMANDADA 

Se encamina a obtener la casación total 
de la sentencia acusada, para que la Corte, 
en sede de instancia, decrete la nulidad de 
todo lo actuado a partir del auto admiso
rio de la demanda. En subsidio, que se case 
parcialmente, en cuanto declaró que entre 
Calderón y la Universidad existió un con
trato de trabajo que se,inició el 1'? de fe
brero de 1952 y confirmó el fallo de primer 
grado en todo lo demás, y que, en la de
cisión subsiguiente, revoque el aludido fa
llo y, en su lugar, absuelva a la Universid.ad· 
de todas las súplicas del libelo inicial. Sub-

sidiariamente también, que la casación sea 
parcia1 ~y se tomen las decisiones de ins
tancia, según la prosperidad de los cargos, 
y en los cuales señalaré el respectivo al
cance de la impugnación". 

Cinco cargos formula el impugnador con 
apoyo, los cuatro primeros, en la causal 
primera del artículo 60 del Decreto 528 de 
1964, v el último, en la causal tercera del 
mismo precepto. Se. procede, pues, al es
tudio preferencial de éste, conforme se dejó 
explicado. 

Cargo Quñmtto. (Unico dentro de la cau
sal tercera). "Acuso la sentencia por haber 
incurrido el Tribunal en nulidad por incom
petencia de jurisdicción prevista en la cau
sal H del Art. 448 del Código Judicial, nu
lidad que opera a partir del auto admisorio 
de la demanda". 

En su demostración, sostiene que del ar
tículo 6? del C. P. L. se desprende claramen
te que cuando se demanda a una entidad 
administrativa autónoma sólo es competen
te la jurisdicción del trabajo cuando se ha 
agotado el procedimiento gubernativo. Así 
lo entendieron los autores del Código al in
cluír dicha norma en el capítulo sobre com
petencia. La Universidad Nacional de Co
lombia es una persona administrativa autó
iwma (Art. 1? de la Ley 65 de 1963), luego 
para poderla demandar era necesario ago
tar previamente la vía gubernativa. Pero 
ésta no se agotó respecto de la petición so
bre indemnización por mora, por lo cual la 
jurisdicción del trabajo no era competente 
para conocer de ella, y como esta acción 
se acumuló a otras, hay incompetencia pa
ra conocer de todas por indebida acurim
lación. 

El ouositor solicita el rechazo del cargo 
por cuanto plantea un medio nuevo, in
admisible· en casación. Para el supuesto de 
que se le estudie, expresa que no puede 
.prosperar porque la vía gubernativa sí fue 
debidamente agotada. 

lLa §alla collll.sñ&era: 

La nulidad que se alega no constituye 
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medio nuevo, pues el hecho de si se agotó 
o no la vía gubernativa fue considerado en 
las instancias. En la demanda primitiva se 
hizo la afirmación de haber sido agotada y 
la sentencia de primer grado estudia este 
aspecto en capítulo especial; además, los 
dos fallos producidos en el juicio contienen 
la declaración expresa de que no existe -mo
tivo de nulidad en la actuación. De otra 
parte, la cuestión planteada es de orden pú
blico y su estudio para la Corte es obliga
torio. Procede, por tanto, el examen del car
go en el fondo. 

dad operaría, desde luego, a partir del auto 
. admisorio del libelo primitivo. 

Ante esta disparidad de conceptos re
salta la conveniencia de que la Sala fije 
su pensamiento alrededor del tema, o, me
jor, Jo exponga con mayor amplitl;ld, pues 
ya ha ·tenido oportunidad de m_amfestarse 
partidaria del tercer punto de VIsta, es. ?e
cir, del que califica el cuestionado reqmsito 
como un factor de competencia y, por tan
to, como un presupuesto del proceso. Así, 
en el fallo proferido el 31 de octubre de 
1964, en el ordinario de . Federico Delgado 
contra el Instituto Colombiano de Seguros 
Sociales, dijo: El artículo 6? del Código Procesal del 

· Trabajo preceptúa que "las acciones contra 
. una entidad de derecho público, una persa- "Como se aprecia de lo antes transcrito, 
na administrativa autónoma, o una institu- el recurrente inicia el desarrollo de los car
ción o entidad de derecho social podrán gos afirmando que el Instituí? C?lo~?iano 
iniciarse sólo cuando se haya agotado el de Seguros Sociales es una mshtucwn de 
·procedimiento gubernativo o reglamentario derecho social; que conforme al art. 6? del 
correspondiente". La norma, así concebida, c. P. T., para que fuese viable la acción in
ha sido objeto de variadas interpretaciones coada era indispensable que el demandan
y aún hoy, cuando han transcurrido más te hubiese agotado el rito reglamentario ca
de veinte años de su vigencia, no son pocas rrespondiente, de reclamación directa ante 
las discusiones que suscita en los estrados· la entidad demandada de los derechos y 
judiciales y en el campo doctrinario de esta prestaciones que son objeto de la presente 
rama del derecho. No existe todavía un cri- 1\tis, y que solo cumplido este r~q~isi~o p_o
terio uniforme y estable para calificar aque- dría surgir la competencia de la JUnsdiccwn 
lla exigencia del precepto y las repercusio- laboral para conocer del juici<;>, conforme 
nes de su incumplimiento en el proceso. Al a la previsión del art. 11 del mismo estatu
paso que unos la catalogan como un requi- to. Hasta aquí, las tesis del recurrente no 
sito de la demanda, otros la consideran un merecen reparó alguno" " 
presupuesto de la acción y otros más como 
un· factor de competencia. Su ausencia, en "Con vista en lo expuesto, resulta claro lo 
el primer caso, daría lugar al rechazo de afirmado antes, que la acusación no se fun
la demanda, o a la prósperidad de la co- da en argumentos de naturaleza jurídica ex
rrespondiente excepción dilatoria o a un fa- clusivamente, pues parte del supuesto de 
llo inhibitorio; en el segundo, la iniciación desconocer 0 discutir el hecho de haberse 
y el adelantamiento del juicio serían váli- efectuado la reclamación directa del deman
das, pero éste culminaría con. la declara- dante al Instituto para obtener el pago de 
ción de estar probada la excepción peren- sus prestaciones, actividad que el Tribunal 
toria temporal o del juicio que la juris- da por establecida en el juicio. Ese hecho, 
prudencia ha denominado "petición antes viene a constituír el cumplimiento de una 
de tiempo"; y en el último, se inadmitiría condición de l"rocedibilidad para iniciar el 
la demanda, o prosperaría la excepción de juicio y supone, como es obvio, la ejecu
declinatoria de jurisdicción alegada opor- ción de una gestión del demandante, ante
tunamente, u ocasionaría la nulidad de lo· rior a la promoción del proceso, por lo cual 
actuado decretada oficiosamente por el Juez . su prueba debe acompañarse a la demanda". 
o a petición de parte, bien en el curso de 
la tramitación o en el momento de entrar 
a fallar el pleito, conforme a las disposicio
nes legales que rigen la materia. Tal nuli-

Ahora bien: los requisitos formales a que 
debe sujetarse toda demanda ordinaria la-
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boral están específicamente señalados en el 
artículo 25 del C. P. L. y entre ellos no fi
gura el de haberse agotado el procedimien
to gubernativo o reglamentario de que tra
ta el artículo 6<: del mismo estatuto. Algu-
nos han considerado que la exigencia con
tenida en el ordenamiento 26 ibídem, según 
la cual "con la demanda deberán presentar
se tantas copias cuantos sean los demanda
dos", constituye también un requisito de 
aquella, y talvez con el mismo criterio le 
atribuyen este carácter a la necesidad de 
acompañar la prueba del agotamiento de la 
vía gubernativa; mas tal apreciación es equi
vocada, pues al libelo demandatorio, para 
ser formalmente completo y tener vocación 
a ser recibido por el Juez, considerado en 
sí mismo y como acto procesal de parte con 
entidad propia, le basta con satisfacer. los 
requerimientos de la norma primeramente 
nombrada. La presentación de las dichas 
copias no configura un requisito intrínseco 
de la demanda, sino una condieión externa 
para su admisibilidad, y su razón de ser 
estriba, según los términos del mencionado 
precepto, en que los traslados puedan sur
tirse simultáneamente, en cumplimiento de 
lo estatuído en el artículo 74 del citado Có-
digo, que exige, además, que éstos se reali
cen mediante la entrega de la copia ·del 
libelo a los demandados. De igual manera, 
si con la demanda debe llevarse la prueba 
de que se agotó el procedimiento guberna
tivo o reglamentario, no es porque tal he
cho esté erigido en requisito de aquella, 
sino porque constituye una condición para 
que pueda ser admitida, aunque fundada en 
razones distintas de las que se refieren a la 
presentación de las copias, como se verá 
más adelante. Si esto es así, como evidente
mente lo es, no cabe d rechazo de Ia de
manda bajo la consideración de que no 
está en forma -entendiendo esta expresión, 
como tradicionalmente lo han hecho la doc
trina y la jurisprudencia, con referencia a 
los requisitos que debe cumplir el escrito 
que la contiene- ni puede servir ella de 
soporte válido a la excepción que afirme 
su ineptitud, con base, desde luego, en el 
motivo primero ·del artículo 333 del C. J., 
pues que los otros dos no guardan nir:~guna 
semejanza con el caso. 

Tampoco da ocasión el incumplimiento 
del mencionado requisito a que se declare 
probada la excepción perentoria temporal 
de "petición antes de tiempo". Este fenó
meno envuelve una cuestión de fondo y se 
ha entendido que procede su declaración 
cuando el derecho reclamado no se ha ra
dicado definitivamente en cabeza de quien 
demanda la tutela del Estado a través de 
su organismo jurisdiccional, bien por·que su 
nacimiento pende de un plazo o de una 
condición ora porque carece todavía del 
atributo de la exigibilidad. En verdad, cuan
do esto ocurre, ni el derecho ni la acción 
existen y lo que hay es una mera expecta
tiva de llegar a adquirirlos. El fallo, en ri
gor, debería ser desestimatorio de la de
manda o simplemente absolutorio. Pero co
mó aquella expectativa generalmente apa
rece rodeada de ciertos caracteres de certe
za y la obligación existe potencialmente, la 
jurisprudencia, para atenuar. la drasticidad 
de la institución de la cosa juzgada, ha 
creado la figura de la "petición antes de 
tiempo", con efectos limita<;l.9s, puesto que 
solo repercute sobre el juicio restándole 
toda eficacia, pero no mata o enerva la ac
ción que no existía y deja abierto el camino 
para que ésta pueda hacerse valer en un 
nuevo proceso y cuando sea oportuno. De 
ahí que se la haya calificado como peren
toria temporal o perentoria del juicio. 

Mas no es ésta la situación que se pre
senta cuando se acude ante el Juez del Tra
bajo sin haberse satisfecho la exigencia con~ 
templada en el aludido artículo 6<:. El dere
cho del trabajador surge con innegable 
fuerza eri el momento en que se cumplen 
las causas que lo generan y con él nace 
la acción para procurar su reconocimiento. 
No podría, ciertamente, la entidad obligada 
al pago negarse a realizarlo con fundamen
to en que la petición es prematura porque 
el solicitante aún no es titular del derecho 
que reclama por estar sujeto a un plazo o 
a- una condición o porque no se ha cum
plido un determinado requisito para su exi
gibilidad. La misma ley, al exigir el ago
tamiento del procedimiento gubernativo o 
reglamentario, parte del supuesto de que el 
derecho y la acción existen, según ·se des
prende de sus propios términos. Las cir-
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. cunstancias que dan base para declarar la 
excepción de "petición antes de tiempo" se 
refieren al derecho mismo, a su actual exis
tencia, pero no tienen ninguna relación con 
la entidad o funcionario ante quien debe 
hacerse valer. Si se cumplen todos los pre
supuestos previstos por el legislador para 
que tenga vida jurídica, ninguna autoridad 
puede desconocerlo. El derecho se tiene o 
no se tiene frente a las personas, naturales 
o jurídiCas, sin respecto a los organismos 
encargados de administrar justicia. En otras 
palabras, los derechos existen cuando son 
sancionados o reconocidos por la norma le
gal, sin consideración a, las categorías o fa
cultades de los funcionarios investidos del 
poder jurisdiccional del Estado para pro
tegerlos o tutelados. Si la acción del tra
bajador es completa e inobjetable cuando 
se trata de la reclamación de su derecho 
ante una entidad de derecho público, una 
persona administrativa autónoma, o una 
institución de derecho social, también tie11e 
que serlo, a fortiori, cuando se la esgrime 
ante los Jueces. Ella no se modifica en su 
esencia ni sufre mengua alguna por el trán
sito que se haga de aquella entidad a la vía 
jurisdiccional, como tampoco si se la ins
taura ante ésta sin haberse recorrido aquel 
camino, hasta agotarlo. 

Otra cosa distinta es que no .pueda pro
moverse ante el Juez del Trabajo y que, si 
se la propone, éste no pueda aprehender su 
conocimiento mientras no se haya surtido 
aquella etapa previa, en virtud de la prohi
bición expresa contenida en el mandato co
mentado. Cuando la norma estatuye que las 
dichas "acciones podrán iniciarse sólo cuan
do se haya agotado el procedimiento gu
bernativo o reglamentario correspondiente", 
no se está dirigiendo únicamente al titular 
de éllas para significarle que su ejercicio 
no le es permitido mientras no cumpla con 
ese requisito, sino que está creando simul
táneamente un impedimento en el Juez pa
ra conocer, es decir, para ejercer en ese 
determinado negocio la iurisdicción que co
rresponde a la República. La disposición 
tiene,pues, un doble destinatario: el pre
sunto demandante y el Juez del Trabajo. 
Al tiempo que le prohibe a aquel iniciar la 
acción judicial, le niega a éste la facultad 

de recibirla y de ejercer sobre ella el poder 
jurisdiccional de que está investido; le nie
ga, por tanto, aunque sea pro tempere, la 
competencia. 

A este criterio se le formulan las dos si
guientes objeciones: a) la competencia, con
forme a la ley y la doctrina, tradicional
mente se_ ha determinado con base en los 
factores objetivo (naturaleza del negocio y 
cuantía), subjetivo (calidad de las partes), 
territorial (domicilio y lugar donde se pres
tó el servicio, en materia laboral), funcional 
(grados o jerarquías en los administradores 
de justicia) y de conexión (relativo al fe-

. nómeno de la acumulación de acciones), y 
entre ellos no se halla comprendida la falta 
de agotamiento de la vía gubernativa, ni 
podría decirse que el Juez Laboral carece 
de competencia cuando se conjugan todos 
esos factores o los que, según el caso, sean 
pertinentes. b) No se concibe que mientras 
no se cumpla la referida exigencia legal no 
exista funcionario competente para desatar 
el litigio, pues si no lo es el Juez del Traba
jo, forzosamente tendría que haber otro 
con facultad para hacerlo, y éste no apare
ce señalado por la ley. 

El primer reparo se destruye solo, pues 
basta observaF- que al disponer el artículo 
6? que "las acciones contra una entidad de 
derecho público, una persona administrati
va autónoma, o una institución o entidad 
de derecho social · podrán iniciarse sólo 
cuando se haya· agotado el procedimiento 
gubernativo o reglamentario correspondien
te" y que el Juez, en consecuencia, no pue
de conocer de ellas mientras no se cumpla 
con ese requisito, está determinando la com
petencia en consideración a la calidad de 
las partes (factor subjetivo). Precisamente, 
en atención a la naturaleza de esas entida
des e instituciones, al·carácter generalmente 
público de sus fondos y a los fines de uti
lidad común o social que persiguen, quiso 
el legisl~dor rodearlas de una mayor pro
tección impidiendo que se las compeliera, 
con perjuicio de sus patrimonios, a hacer
le frente a juicios que en la mayoría de las 
veces resultarían inoficiosos o habrían po
dido evitarse~ De ahí que haya condiciona
do la competencia del Juez al cumplimien-
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to de aquel requisito, o suspendídosela mien
tras la respectiva entidad no hubiese teni
do la oportunidad de revisar directamente 
la situación y de decidir si estaba obligada 
o no al pago de lo reclamado. El artículo 
6? -2? en el Capítulo sobre competencia
consagra una regla general aplicable a· todos 
los casos en que se demande, o intente de
mandar, a aquella clase de personas, y los 
siguientes -7? a 11 inclusive- regulan en 
concreto la materia, tendiendo, además, a 
los factores territorial y objetivo, en· el as
pecto cuantía. 

Mas, podría agregarse, enfocando el asun
to desde otro ángulo, que aquellos factores, 
reconocidos como clásicos o tradiCionales 
en la fijación de la competencia, no son ex
clusivos o ~11icos para determinarla, es de
cir, excluyentes de cualesquiera otros. Nada 
obsta para que el legislador en determina
dos casos introduzca o exija de man'era ex
presa la concurrencia de reql).isitos espe
ciales o para que el intérprete los •encuen
tre establecidos. En este orden de ideas, 
puede sostenerse fundamentalmente que el 
artículo 6? consagró un factor de competen
cia adicional, específico, sui géneris, para 
esta clase de controversias, y· que consiste 
en el agotamiento previo de la vía guber
nativa o reglamentaria, pues mientras esta 
etapa prejudicial no se Cl,lmpla el Juez ca
rece de faculta,d para conocer de ellas, vale 
decir, no se radica en él la competencia, 
a pesar de que concurran los demás facto
res mencionados. 

La segunda objeción tampoco tiene soli
dez. La conclusión de que al negarse la 
competencia al Juez del Trabajo para co
nocer de las acciemes examinadas el dife
rencio no podría ser resuelto por no existir 
otro funcionario facultado para hacerlo, .es 
totalmente equivocada. El sistema de la vía 
gubernativa ha sido instituído en atención 
a la naturaleza y fines de las entidades de 
derecho público y social y teniendo en cuen
ta que en sus actos está comprometido el 
interés general. Como los juicios constitu
yen una carga, y por su duración y costo 
distraen la buena marcha de la administra
ción y deterioran el patrimonio común, se 
ha erigido a la respectiva entidad o insti-

tución en Juez primigenio dé sus propios 
actos, para que sea ella, en primer término, 
la que defina, mediante una c.uidadosa re
visión del asunto, si su conducta se ha ajus
tado a derecho o no, y, en este último even
to, reconozca su yerro y lo enmiende. La 
administración, pues, debe juzgarse a sí mis
ma en todos los casos en que ello es posi
ble de acuerdo con la ley. La controversia, 
por tanto, tiene que ser planteada primera
mente ante la respectiva entidad y solo des
pués de que ella se ha pronunciado, expre
samente o mediante el silencio, puede ser 
llevada ante los Jueces. De ahí que se esti
me que en estos casos la vía jurisdiccional 
es subsidiaria de la gubernativa. 

De consiguiente, el conflicto no queda sin 
Juez que lo decida en el interregno en que 
el del Trabajo no pueda conocer de él, pues 
entonces puede ser resuelto, como cuestión 
prejudici<~l, por la entidad beneficiaria de 
los servicios. 

El criterio de la Sala, acerca de que el 
incumplimiento de la previsión contenida 
en el artículo 6? afecta la competencia del 
Juez, se afianza más al consultar cuál fue 
la verdadera intención del legislador al con
sagrarla. Y esa intención aparece de mani
fiesto si se advierte que el dicho precepto 
v los similares que le antecedieron siempre 
han figurado al lado de las normas regu
ladoras de la competencia, como acontece 
en la Ley 6~ de 1945, en la Ley 24 de 1947 y 
en el propio Código de Procedimiento del 
Trabajo. El argumento, prima, facie, puede 
parecer simplista; y lo sería, si esa ubica
ción solamente se le hubiese dado en el Có
digo, pero cobra fuerza ante la constante 
reiteración del hecho. Y se manifiesta cla
ramente también a través de la redacción 
de las respectivas normas. Así, el artículo 
58 de ]a Ley 6~. que exolica oara qué se 
instituye· la .iurisdicción del trabajo y seña
la las materias de las cuales conoce, en su 
inciso 2? preceptúa: 

"También conocerá la justicia del Traba
jo de las controversias que se susciten por 
razón de las primas, bonificaciones y de
más prestaciones que tengan su origen en 
ordenanzas, decretos y resoluciones depar-
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tamentales, acuerdos municipales o regla
mentos particulares, siempre que se haya 

. agotado el procedimi~nto de reclamación 
que en ·tales disposiciones se establezca". 

Y el artículo 7? de la Ley 24, reformatorio 
del anterior, dispuso: "También conocerá 
la justicia de~ trabajo. . . siempre que se 
haya agotado el procedimiento de reclama
ción que en tales disposiciones se establez-

" ca . 

"Para estos efectos, se entenderá haberse 
agotado el procedimiento la tardanza de un 
mes o más en resolver la solicitud". 

El vocablo "conocer" tiene jurídicamente 
la misma acepción de competencia. El Juez 
conoce de un asunto, porque tiene compe
tencia para hacerlo. Cuando las referidas 
normas expresan que "También conocerá la 
justicia del Trabajo de las controversias .. .',' 
están regulando la competencia; y cuando 
ese conocimiento lo hacen depender del 
cumplimiento de un determinado requisito, 
están disponiendo, a contrario sensu, que 
no puede avocarse, que no existe competen
cia, mientras la condición no se cumpla. 

lP'or no hasta aqulÍ dicho, para na §ana no 
cabe duda &e que na exigencia &en artlÍclLllllo 
6? dei C. lP'. L, sobre agotamiento previo dell 
procedimiento gubemativo o lt'egllamerrnta
rio, constituye u.m factoll' de competerrnciia .. 
para en Juez ILaholl'all, y como tall !Lllelbe estall' 
satñsfecha en en momento &e lla adlmisiórrn 
die Ra dlemandla. §i no apalt'ece dlemostlt'a!Llla 
esa circunstancia -corrn pll'lUleba tqlLlle rrno tie
ne por qué sell' foll'Zosamerrnte Utelt'all, ¡poll'~J!Ue 
eH hecho adlmñte otll'Os imedlños prolbatoll'nos
es impell'ativo su Jl'echazo, como oclLllue 
siempre que faita un presupuesto JPill'Ocesall. 
§i a pesar die todo se lla adlmñte, lla act1Llla
ciión nace vñciadla, y si no se allega opoll't1Lll
namente lla excepcñórrn &ñllatoll'ña &e !Lllecllñrrna
torña de judsdicción ni se pll'oporrne ñrrncñ&errnte 
de nuHdadl, ell vñcio sigue gll'avitamllo sobll'e 
en proceso y el Juez está obHga!Lllo a !Llleda
rarno nuio en ell momento en tqlLlle llo ohsell'· 
ve, y die plano, poll' ser ñn.allllarrnahlle lla ca1Ll!sall 
errn virtud! ,&e que lla competerrncña errn este 
caso es improrrogable (all'ts. 455, C. J. errn 
ar!JUonía con ell 11.511. :übñdlem). 

Sentado lo anterior, se examina en con
creto la acusación. Esta se plantea sobre la 
base de que la Universidad Nacional de Co
lombia es una persona administrativa autó
noma -punto en el cual no existe discre
pancia entre el fallador y el impugnante
y de que no se agotó el procedimiento gu
bernativo respecto de la súplica por indem
nización moratoria, lo cual resulta acredi
. tado con las copias de folios 57 a 62 y su 
confrontación con el libelo primitivo. 

Sin embargo, la Sala observa que la in
demnización por mora es una simple con-

. secuencia de la renuencia del patrono a 
reconocer y pagar al trabajador los dere
chos derivados de la relación de trabajo 
que los vinculó, o del pago tardío de éstos 
y tiene, por tanto, el carácter de acción ac
cesoria o dependiente de las que amparan 
a aquellos derechos. -De ahí que en la pe
tición que se haga por la· vía gubernativa 
o reglamentaria en ejercicio de las acciones 
principales deba entenderse incluída ésta y 
que la negativa que ·se dé a aquellas com
prenda también la de la última. Quien nie
ga la obligación principal desconoce, im
plícitamente, la accesoria, consecuencia! o 
dependiente. 

Por manera, pues, que cuando se ha cum
plido el requisito del artículo 6? con res
pecto a las acciones principales y se acude 
luego a la vía jurisdiccional acumulando a 
éstas la que pretenda el pago de indemniza
ción moratoria, el Juez no puede rechazar 
la demanda invocando la falta de competen
cia de que antes se habló y el proceso nace 
y se desarrolla válidamente, por las razones · 
que acaban de e~presarse. Como la causal 
de nulidad que se alega tiene este único fun
damento, el cargo no puede prosperar. 

Empero, conviene anotar que la dicha ac
ción puede llegar a ser ejercitada en forma 
independiente, como ocurre, por ejemplo, 
cuando la entidad obligada ha pagado con 
retardo.- En este caso el derecho del traba
jador a demandar el reconocimiento de la 
indemnización moratoria es indiscutible, 
pero no es posible presumir, como cuando 
la acción se ha acumulado a otras, el ago
tamiento previo del mencionado trámite, y 
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debe, por consiguiente, ser acreditado en la 
oportunidad legal. 

Finalmente, para completar el estudio de 
este tema, no sobra advertir· que cuando en 
una demanda judicial se ejercitan varias 
acciones y el Juez es competente para co
nocer de algunas por haberse agotado con 
respecto a ellas el procedimiento guberna
tivo o reglamentario, y de otras no, por la 
razón contraria,· el fenómeno que· se pro
duce no es el de incompetencia y consi
guiente nulidad, sino el de una indebida 
acumulación de acciones por violación de 
la regla 1~ del artículo 209 del C. J., aplica
ble por analogía, que afecta el presupuesto 
procesal "demanda en forma", según reite
rada calificación jurisprudencia!, y que fue
ra de permitir la proposición del corres
pondiente medio exceptivo. inhibe al juz
gador para proferir una decisión de mé
rito. 

El cargo no prospera. 

JPlrrnmerr Carrgo. La sentencia viola, por in
fracción directa, el literal e) del artículo 11 
de la Ley 65 de 1965 y el literal e) del art. 
17 de la misma Ley, en relación con los ar
tículos 1? de la Ley 6'.' de 1945, 4? del De
creto 2.127 de 1945, 17 de la Ley 10~ de 1934, 
4'? de la Ley 149 de 1936, 5? y 11 de la Ley 6'-' 
de 1945, 414, 415, 416, 467, 471, sustituído 
por el 2? del Decreto 18 de 1958, y 476 del 
Código Sustantivo del Trabajo, 52 del De
creto 2.127 de 1945 y 1? del Decreto 797 de 
1949. 

En su demostración, el recurrente sostie
ne que es un hecho no discutido en el pro
ceso que Calderón pertenecía al personal 
administrativo de la Universidad, pues de
sempeñaba las funciones de Jefe de Con
tabilidad y Presupuesto; y que como el or
dinal e) del artículo 11 de la Ley 65 de 1963 
dice expresamente que dicho personal está 
vinculado a ella por una relación de dere
cho público, al estimar el Tribunal que las 
partes habían estado ligadas por un con
trato de trabajo, se colocó en rebeldía con
tra esa norma, infringiéndola directamente. 

El adl-qu.uem llegó a esta conclusión con 

base en que la propia Universidad había 
calificado de esa manera el vínculo, pero 
como el nexo de un trabajador con una 
entidad oficial es cuestión de orden público 
que no puede desconocer la administración, 
la Universidad no podía cambiarlo, y así lo 
hizo, incurrió en un acto ilegal, nulo, que 
no produce efecto alguno. "La ley priva 

.sobre cualquier acto administrativo de ín
fima categoría, que incidentalmente deter
mina la naturaleza jurídica de un vínculo, 
contrariamente a lo dispuesto en la norma 
superior. Basta confrontar lo dispuesto en 
la ley con la sentencia del Tribunal, para 
que resalte la infracción directa de aquella, 
la rebeldía del Tribunal contra la norma 
expresa y clara". 

También infringió directamente el ordi
nal e) del artículo 17 de la Ley 65 de 1963 
que concede al Rector la facultad de remo
ver al personal administrativo, pues esta 
disposición es incompatible con el régimen 
contractual. Y como consecuencia de esas 
infracciones, violó las otras normas com
prendidas en el cargo, aplicadas sobre la 
base de la existencia del contrato de tra
bajo. 

§e estu.udlña: 

El impugnador, en la primera parte de la 
sustentación del cargo, da por establecido 
que el demandante pertenecía al personal 
administrativo de la Universidad y a este 
hecho le otorga el carácter de no discutido 
para hacer patente la rebeldía del sentencia
dor contra el literal e) del artículo 11 de la 
Ley 65 de 1963 y configurar la violación di
recta de esa norma. Pero la dicha premisa 
es falsa, porque para que pueda decirse en 
casación que un determinado hecho es in
discutido no basta la afirmación que el im
pugnante haga en tal sentido, sino que se re
quiere, además de la aceptación que éste le 
dé, que en el fallo se haya tenido como de
mostrado. Mas esta condición no se cumple 
en el sub-Hte, por no contener la sentencia 
acusada ese supuesto. Por lo tanto, la in
fracción directa, examinada por este aspec
to, no pudo tener lugar. 
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Péro es más. El Tribunal llegó a la con
clusión de que las partes habían estado li
gadas por un contrato de trabajo con funda
mento en el análisis que hizo de la prueba 
de folio 51, como lo revela el siguiente pa
saje del fallo: 

~ 

"IER vínculo laboral.- En la comunicación 
por medio de la cual la entidad demandada 
manifiesta que ha resuelto poner fin a la 
relación que la ligaba con el actor, expresa
mente dice que "la Universidad Nacional ha 
determinado no ream.JLdlar el collltrato ... ". 
Es la propia demandada, pues, quíen en 
forma inequívoca da razón de cuál es el 
vínculo que la unía con el demandante Cal
derón Flórez, un contrato laboral. Ante es
ta evidencia es innecesario entrar en dis
quisiciones de fondo para acreditar el con
trato de trabajo. Solamente podría agre
gar-se, para mayor evidencia, que las fun
ciones desempeñadas por el actor, trabajo 
de contabilidad en un organismo descentra
lizado, caben perfectamente dentro de las 
excepciones previstas en el artículo 4<:> del 
Decreto 2.127 de 194.1". 

Hay, pues, en el fondo de la decisión y 
.como soporte de la misma, una prueba que 
fl:l~ estimada por el fallador y cuya valora
cwn no comparte el recurrente, según se 
desprende del desarrollo del cargo. La vía 
escogida para formular el ataque es, por 
consiguiente, equivocada, pues la violación 
directa de la ley,. como tantas veces se ha 
dicho, no ocurre a través de la apreciación 
de pruebas y es independiente de la_s cues
tiones de hecho. 

El cargo, en consecuencia, se rechaza. 

§egu.uJrndo Cargo. La sentencia viola indi
rectamente, por aplicación indebida, los ar
tículos 17, en sus literales e) y e), y 15 de 
la Ley 65 de 1963; 1?, Se:> y 11 de la Ley 6~' de 
1945, 4<:> del Decreto 2.127 de 1945, 17 de la 
Ley 10~ de 1934, 4? de la Ley 149 de 1936, 
415, 416, 467, · 471, sustituído por el artícu
lo 2<:> del Decreto 18 de 1958, y 476 del Có
digo Sustantivo. del Trabajo; 52 del Decreto 
2.127 de 1945 y 1? del Decreto 797 de 1949; 
51 y 61 del Código Procesal del Trabajo y 
603, 604, 607 y 632 del Código Judicial, a 

consecuencia de los evidentes errores de he
cho ·en que incurrió el sentenciador, con
sistentes "en haber dado por. demostrado, 
sin estarlo, que la Universidad Nacional de 
Colombia dio razón de cuál era el vínculo 
que la unía con el demandante Calderón 
Flórez, y en dar por demostrado, sin estar
lo; que entr~ la Universidad Nacional de Co
lombia y Ernesto Calderón Flórez existió un 
contrato de. trabajo". Tales errores provi
nieron de la equivocada estimación que hi
zo el Tribunal del documento que obra a 
folio 51, o sea el oficio op-15 de junio 11 de 
1965 dirigido por el Jefe de Personal al 
demandante. 

El acusador transcribe el mismo aparte 
de la sentencia que la Sala transcribió al 
estudiar el cargo procedente y luego lo sus
tenta así: 

"Ahora bien: de acuerdo. con el artículo 
15 de la Ley 65 de 1963, el Rector de la 
Universidad es -la máxima autoridad ejecu
tiva- de la misma, a la cual representa en 
todos los órdenes y ante todas las autori
dades. Es el Rector, por lo tanto, quien 
puede comprometer a la· Universidad. No 
se ha demostrado en el juicio que haya de
legado esa función en el Jefe de Personal. 
Mal podía este funcionario calificar la na
turaleza del vínculo del demandante con la 
Universidad, y si así lo hizo en forma in
cidental, no obliga a la Universidad. Ni es 
posible afirmar que lleve la representación 
del patrono, artículo Se:> del Decreto 2.127 · 
de 1945, que también señaló como violado, 
pues de acuerdo con el artículo. 11, ordinal 
e) de la Ley 65 de 1963, la Universidad Na
cional de Colombia no es patrono de su 
personal administrativo, que está ligado a 
ella por un régimen legal y reglamentario. 
Por estas razones, la manifestación del Jefe 
de Personal de la Universidad no puede to
marse como una confesión de la misma, 
por np ser su representante legal". 

"Tampoco puede considerarse como un 
documento público, pues no se ha demos
trado que entre las funciones de Jefe de 
Personal esté la de calificar el vínculo, el 
régimen de los trabajadores. al servició de 
la Universidad". 
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"Al darle al documento que obra a folios 
51 un valor probatorio que no tiene, el 
Tribunal apreció erróneamente esta prueba, 
e incurrió en el error de hecho manifiesto 
de dar por demostrado que la Universidad 
Nacional de Colombia confesó la existencia 
de un contrato de trabajo con Ernesto Cal
derón Flórez, y de dar por demostrada la 
existencia de este contrato, y violó las nor
mas citadas en la enunciación del cargo que 
regulan las pruebas de confesión y docu
mentos públicos, aplicando indebidamente 
las normas sustantivas relacionadas, que 
cobijan situaciones regidas por un contra
to de trabajo. El artículo 61 del Código 
Procesal del Trabajo no autoriza al juzga
dor para dar mérito probatorio a un medio 
que no lo tiene, y que. ni siquiera puede 
considerarse como tal, por no ser confesión 
ni documento público". 

§e corrns:üdera: 

El fallo acusado, como resalta del pasaje 
transcrito, deriva dos conclusiones de la 
prueba singularizada en el cargo: una, que 
es la propia Universidad la que hace las· 
manifestaciones en ella contenidas; y la. 
otra, que la calificación que hace del víncu
lo tiene mérito suficiente para acreditar la 
existencia de un contrato de trabajo entre 
las partes. El ataque se construye sobre la 
base de la primera ¡apreciación y todo el es
fuerzo se endereza a destruirla, en el en
tendimiento, inobjetable, de que al lograrse 
ese propósito la segunda deducción queda
ría también sin fundamento. Pero no previó 
el recurrente, para el evento de que la acu
sación por el aspecto aludido no tuviera 
éxito, que el otro soporte, aún aceptando 
como válido el primero, podía ser impugna
do independientemente y que este camino 
también permitía obtener los fines perse
guidos. Lo. dejó, pues, sin atacar y la Sala 
no puede revisarlo oficiosamente. En con,
secuencia, el examen de la prueba se hara 
con sujeción a los planteamientos del cargo 
y dentro de las limitaciones impuestas por 
éste. 

Expresa el artículo 5'? del Decreto 2.127 
de 1945, reglamentario de la Ley 6~ del 
mismo año; que "se consideran represen-

tantes del patrono, y en tal carácter obli
gan a éste en sus relaciones con los demás 

. trabajadores, los directores, gerentes, ad
ministradores, capitanes de barco, mayor
domos de haciendas, y, en general, las per
SOI}as que en nombre de él ejerzan funcio
nes de dirección o administración, así· como 
los puros intermediarios que contratan los 
servicios de otras personas para ejecutar 
algún trabajo en beneficio del patrono, y 
por cuenta exclusiva de éste". Esta norma, 
como la similar del Código Sustantivo del 
Trabajo, distinguida con el número 32, ha 
sido interpretada por la jurisprudencia, de 
manera constante y reiterada, en el senti
do de que las personas que ella menciona 
constituyen simples ejemplos enumerativos 
de empleados que ejercen funciones de di
rección y administración, que se distinguen 
porque ocupan una especial posición jerár
quica en la empresa con facultades discipli
narias y de mando, y están en función no 
simplemente ejecutiva, sino orgánica y ca
ordinativa; por lo tanto, están dotados de 
cierto poder discrecional de autodecisión y 
ejercen funciones de enlace entre las sec
ciones que dirigen y la organización cen
tral. Dentro de esta categoría de empleados 
encaja perfectamente el Jefe de Personal 
y tiene· él, por consiguiente, la calidad in
discutible de- representante del patrono en 
sus relaciones con los demás trabajadores. 
Esta representación tiene un carácter espe
cialísimo y es distinta, obviamente, de la 
legal que el impugnante predica del Rector 
de la Universidad, conforme a lo dispuesto 
en los preceptos que invoca. Se desarrolla 
aquella en un campo muy limitado, estric
tamente laboral, pero vincula y obliga al 
empleador, de quien se estiman provepien
tes los actos ejecutados por tales funciona
rios y los documentos suscritos por ellos. 

La prueba en cuestión, que contiene la 
nota por medio de la cual se hace conocer 
del demandante la voluntad de no reanu
dar el contrato y se le da el preaviso pac
tado en la Convención Colectiva de Trabajo, 
se halla firmada por person.a que dice tener 
la condición de Jefe de Personal de la Uni
versidad y refrendada con el sello ele la 
respectiva sección de ese instituto, y obró 
en juicio con conocimiento de la parte ol?li-
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gada sin que hubiese sido objetada o red
argüida de falsa, por lo cual se operó sobre 
ella el reconocimiento tácito de que trata 
el artículo 645 del C. J., aplicable por ana
logía. Además, el dicho documento fue re
conocido expresamente por la Universidad 
durante el trámite de la reclamación ad
ministrativa, como se desprende del texto 
de la Resolución número 187 de 22 de julio 
de 1965, visible a folios · 61 y 62 del expe
diente. 

En consecuencia, cuando el Tribunal atri
buyó a la demandada las manifestaciones 
que aparecen en la referida documental no 
hizo una equivocada estimación de ella, ni 
incurrió en los errores de hecho que le 
imputa la censura. 

El ataque examinado tampoco prospera. 

']['ercer Cargo. La sentencia viola indirec
tamente, por aplicación indebida, los artícu
los 17 de la Ley 10~ de 1934, 4'? de la Ley 149 
de 1936, 5'? y 11 de la Ley 6~ de 1945, 52 del 
Decreto 2.127 de 1945 y. 1 '? del Decreto 797 
de 1949, a consecuencia del evidente error 
de hecho en que ·incurrió el sentenciador 
al dar por demostrado, sin estarlo! que la.s 
funciones desempeñadas por Damel Nan
ño y Ernesto Calderón Flórez eran semejan
tes, y que, en consecuencia, el salario de-

. hería ser igual. Tal error tuvo su causa. ~n 
la falta· de estimación del acta de poseswn 
de Calderón Flórez (f. 45) y en la equivoca
da apreciación de las documentales de fo
lios 42, 43, 44, 46, 47.;_ 48, 49, 55 y 56. 

En su demostración el recurr.ente expre
sa: 

"En el documento que obra a folio 46, 
el Auditor Fiscal de la Universidad objeta 
el pago de la nómina de marzo de 1965 por 
considerar que hay dos funcionarios nom
brados para el mismo cargo. No dice en ese 
oficio que ambos desempeñen funciones se
mejantes; por el contrario, en el mismo 
documento dice el Auditor que uno de los 
dos empleados no tiene funciones: "El sus
crito Auditor desea en vía de información 
comunicarle al señor Síndico que el artícu
lo 65 de la Constitución Nacional prohibe 

terminantemente el nombramiento de fun
cionarios, si antes no se le han determina
do fúnciones y deberes perfectamente defi
nidos; en el caso que comentamos uno de 
los dos funcionarios se encuentra ubicado 
dentro de esta prohibición". 

"De donde deduce el Tribunal que ese 
documento prueba la semejanza de funcioc 
nes? Si el representante de la Contraloría 
afirma que uno de los funcionari<?s no tiene 
funciones, no es posible deducir la seme
janza de quién las tiene con quien carece 
de ellas". · 

"En el documento que aparece a folios 48 
y 49 certifica el Auditor que hay uno~ avan
ces de fondos firmados por Nariño y Cal
derón, ambos como Jefes de Contabilidad. 
¿Quiere decir esto que todas las funciones 
desempeñadas por ambos eran semejantes? 
A lo sumo significa que tenían una función 

' " comun . 

"Pero en donde más se demuestra la erró
nea apreciación del Tribunal es al analizar 
el documento que obra a folio 47. Refirién
dose a esta prueba· dice el Tribunal que 
con posterioridad al establecimiento del 
nuevo cargo y posesión de quien lo desem
peñó, la Universidad procuró diferenciar los 
empleos mediante el uso de distintos títu
los. El nuevo cargo fue creado por acuerdo 
número 30 de 11 de febrero de 1965 (fl. 42). 
El nombramiento del señor Daniel Nariño 
se hizo por Resolución N<:> 36 de S de marzo 
de 1965 y tomó posesión er 16 de marzo de 
1965 (fl. 43). En el acta de marzo 4 de 1965 
(fl. 47), se cambió la denominación de Jefe 
de Contabilidad. Como puede observarse, 
antes de tomar posesión Nariño del nuevo 
cargo, ya se le habían ·quitado funcior;tes a 
Calderón Flórez y se le había cambiado la 
denominación del cargo. Por otra parte; el 
Consejo Superior Académico, en la misma 
acta, dispuso que la clasificación del cargo 
creado sería de Jefe de Sección de Adminis
tración Financiera o de Servicios III, (fl. 
47), y el cargo de Calderón Flórez era de 
Jefe de Contabilidad y Presupuesto III, ads
crito a las dependencias Dirección-Contabi
lidad, (fl. 45), prueba cargo (sic) que no 
apreció el Tribunal. Además, el cargo ele 
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Nariño se adscribió a Dirección-División Fi
nanciera". 

"Del conjunto de estas pruebas se deduce 
que los cargos desempeñados por Nariño y 
Calderón eran diferentes, y así debió en
tenderlo la Auditoría desde el momento en 
que autorizó el pago de ambos sueldos (fls. 
SS y 56)". 

"Es de observar que la denominaciófl del 
cargo no es lo importante para determinar 
la semejanza de funciones. Pero me he re
ferido a ellas por cuanto son fundamento 
de la decisión del Tribunal. En realidad, la 
semejanza de funciones no se -ba demos
trado". 

JLa Corte consi&era: 

El casacionista limita el análisis de las 
pruebas reseñadas a los apartes de ellas 
que considera favorables a sus puntos de 
vista y, dentro de ese propósito, las mutila 
o cercena, omitiendo hacer referencia a 
otros aspectos destacados por el fallador y 
en los cuales fundó su decisión. Así, de la 
nota que el Auditor Fiscal dirige al Síndico 
Administrador de la Universidad (f. 46), so
lamente toma en cuenta la parte final en 
donde se alude a la prohibición consagrada 
en el artículo 63 de la Constitución Nacio
nal, pero no advierte que antes se ha ex
presado que en la nómina objetada figuran 
Nariño y Calderón en cargos similares, que 
el último ha venido ejerciendo las funcio
nes de Jefe de Contabilidad y Presupuesto 
desde el año de 1960, que en la práctica los 
dos empleados desempeñan el mismo cargo 
y que "es éste el caso que se quiere relievar 
por cuanto es administrativa y fiscalmente 
inaceptable que para un solo cargo existan 
simultáneamente dos funcionarios". Ese 
oficio fue contestado con la transcripción 
del acuerdo número 49 de 4 de marzo de 
1965, emanado del Consejo Superior Uni
versitario (f. 47), por medio del cual se le 
hicieron variaciones a la denominación del 
cargo, pero lo cierto es que los dos emplea
dos continuaron, de manera simultánea, 
desempeñando las funciones de Jefe de Con
tabilidad hasta el 21 de julio de 1965, fecha 
en la que se desvinculó Calderón, según lo 

acreditan las documentales de folios 48 y 
49, que informan que los Avances y Trans
ferencias de Fondos fueron firmados indis
tintamente, durante ese lapso, por Nariño 
y Calderón en la expresada calidad; y las 
de folios 55 y 56, que dan cuenta de los 
sueldos que tanto el uno como el otro per
cibieron mientras ejercieron aquellas mis
mas funciones. 

Si el ad-quem dedujo de las probanzas 
examinadas que los dos empleados desem
peñaron funciones semejantes, no puede 
decirse que las apreció equivocadamente ni 
calificarse de errónea la conclusión a que 
llegó. Con mayor razón si se tiene en cuen
ta que él.. como juzgador de instancia, go
zaba de absoluta libertad en la estimación 
del material probatorio y que, aún en si
tuaciones dudosas, puede decidirse por el 
extremo que más lo convenza, sin que su 
juicio sea susceptible de reparos en casa
ción. 

Por lo tanto, el cargo no prospera. 

Cuarto Cargo. La sentencia viola indi
rectamente, por aplicación indebida los ar
tículos 11 de la Ley 6~ de 1945, 52 'del De
creto 2.127 del mismo año y 1? del Decreto 
7()7 de 1949, a consecuencia del evidente 
error de hecho en que incurrió el fallador 
por el Tribunal Superior de Cali contra los 
al haber dado por demostrado, sin estarlo 
"que la Universidad Nacional de Colombi~ 
obró sin justificación alguna al no acceder 
a las peticiones del demandante, principal
mente en cuanto a la petición sobre nivela
ción de salarios, y en no haber dado por 
demostrado, estándolo, que la Universidad 
Nacional de Colombia obró de buna fe al 
no acceder a las peticiones de la demanda". 
Tal error se originó en la equivocada apre
ciación de la solicitud hecha por el deman~ 
dante a la Universidad (fls. 57 a 60), de la 
Resolución número 187 de 1965 (fls. 61 a 
62) y del documento de folio 47.) 

"El Tribunal deduce la posición injustifi
cada de la Universidad en no acceder a las 
peticiones -sostiene el recurrente-, en 
que estas fueron solicitadas por el deman
dante y las negó sin dar razón alguna para 
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rechazarlas. Sin embargo en la Resolución 
N? 187 de 1965 se dijo que se negaban las 
demás peticiones del recurrente, por no en
contrarse ajustadas a la realidad, y esta era 
suficiente, pues la petición sobre nivelación 
de salarios no tenía respaldo alguno en los 
hechos, pues la Universidad siempre sostu
vo que eran diferentes los cargos desempe
ñados por Nariño Pinzón y Calderón Fló
rez (f. 47). Es necesario observar que el 
Tribunal no cita esta prueba, .pero se refie
re a ella cuando dice que la Universidad 
trató de cambiar la denominación de los 
cargos con posterioridad a la posesión de 
Nariño (f. 160), de ahí que la señale como 
erróneamente apreciada". 

"De modo que la Universidad sí tenía 
razones de hecho para negar las peticiones 

la Universidad, luégo de dejar expresa cons
tancia de ese reclamo (considerando 2? Re
solución N? 187 de 1965, fl. 61), lo rechazó 
sin dar la menor razón de tal proceder. Su 
conducta, así, ante la ley, no tiene justifi
cación alguna.- Se confirmará, por ende, la 
decisión del a-quo". 

Resalta, de lo anterior, que la prueba de 
folio 47 no constituye soporte del pronun
ciamiento atacado, por lo cual no pudo ser 
objeto de mala apreciación por parte deJ 
fallador como lo predica la censura. Este 
defecto no se subsana por la circunstancia 
de que hubiese sido estimada para decidir 
otros extremos de la Htis, pues tal preten
sión es contraria a la técnica que gobierna 
el recurso. 

de la demanda. Y en cuanto a las razones- El documento de folios 57 a 60 contiene 
legales, basta con leer el Art. 11, ordinal e) la reclamación directa que el demandante 
de la Ley 65 -de 1963, para concluir que la formuló a la Universidad, entre otros con
Universidad obraba de buena fe al negar ceptos, por diferencia de salarios y bonifi
peticiones que se fundamentaban en la exis- cación convencional. Esto fue lo. que dedu
tencia de un contrato de trabajo. Todo esto jo el sentenciador de esa prueba, luego no 
demuestra que la Universidad ob.ró de ~ue- puede imputársele una equivocada aprecia-

. na fe, y que al conde~arla a ~a ~ndemmza- ción de élla. Lo propio cabe decir de la 
ción por mora, el Tnbunal vwlo los Arts. ·estimación que hizo de la Resolución nú-
11 de la Ley 6~ de 1945, 52 del Decret~ 2.127 · mero 187 de 22 de julio de 1965, median
de 1945 y 1? del Decreto 797 de 1949 · te la cual se dio respuesta a aquellas peti-

§e examina eU cargo: 

La decisión del Tribunal, en punto a la 
indemnización moratoria, tiene la siguiente 
fundamentación: · 

"De acuerdo con lo previsto en el artícu
lo 1? del Decreto 797 éle 1949, al no cubrir 
la Universidad, bien las bonificaciones a· 
que se había hecho acreedor el ?emandan
te, ora y principalmente los salanos por ra
zón de reajuste por nivelación de sueldos a 
que el mismo tenía derecho, al cabo de los 
noventa días de finalizado el vínculo labo
ral, se hizo acreedora a la sanción allí pre
vista". 

"Conviene advertir, en cuanto al menta
do reajuste, que el actor, antes de la fina
lización del vínculo, observó clara y deta
lladamente está irregularidad, y formuló el 
reclamo correspondiente (fls. 57 a 60), y que 

ciones, por cuanto resulta evidente que la 
razón aducida para negarlas, consignada en 
la lacónica frase "por no encontrarse ajus
tadas a la realidad", no es suficiente ·para 
justificar su renuencia ni demostrativa, por 
sí sola, del elemento buena fe que la juris
prudencia ha admitido como factor exone
rante de la sanción moratoria. Esas razo
nes pueden encontrarse en otros medios 
probatorios allegados. a los autos, pero no 
comprendidos dentro de la acusación que 
se examina. 

Con respecto a los motivos que el im
pugnador denomina "legales", debe obser
varse que en las pruebas analizadas no 
aparece invocado alguno de esta índole. La 
Universidad no alegó la inexistencia del con
trato de trabajo como fundamento del re
chazo que dió a las solicitudes del actor, 
ni hizo alusión alguna a lo estatuído en el 
literal e) del artículo 11 de la Ley 63 de 

-1965; todo lo contrario, el texto de la Re-
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solución permite entender que las peticio
nes fueron resueltas sin desconocer el víncu
lo contractual laboral, si no afirmando ca
tegóricamente, al menos insinuado por el 
reclamante. · 

Pe las pruebas ·singularizadas no surgen 
los manifiestos errores de hecho que se 
imputan al sentenciador y el cargo, de con
si~uiente, no prospera. 

EL RECURSO DE LA PARTE 
DEMANDANTE 

Persigue la casación parcial de la sen
tencia, en cuanto revoca los literales a) y 
e) del numeral segundo de la de primer 
grado, para que, obrando la Corte en fun
ción de instancia, confirme los pronuncia
mientos del a-quo en los dichos literales, 
que condenan a la Universidad a pagar $ 
42.000.00 por concepto de la indemnización 
consagrada en el artículo décimo-quinto de 
la Convención Colectiva de Trabajo vigen
te, y $ 2.100.00 por primas de navidad, res
pectivamente. 

La acusación se concreta a un solo cargo, 
formulado con apoyo en la causal primera 
del artículo 60 del Decreto 528 de 1964, el 
cual se procede a resolver: 

Cargo 1Unñco. El fallo viola indirecta
mente, por aplicación indebida, los artícu" 
los 11 de la Ley 6~ de 1945, 3? de la Ley 64 
de 1946, 19, 26, 43, 50 y 51 del Decreto 2.127 . 
de 1945, 3?, 467, 468, 469, 470, 471 (arts. 1? y 
2? del Decreto 018 de 1958) y 476 del Código 
Sustantivo del Trabajo, a consecuencia de 
los evidentes errores de hecho en que in
currió el sentenciador por haber apreciado 
equivocadamente las siguientes pruebas: 

a) Las Convenciones Colectivas de Tra
bajo que obran a folios 11 a 40, suscritas 
entre la Universidad Nacional de Colombia 
y el Sindicato de sus Trabajadore.s; b) La 
constancia del Tesorero del Sindicato (f. 41) 
y la diligencia de su reconocimiento (f. 116); 
e) La comunicación OP-15 de junio 11 de 
1965; d) Las copias de las Resoluciones 322 
y 187 de 1965, emanadas de la Rectoría de 
la Universidad y del Consejo Superior Uni-

versitario, respectivamente; e) La copia de 
la Resolución N? 536 de 19 de julio de 
1965, por la cual se concedió una licencia 
de 10 días a Ca1derón; y f) El certificado 

. sobre servicios de folio 54. 

Los errores de hecho consistieron en: 

"1) Dar por demostrado, sin estarlo, que 
la UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOM
BIA dio preaviso con sesenta días .de ante
lación al señor ERNESTO CALDERON FLO
REZ para terminar el contrato de trabajo 
que vinculaba a las partes". 

"2) Dar por demostrado, sin estarlo, que 
ERNESTO CALDERON FLOREZ recibió el 
valor de once (11) días de salario por con
cepto de igual período faltante del preaviso 
que ha aebido cumplir la UNIVERSIDAD 
NACIONAL para poder terminar unilate
ralmente el contrato de trabajo al venci
miento del plazo presuntivo". 

"3) Dar por demostrado, sin estarlo, que 
la UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOM
BIA dio cabal cumplimiento a la cláusula 
décimo-sexta de la Convención Colectiva de 
Trabajo vigente mediante el preaviso en 
tiempo de sesenta (60) días o el pago de 
su equivalente en dinero, simultáneamente 
con la notificación de la providencia res
pectiva". 

. "4) Dar por demostrado, sin estarlo, que 
no hubo despido injusto e ilegal del señor 
ERNESTO CALDERON FLOREZ por parte 
de la UNIVERSIDAD NACIONAL DE CO
LOMBIA". 

"5) No dar por demostrado, estándolo, 
que las Convenciones Colectivas de Traba
jo celebradas entre la UNIVERSIDAD NA
CIONAL DE COLOMJBIA y el SINDICATO 
DE SUS TRABAJADORES el veinte (20) de 
diciembre de mil novecientos sesenta y uno 
(1961), el veintiuno de marzo de 1963 (1963) 
y el primero (1?) de diciembre de 1964 
(1964), aprobadas por el Consejo Superior 
Universitario mediante Acuerdos, como el 
N? 119 de diciembre tres (3) de mil nove
cientos sesenta y cuatro (1964), consagran 
el derech? a la estabilidad en el empleo 
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para los trabajadores sindicalizados y no 
sindicalizados que contribuyan con sus cuo
tas a la Tesorería de dicha organización 
sindical''. 

"6) No dar por demostrado, estándolo, 
que en las convenciones Colectivas de Tra
bajo mencionadas en el punto inmediata
mente anterior y desde la suscrita el veinte 
(20) de diciembre de mil novecientos sesen
ta y uno (1961) se consagró en favor de los 
trabajadores que lleven al servicio, de la 
UNIVERSIDAD NACIONAL más de diez 
(10) años y fuesen despedidos en forma 
ilegal y sin justa causa una indemnización 
equivalente a diez (10) meses de salario; y 
la obligación a cargo de la UNIVERSIDAD 
NACIONAL DE COLOMBIA de dar al tra
bajador que tenga más de diez (10) años 
de servicio un preaviso de sesenta (60) días 
en tiempo o su equivalente en dinero en los 
casos en que la entidad demandada resuel
va no reanudar el contrato de trabajo a la 
terminación del plazo presuntivo". 

"7) No dar por demostrado, estándolo, 
que en las mismas Convenciones se consa
gró el derecho para los trabajadores de la 
UNIVERSIDAD -NACIONAL a la prima de 
navidad equivalente a un mes de sueldo 
para quienes devenguen salarios hasta de 
UN MIL PESOS ($ 1.000.00) mensuales y 
de UN MIL PESOS ($ 1.000.00) como suma 
fiia para quienes devenguen más de MIL 
PESOS ($ 1.000.00) mensuales de sueldo, 
prima que se liquidará con base en el sala
rio devengado por el trabajador en treinta 
{30) de n'óviembre y en proporción a los 
meses servido~". 

"8) No dar por demostrado, estándolo, 
que la propia Universidad Nacional de Co
lombia al resolver sobre el reclamo presen
tado por el señor ERNESTO CALDERON 
FLOREZ reconoció por medio de la Reso
lución 187 de 1965 (julio 22), que el pre
aviso de que trata la cláusula décima
quinta de la Convención Colectiva de Tra
bajo vigente no fue notificada legalmente 
con fecha primero (1?) de junio de mil no
vecientos sesenta y cinco y que, por tal 
motivo, dispuso el reconocimi!mto de once 

(11) días de salarios que deben pagarse al 
reclamante para suplir la falta anotada". 

"9) No dar por demostrado, estándolo, 
que la UNIVERSIDAD NACIONAL DE CO
LOMBIA tampoco cumplió con lo ordena
do en la Resolución 187 de 1965, habiéndose 
abstenido hasta la fecha de pagar a ER
NESTO CALDERON FLOREZ los salarios 
de los once (11) días que, según la provi
dencia citada, faltaban para cumplir el pre
aviso de los sesenta (60) días establecidos 
en la cláusula décima-quinta de la Conven
ción Colectiva de Trabajo vigente". 

"10) No dar por demostrado, estándolo, 
que el Sr. ERNESTO CALDERON FLOREZ 
se hizo acreedor a la prima de navidad en 
proporción a los siete (7) meses corridos del 
año de 1965 por haber prestado sus servi
cios a la UNIVERSIDAD NACIONAL DE 
COLOMBIA del primero (1'?) de enero al 
veinte (20) de julio de mil novecientos se
senta y cinco (1965), como consta en los 
documentos ya analizados". 

"11) No dar por demostrado, estándolo, 
que la UNIVERSIDAD NACIONAL DE CO
LOMBIA no ha cancelado hasta la fecha a 
favor del señor ERNESTO CALDERON FLO
REZ lo correspondiente a la prima de na
vidad proporcional al tiempo servido du
rante el año de mil novecientos sesenta y 
cinco (1965) ". 

"12) No dar por demostrado, estándolo, 
que en la demanda por medio de la cual se 
dio base para que iniciara el juicio, no se 
solicitan primas de servicio, como equivo
sadamente lo expresó el H. Tribunal, sino 
la proporcional de que trata la Convención 
Colectiva de Trabajo vigente". 

El recurrente, al singularizar las pruebas, 
hace un análisis de ellas explicando qué es 
lo que cada una demuestra, para deducir 
luego los errores que imputa al fallador 
por no haberlas apreciado en la forma que 
estima correcta. 

La demandada niega la com1S1on de los 
errores de· hecho enunciados y se opone, 
en consecuencia, a la prosperidad del cargo. 
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JIDara reso]ver, se corrnsnldlera: 

De las probanzas reseñadas el Tribunal 
infirió que Calderón Flórez estaba ampara
do por la Convención Colectiva de Traba
jo suscrita entre la Universidad y el Sindi
cato de Trabajadores de la misma y que 
había prestado sus servicios por un tér
mino superior a diez años; que el último 
período presuntivo del contrato vencía el 
31 de julio de 1965; que,· de conformidad 
con la Cláusula Décima-Sexta de la Conven
ción entonces vigente, la Universidad esta
ba obligada a darle un preaviso de sesenta 
días, o su equivalente en dinero; en caso 
de que decidiere no reanudar el contrato; 
que dicho preaviso fue decretado, pero su 
notificación solo vino a hacerse cuando ya 
habían transcurrido once días del mismo; 
y que, en vista de esta circunstancia, la 
Universidad dispuso reconocerle en dinero 
el valor de los salarios correspondientes a 
ese lapso, con lo cual dio cabal cumplimien
to a la cláusula convencional, pues ésta no 
exige que el preaviso deba darse íntegra
mente en dinero- o en tiempo. Hasta aquí, 
no aparece que el sentenciador hubiese he
cho una equivocada apreciación de las prue
bas ni incurrido en ninguna clase de error, 
ya que sus deducciones están en completo 
acuerdo con ·las que hace el recurrente, 
salvo en cuanto reconoce validez al pre
aviso dado en forma que pudiera denomi
narse mixta, es decir, parte ·en dinero y 
parte en tiempo. Pero, aún ante esta dis
crepancia, no podría hablarse de error evi
dente, pues es incuestionable que la Con
vención no prohibe al patrono adoptar esa 
conducta ni ella contraría los fines perse
guidos con la referida estipulación. Y si, 
en gracia de discusión, se situara el tema 
en el campo de la duda, tal supuesto sería 
suficiente para descartar la comisión de un 
error de la expresada calidad. 

Sin embargo, sí incurrió el aidl-qllllem en 
manifiesta y protuberante equivocación 
cuando dedujo de las pruebas dichas, y es
pecialmente de la Resolución 187 de 1965, 
que la Universidad había pagado, para com
pletar el preaviso, los once días de salario 
comprendidos entre el 1'? y el 11 de junio 
del año que se acaba de citar. La menciona-

. da Resolución se limitó a disponer el re-

conocimiento de esos salarios, pero no es 
demostrativa de que el pago correspondien
te se hubiese realizado. Las restantes prue
bas tampoco acreditan que el trabajador 
haya recibido suma alguna por ese concep
to, no obstante que desde la demanda ini
cial fue afirmado el hecho del no pago sin 
desconocerse la existencia de la aludida Re
solución. 

De consiguiente, la conclusión final del 
fallador, en el sentido de que no hubo rup
tura ilegal del contrato, también es equi
vocada, y como este error incidió en 1a par
te dispositiva de la sentencia, con violación 
de las respectivas normas citadas en el cai
go, éste debe prosperar en el aspecto exa-

-. minado. 

Mas es otro el resultado en cuanto a su 
segunda parte. El Tribunal no hizo pronun
ciamiento sobre "Prima de Navidad", por
que entendió, lo mismo que el Juzgado, que 
lo pedido en la demanda era "Prima de 
Servicios", y denegó ésta, revocando la de
cisión del a-quo, con fundamento en que 
"los trabaja_dm:es de las entidades públicas 
no tienen esta prestación". El error, en la 
hipótesis de que hubiese existido, no pro
vino, por tanto, de una errada estimación 
de las pruebas que la censura individuali
za, sino de la apreciación equivocada del 
libelo con que se inició el pleito. Como es
ta pieza procesal se dejó por fuera de la 
acusación, deviene evidente el fracaso del 
ataque por haber sido deficientemente for
mulado. 

Pero si por amplitud se admitiera que de 
la referida prueba también se predica de
fectuosa apreciación, por la referencia que 
a ella se hace al señalar uno de los errores 
de hecho consignados en el cargo, cabe des
tacar que el dicho error no ostentaría el 
carácter de manifiesto o evidente por cuan
to la demanda no exhibe claridad en ese 
punto y tanto puede ser interpretada en un 
sentido como en el otro. En efecto, por me
dio de la respectiva petición se pretende 
obtener "el valor de las primas causadas 
en el año de mil novecientos sesenta y cin
co (1965) con base en un salario de CUA
TRO MIL DOSCIENTOS PESOS ($ 4.200.00) 
mensuales", pero no se determina si las pri-
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mas que se reclaman son "de navidad" o 
"de servicios", con el agravante de que, en 
el mencionado escrito tampoco se indicó la 
causa petenulli de esta súplica, es decir, las 
razones de hecho en que se fundaba el de
recho demandado, las cuales habrían ser
vido para ilustrar al juzgador acerca de la 
verdadera intención del promotor de la lii
tis. La propia conducta del recurrente al 
guardar silencio frente a la condena del 
a-quo por concepto de "prima de servicios" 
-que debió ejercer decisiva influencia en 
el ad-quem para la calificación de lo pedi
do-, constituye un motivo más para jus
tificar la interpretación que hizo de la de
manda. 

Podría agregarse todavía que, aún en el 
evento de que el ataque estuviera fundado, 
esto es, que se hubiese demostrado la co
misión de un evidente error de hecho la 
sentencia no habría podido ser casada por 
la Corte, ya que, en función de instancia, 
en virtud del principio de la "reformatño in 
pejus", como acertadamente lo anota el 
opositor, no le sería permitido introducirle 
la modificación pretendida, por haber sido 
la demandada la única apelante y no con
tener el fallo de primer grado condenación 
por el extremo de "prima de Navidad". 

El cargo, ~n consecuencia, prospera par- _ 
eialmente. Pero no dará lugar a la casación 
de la sentencia en lo relativo a costas por 
no aparecer consignada esta aspiración del 
recurrente en el alcance de la impugna
ción, pues la Corte no puede exceder los 
límites· que aquel le ha trazado en ese ca
pítulo de la demanda. No significa esto, en 
manera alguna, que se haya abandonado 
el reiterado criterio de que en este recur
so extraordinario no son admisibles cargos 
en relación con las costas por tener éstas 
un carácter accesorio y no tratarse de dere
chos consagrados en normas sustantivas. 
La casación del fallo en lo tocante a este 
aspecto se impone como consecuencia de 
la prosperidad de los cargos, pero para que 
la Sala pueda proveer en ese sentido es ne
cesario que medie solicitud del interesado, 
pues, de lo contrario, habrá de entenderse 
que hay conformidad con lo resuelto en las 
instancias ·sobre este extremo. 

Consideraciones de instancia 

Se dijo, al estudiarse. el cargo, que la 
Universidad no había dado al trabajador, 
en debida forma, el preaviso pactado en la 
Cláusula Décima-Sexta de la Convención Co
lectiva y que, por consiguiente, fue ilegal 
su decisión de no reanudar el contrato. 
Como en la Cláusula Décima-Quinta de la 
misma Convención se estipuló que el alu
dido instituto pagaría al trabajador des
pedido ilegalmente una indemnización equi
valente a diez meses de salario cuando su 
tiempo de servicios fuere de diez años o 
más y el demandante Calderón Flórez se 
encuentra dentro de- esta situación, según 
lo acredita el documento de folio 54, surge 
con absoluta claridad el derecho de éste 
a percibir la mencionada indemnización. Y 
como el sentenciador de primer grado de
dujo condena por este concepto, en cuantía 
de $ 42.000.00, suma que resulta de multi
plicar el expresado número de meses por 
$ 4.200.00, que es el valor del último sala
rio demostrado en el proceso, tal· decisión 

· será confirmada por la Sala. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Laboral, admi
nistrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la 
Ley, CASA PARCIALMENTE la sentencia 
materia del recurso, proferida en este ne
gocio por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá con fecha diez de julio 
de mil novecientos sesenta y siete, en cuan
to revocó el literal a) del numeral Segundo 
de la de Primer grado, por el cual se con
denó a la Universidad Nacional de Colom
bia a pagar a Ernesto Calderón Flórez la 
suma de Cuarenta y dos mil ($ 42.000.00) 
pesos M/Cte. por conceptq de la indemni
zación consagrada en la Convención Colec
tiva de Trabajo vigente, y, en función de 
instan~ia, CONFIRMA la referida condena
ción. No la casa en lo demás. 

Las costas del recurso de la parte de
mandada son de su cargo. Sin costas para 
el demandante recurrente. 

COPIESE, PUBLIQUESE, NOTIFIQUE
SE,. INSERTESE EN LA "GACETA JUDI-
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CIAL" Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE 
AL TRIBUNAL DE ORIGEN. 

Allejanullro Córdloba .Mledlh11.a. Salvo el Voto, 

., 

.Alvaro l!)naz-IGranadlos IG., Conjuez.· llgmllcio 
lReyes lfDosadla, Conjuez. 

Vicente .Mlejna Osorño, Secretario. 

§AllL V Al.MIIEN'Jl'O I!)JE VO'Jl'O I!)JEJL IHI . .MIA.IGJI§'Jl'JRAI.I!)O Al.lL V AI.JRO I!)JIA.Z-IGJRA.NAI!)O§ 

IGOIENA.IGA 

Couture (1) cataloga el agotamiento de la 
vía administrativa entre- los presupuestos 
procesales de la pretensión. Devis Echandía 
(2) participa de esta enseñanza. La doctrina 
entiende por presupuestos procesales de la 
pretensión "los requisitos para que el Juez 
pueda proveer de fondo o mérito, es decir, 
resolver si el demandante tiene o no el de
recho pretendido, y el demandado, la obli
gación que se le imputa (3). Si no se con
suma previamente el trámite gubernativo, 
la pretensión -definible como "la auto
atribución de un derecho y la petición de 
que sea tutelado" (4)- es inadmisible. Ex
cepto en el caso de que exista regulación ex
presa que permita examinarla in liñmñne lii
ll:Jis, la falta del requisito de que se trata 
debe detectarse sólo en sentencia inhibito
ria, al final del proceso, con evidente detri
mento de su economía. Es deseable, por tan
to, que, en donde no exista, el legislador 
adopte la regulación para que el proceso 
se ahorre, pues que al intérprete le está 
vedado inventarla aún por razones de sana 
conveniencia. 

Es objeto que el artículo 6? del Código 
Procesal del Trabajo emplea la palabra ac
ción por pretensión. Porque acontece que 
"la acción, como poder jurídico de acudir 
a la jurisdicción, existe siempre: con de
recho (material) o sin él; con pretensión o 
sin ella, pues todo individuo tiene ese po
der jurídico, aún antes de que nazca su 
pretensión concreta. El poder de accionar -
es un poder jurídico de todo individuo en 
cuanto tal; existe aún cuando no se ejerza 
efectivamente (S). Es obvio, asimismo, que 
refiere su exigencia de agotamiento previo 
a la pretensión como tal, como requisito o 

condición o presupuesto para que el Juez 
adquiera la posibilidad de otorgar o negar 
et derecho que autopretende que se le tu
tele; no a ningún factor de competencia. 

Desde luégo, la pretensión tampoco es el 
derecho. Es factible -ocurre cada rato
que se pretenda un derecho inexistente; fre
cuentemente se deducen pretensiones in
fundadas. No parece sostenible que el cita
do artículo 6'! parta del supuesto de que el 
derecho existe. Si ello fuere así, deberían 
declararse fundadas todas las demandas 
que se formulen contra las entidades de 
derecho público, las personas administra
tivas autónomas y las instituciones de dere
cho social, después de haberse agotado la 
vía gubernativa respecto de ellas. 

De otra parte, ni el Código mencionado, 
ni el Judicial, ni el Contencioso-administra
tivo, a los cuales debe acudirse, en defecto 
del primero, en virtud del principio de in
tegración de las normas procesales, con
tiene instrumento procesal idóneo para de
batir in Hm!ne liñtis el punto que se cues
tiona. 

--Consecuentemente, en acuerdo con Cou-
ture y Devis Echandía, no comulgo con nin
guna de las tesis que sobre él registra la 
sentencia de que discrepo, ni siquiera de 
la que sustenta con notorio brillo. 

Antes de finalizar, debo apuntar, como· 
cosa un poco marginal, que no creo que, en 
pro de la tesis del "factor de competencia" 
sea de recibo sostener que, mientras ésta 
no la adquiera el Juez del Trabajo, la tiene 
la entidad de derecho público, la persona 
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administrativa autónoma o la· institución 
de derecho social correspondiente, por la 
potísima razón de que una de las partes 
del conflicto no puede ser, al mismo tiem
po, el Juez del mismo. Por manera que, 
con dicha tesis, sí parece que, en el in
terregno, este conflicto se queda sin Juez 
que lo resuelva, lo que es absurdo. 

En lo restante, estoy de acuerdo. 

Ji},Jvaro J]J)íaz-Granados Goenaga, Conjuez. 

Vicente Mejía l[])sodo, Secretario. 

(1) Fundamentos del Derecho Procesal 
Civil, obra póstuma, 1958, págs. 105 y s.s. 

(2) Tratado de Derecho Procesal Civil, 
tomo I, 1961, páginas 439 y s.s. 

(3) Devis Echandía, obra, tomo y págs. 
citados. 

(4) Couture, obra citada, p_áginas 72 y 
s.s. 

_(S) Couture, obra citada, páginas 68 y 
s.s. 



TJR.ANSHTO lilE lUNA ILJEGllSILAICIION A OTRA 

IDe acuerdo con el artículo 40 de la ley :Úi3 de 1887, "las leyes concernientes a la sustanciación y ritua
lidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde e1 momento en que deben empezar a regir. 
IP'ero los términos que hubieren empezado a correr, y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren 

iniciadas, se regirán por la ley vigente al tiempo ae su iniciación". 

Co!t'll:e §ll.llplt'ema dle .VIl.llsticña - §ala l!lle Ca
sacióllll TI:.abolt'aH. - Sección ·Primera.- Bo
gotá, D. E., octubre diez y siete de mil 
novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Córdo
ba Medina). 

(Acta N<: 62). 

El presente fallo se dicta para resolver el 
recurso de casación interpuesto por .el apo
derado de Industrias de Cromados Limita
da contra la sentencia de fecha veintitrés 
(23) de octubre de mil novecientos sesenta 
y nueve (1969), proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Medellín, 
Sala Laboral, en el juicio seguido por Leo
poldo Ocampo M. contra la recurrente. 

ANTECEDENTES 

Leopoldo Ocampo M. solicitó en libelo 
de veintiocho (28) de abril de mil novecien
tos sesenta y siete (1967), que la sociedad, 
Industrias de Cromados Limitada fuese con
denada a pagarle algunas sumas por auxi
lio de cesantía, primas de servicios, vaca
ciones, remuneración por descanso en do
mingo y festivos nacionales y religiosos, in
demnización po.r despido injusto, indemni
zación por mora en el pago de salarios y 
prestaciones, pensión especial de jubilación 
y costas del juicio. 

Los hechos de la demanda fueron expre
sados así: 

"1? .. Trabajó al serviCIO de la sociedad 
FABRILES METALICAS LTDA., contratado 

por el señor Hermesindo Dapena Gil, com
pañía de la cual eran socias las señoras Do
lores Restrepo viuda de Botero, suegra de 
ésta y Soledad Botero de Dapena, esposa 
del señor Hermesindo Dapena Gil. Pero só
lo últimamente ha tenido conocimiento de 
ese hecho, pues el señor Dapena contrató 
mis servicios y en todo momento se com
portó como mi patrono, sin declarar su ca
lidad de simple intermediario .. 

"2?. Mis servicios a Fabriles Metálicas 
Ltda., como agente ve~1dedor, se iniciaron 
a principios del año de 1953 y los presté 
en forma continua y permanente hasta la 
disolución y liquidación de la sociedad. 

"3?. Operada la disolución de la socie
dad Fabriles Metálicas Ltda. y en estado 
de liquidación, lo que ocurrió en el mes de 
agosto de 1960, continué laborando en el 
cobro de la cartera, mediante remuneración 
a comisión, bajo las órdenes del mismo, se
ñor Hermesindo Dapena Gil, quien era el 
liquidador, según se acreditará, por espa
cio de cuatro meses, sin interrupción algu
na, y al cabo de los cuales sin solución de 
continuidad pasé a trabajar para la firma 
Industria de Cromados Ltda., que fundara 
el señor Hermesindo Dapena Gil, como ma
yor accionista y el Sr. Manuel J. Restrepo V .. 

"4<:>. La firma Industria de Cromados 
Ltda. (Inducromo) compró la maquinaria 
necesaria a la sociedad Fabriles Metálicas 
Ltda. y continuó funcionando en el mismo 
local .,y dedicada al mismo giro de nego
cios, es decir, que existió una verdadera 
sustitución patronal, continuando en la mis
ma industria varios trabajadores de Fabri
les Metálicas Ltda. 
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"5~. Mis labores con Industria de Cro
mados Ltda. se iniciaron en el mes de fe
brero de 1961, cuando aún no se habían 
llenado los trámites de constitución de la 
sociedad, pero ya se habían iniciado opera
ciones. 

"6~. Ocurre que tenía celebrado otro 
contrato de trabajo con la sociedad Fábri
ca de Muebles Limitada (Fametal) de la 
cual es partícipe el señor Hermesindo Dape
na Gil, ele la cual fuí despedido. Me vi en 
la necesidad de presentar demanda contra 
el señor Dapena y otras personas más para 
hacer valer mis derechos laborales, juicio 
que cursa en el Juzgado Tercero Laboral 
Municipal. 

"7~. Como era de esperarse, mis patro
nos en Industria de Cromados Ltda. reac
cionaron en contra del suscrito por fa de
manda, que considero justa, y empezó el 
blooueo del suscrito en Industria de Cro
mados Ltda. Así se enviaron agentes a in
vadir las zonas que yo atendía, a partir 
de febrero del año en curso, tales como 
Hernán Escobar y Vicente Dapena Limeres. 
Desde la iniciación de mis servicios para 
Industria de Cromados Limitada, se me ha
cían avances a comisiones para poder ini
ciar las correrías. Pero después de la de
manda se me negaron sistemáticamente los 
avances. 

"8~. Llegó a tal extremo la persecución 
aue se desató en mi contra por parte de 
Industrias de Cromado Ltda., que no se 
hacían todos los despachos solicitadús v en • 
tal virtud rebajaron en forma considerable 
l;:¡s comisiones. Así no obstante que los pe
rlidos no mermaron sino que aumentaron. 
los despachos si mermaron. En efecto, de 
enero a marzo 31 de 1966 se me pa!!Ó por 
comisiones $ 7.133.00. según relación aue 
acompaño. En ese mismo lapso de 1967, 
mis comisiones sólo ascendieron a $1.384.61. 
no obstante repito, los nedidos en vez de 
rebaiar se aumentaron. Ouedé con un suel
no de hambre; me despide el señor Danena 
de otra de sus empresas: Fábrica de Mue
bles Metálicos Ltda. y por la demanda, se 
me coloca en condiciones de despido, nor 
violación manifiesta del contrato de traba
jo. 

"9~. El mismo señor Manuel Restrepo 
me manifestó por teléfono que en vista de 
la demanda contra don Hermesindo Dapena 
Gil, sería bloqueado inmisericordemente en 
Inducromo Ltda. hasta obtener mi retiro, 
lo que en realidad ocurrió. 

"10~. Cumplía las funciones de agente 
viajero y obtenía un promedio de $ 3.000.00 
mensuales con la firma Industria de Cro
mados Ltda. 

"11~. Sin haberse presentado solución 
de continuidad en mis servicios, se me hizo 
una liquidación de prestaciones en el mes 
de noviembre de 1962, la que ningún valor 
tiene en cuanto a la cesantía, pues no se 
hizo con l~s formalidades legales. 

"12?.- Reclamé ante la Regional del Tra
bajo, el 28 del corriente año, para que se 
solucionara mi problema, sin resultado fa
vorable y por el contrario, se me suspen
dieron las correrías. 

"13?. Trabajaba todos los días hábiles 
de la semana, sin obtener remuneración al
guna por descanso en domingo y festivos 
nacionales y religiosos". 

El apoderado de la sociedad démandada 
manifestó que no le constaban algunos he
chos y que no eran ciertos los restantes, 
afirmó que el deman<;lante se había retira
do en alguna época de la empresa, por lo 
cual recibió el valor de sus derechos, y que 
después de algunos meses había regresado 
a su labor; que el objeto de la cita en la 
oficina del trabajo no había sido otro que 
el de obligar a la empresa a que le hiciera 
préstamos sin sujeción a la ley; aseveró que 
no se habían suspendido las correrías, que 
el señor Ocampo 'rompió intempestivamen
te el contrato de trabajo y que se había 
llevado algunos pedidos hechos por los 
clientes, de tal manera que la empresa so
lamente conoció el retiro por la notifica
ción de la demanda. 

En reconvención, Industrias de Cromados 
Limitada solicitó que se declara la ruptu
ra unilateral e intempestiva del contrato 
por parte del señor Leopoldo Ocampo, y 
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que se autorizara a la compañía para des
contar el valor de treinta días de salarios. 

La demanda de .reconvención expresa los 
hechos así: 

"1?. El Sr. Leopoldo Ocampo M. trabajó 
al servicio de la sociedad "INDUSTRIA DE 
CROMADOS LTDA.", en calidad de Agente 
Vendedor durante varios años. · 

"2?. El Sr. Leopoldo Ocampo M. ante el 
Juzgado Tercero del Trabajo de esta ciu
dad estableció un juicio ordinario laboral 
contra varias personas naturales y jurídi
cas, entre ellas el Sr. Hermesindo Dapena 
Gil, quien es el principal socio capitalista 
de "INDUSTRIA DE CROMADOS LTDA.", y 
a partir de la presentación de tal demanda, 
principió a mermar el ritmo de trabajo co
mo Agente Vendedor de la sociedad en cu
yo nombre actuó o sea Industria de Cro
mados Ltda. 

"3?. Sin que el Sr. Leopoldo Ocampo M. 
hubiera manifestado a la sociedad su inten
ción de retirarse de su servicio el 28 de 
abril pasado elaboró y presentó una deman
da contra "INDUSTRIA DE CROMADOS 
LTDA.", ]a que le ha tocado a Ud. conocer 
de ella, abandonando sorpresivamente, sin 
dar el preaviso legal a la Empresa con 30 
días de antelación, sus obligaciones de üa
bajador y rompiendo en esta forma, unila-. 
teralmente, el contrato de trabajo celebrado 
entre las partes. 

De esta demanda se enteró la Empresa 
un poco antes de su notificación debido a 
oue· el·Dr. Lino_Acevedo, apoderado del Sr. 
Ocampo, manifestó al Dr. Conrado Zapata 
Alzate. abogado de la sociedad, que aquél 
no volvería a trabaiar más al servicio de 
ella y que la había demandado. 

"4?. En consecuencia, el Sr. Leopoldo 
Ocampo M. rompió y- dió por terminado, 
en forma intempestiva y sorpresiva, sin dar 
el preaviso legal de treinta días a la Empre
sa, el contrato de trabajo que tenía cele
brado con ésta, por lo que la sociedad "IN
DUSTRIA DE CROMADOS LTDA.", tiene 
derecho a que se le indemnice con el equi
valente al valor del salario de 30 días que 

devengaba el Sr. Ocampo, indemnización 
que debe pagarle dicho señor. 

"En el Juzgado 5? del Trabajo de esta 
ciudad se encuentra depositada la suma de 
$ 1.833.98, que es la cantidad equivalente al 
salario de 30 días que devengará el Sr. 
Ocampo, depósito- que se hizo descontando 
o retenido de las prestaciones sociales que 
la Empresa debía al Sr. Leopoldo Ocampo 
y para que una vez se falle esta demanda 
quede decidido si la Sociedad tiene dere
cho a que se le entregue tal suma, a título 
de indemnización por el rompimiento que 
hiciera el Sr. Ocampo unilateralmente y en 
forma intempestiva del contrato de traba
jo celebrado con ella". 

El reconvenido manifestó ser cierto el he
cho del trabajo como agente vendedor al 
servicio de la compañía, negó los hechos 
restantes y afirmó que había tenido trabas 
en el desempeño ·de su labor. 

En fallo de diez y seis de abril de mil 
novecientos sesenta y nueve, el Juez Prime
ro Laboral de Medellín condenó a la socie
dad Industrias de Cromados Limitada, a 
pagar al señor Leopoldo Ocampo M. cuatro
cientos ochenta y nueve pesos con sesenta 
y un centavos por prima de servicios, siete 
mil ochocientos cincuenta y nueve pesos 
con sesenta y ocho centavos por cesantía, 
seis mil sesentas dos pesos con veintiocho 
centavos como indemnización por despido 
sin justa causa, y dos mil veinticuatro pe
sos con noventa y seis centavos como in
demnización por mora.- El pronunciamien
to contiene absolución por los cargos res
tantes de la demanda principal y por las 
peticiones de la de reconvención. El falla
dar de primer grado ordenó deducir de .l~s 
condenaciones el valor de la consignacwn 
y entregar la cantidad de mil ochocientos 
treinta y tres pesos con noventa y ocho cen
tavos que se habían consignado para cubrir 
indemnización por preaviso. A la parte de
mandada se le impusieron las cos.tas reba
iadas en un veinte por ciento, v no se con
denó en costas por la súplica de reconven
ción. 

La resolución de primera instancia fué 
apelada por ambas partes. 
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El Tribunal Superior de Medellín, Sala 
Laboral, en decisión de veintitrés de octu
bre de mil novecientos sesenta y nueve, con
denó a Industrias de Cromados Limitada a 
pagar a Leopoldo Ocampo M., ocho mil no
venta y cuatro pesos con noventa y un cen
tavos por cesantía, cuatrocientos ochenta 
y nueve pesos con sesenta y un centavos 
por prima de servicios, seis mil cinco pesos 
con noventa y dos centavos como indemni
zación por despido sin justa causa, y ocho
cientos veintidós pesos con diez y seis cen
tavos mensuales a partir del día que cum
pla sesenta años, como pensión especial de 
jubilación. Se autorizó deducir de tales con
denaciones la suma consignada cuya entre
ga se ordenó. El mismo fallo declaró con
figurada la excepción de pago por presta
ciones causadas hasta el diez y seis de julio 
de mil novecientos sesenta y tres, y las de 
vacaciones y primas posteriores, salvo la 
condenación que la misma providencia con
tiene. Absolvió a la demandada de las de
más pretensiones del demandante y a éste 
de las , peticiones contenidas en la deman
da de reconvención. Ordenó que la parte 
"accionada" pagará las costas de ambas ins
tancias, pero reducidas en un cincuenta 
por ciento. 

Contra el pronunciamiento de segunda 
instancia, interpuso recurso de casación el 
apoderado de Industrias de Cromados Li
mitada, hecho que tuvo ocurrencia el vein
tisiete de octubre de mil novecientos se
senta y nueve. 

EL RECURSO 

El apoderado de la parte recurrente for
mula su acusación dentro del ordinal pri
mero del artículo 87 del Código Procesal 
del Trabajo, en tres c~rgos, con_ el prime
ro de los cuales pretende que se case la 
sentencia de segundo grado en cuanto con
denó al pago de indemnización por despido 
injusto y a pensión de jubilación, para ab
solver por tales conceptos; y con los dos 
últimos cargos se busca el quebrantamien-

. to de la condena relativa a pensión especial 
·. de jubilación y la absolución por dicho 
~ extremo. 

PRIMER CARGO 

Se hace consistir en la violación de los 
artículos octavo, numerales segundo y cuar
to, del Decreto 2.351 de 1965 y octavo de 
la Ley 171 -de 1961, por aplicación indebida 
a través del error de hecho en la aprecia
ción del acta de la Dirección Regional del 
Ministerio del Trabajo en Antioquia, que 
aparece al folio 8 del cuaderno principal. 

El error de hecho resulta según el recu
rrente, de haber estimado probado el des
pido injusto del trabajador, con base en el 
mencionado documento de fecha veintiocho 
de marzo de mil novecientos sesenta y sie
te. Afirma el propio recurrente que el hecho 
real opuesto al error anotado es el de _que 
no hay prueba de las supuestas maniobras 
que pusieran al demandante en situación 
de despido. 

Para demostrar el ·cargo, el impugnador 
transcribe las consideraciones del Tribunal 
de Medellín sobre la terminación del con
trato de trabajo y sobre el instrumento que 
el recurrente señala como indebidamente 
apreciado;- analiza luego el contenido del 
documento que divide en tres partes, así: 
las manifestaciones del trabajador o de su 
apoderado, la manifestación del patrono y 
las constancias o actuación del Inspector, 
para concluir que ni la primera ni la últi

. ma parte pueden servir de fundamento al 
despido, y que la manifestación del patro
no no contiene texto alguno cuya inteligen
cia pueda llevar a encontrar en él prueba 
del despido injusto, ni siquiera un principio 
de prueba, ni aún la insinuación de una 
prueba. Agrega que solamente se encuen
tra la voluntad de cumplir la ley en el 
caso hipotético del despido, y que aun cuan
do se pudiera deducir el deseo de despedir, 
no se configura la prueba del hecho des
pido injusto. 

El casacionista concluye afirmando que 
el ad-quem dedujo del mencionado docu
mento que la empresa había hostilizado 
abiertament~ al trabajador en procura de 
lograr su dejación del servicio, pero que 
tal conclusión no puede sacarse de dicha 
acta, por lo cual se incurrió en error evi-



402 GACETA JUDICIAL Nos. 2334, 2335 y 2336 

dente de hecho, que produjo la indebida. en vigencia ell9 de diciembre de dicho año. 
aplicación de las disposiciones señaladas. 

lLA. ODIR'lrlE CON§llliDIEJRA.: 

IEll A.rtJícullo 40 de lla lLey 153 de 1887, dice: 

"lLas Reyes concernientes a lla sustancia
dón y rHuaHdlad de llos ju.uicios prevallecen 
sobre llas antedores desde ell momento en 
que deben empezar a :regir. Jll>ero 'llos té~mü
nos qu.ue hu.ubieren empezado a coll'lt'eJ!", y Ras 
actu.uadones y dñllige:ndas qu.ue ya estu.uvüeren 
inñdadas, se regirán por lla lley vigente al 
Uempo de su iniciación". 

lEn desarroUo deR prbndpño consagrado 
en dkllna norma, ell artñcu.ullo 1.228 deR Códi
go Judidall establiece: 

"lLas disposiciones de este Código se aplli
can a Ros ju.uidos pendientes en ell momento 
en que principie a regir; pero llos térmunos 
no vencidos, llos recursos interpuestos, y · 
llas ll:ercelt'lÍas e incñdentes introdu.ucidos, se 
rigen por lla ~ey apHcaMe aR tiempo en que . 
empezó en término, se iltllterpuso en recurso, 
o se promovió na tercería o ell :ñ.nddeltllte" o 

l[))bededendo ell mismo principio, ell J]J)ecre
to 2.li58 dle li948, Código Jll>rocesall dell Tra
bajo, <estatuye en su artícu.ulo 154l: 

"'lrAAN§II'lrO DIE Jll>JRI[J)CJEJ]J)JIJWIIIEN'lrl[)). lLas 
disposiciones de este J]J)ecrell:o se apRñcarán 
a Ros juicios pendientes en eR momento en 
que pd.ncñpie a regir; pero Ros términos no 
vencidos y los recursos iíllllterpuestos se re
gir&n por lla lley apRñcaMe an tn.empo en que 
empezó e'll térmmo o se interpuso ell recur
so". 

IEll recurso de casación que va a <!llecñdñr 
se, se interpuso ell día veñlllltisiete de octubre · 
de mlill novecientos sesenta y nueve, lluego 
all trámñte y solludón dell mismo delh>ellll apni
carse Ras normas vigentes ellll lla fecha de su 
ÜlillterposiCJión, de acuerdo CORll no dispuesto 
poir ell art!Íeullo 40 de lla JLey 1!§3 <!lle 1887 y 
poir ellt Código Jll>rocesall dell 'lrirabajo. 

En la fecha ya mencionada, estaba vi
gente la Ley 16 de 1968, pues la 16 de 1969 
que modificó la anterior, solamente entró 

El artículo 23 de la Ley 16 de 1968 pres
cribe: 

"El error de hecho será causal de casa
ción laboral solamente cuando provenga 
de falta de apreciación de un documento 
auténtico, pero es necesario que se alegue 
por el recurrente sobre este punto, demos
trando haberse incurrido en tal error y 
siempre que éste aparezca de manifiesto 
en los autos. Queda así modificado el inci
so 2'? del numeral 1 '? del artículo 60 del De
creto 528 de 1964. 

"Derógase el numeral 3<? del artículo 60 
del mismo Decreto". · 

El casacionista construye su primer cargo 
sobre la indebida apreciación del acta de 
la audiencia ante el inspector del trabajo, 
y no sobre falta de apreciación de la pr_ue
ba, comd lo requiere la norma tr~nscnta, 
y en realidad el Tribunal de Medelhn no de
jó de apreciar esa probanza, sino que el 
recurrente la apreció en forma distinta a 
como lo hizo el sentenciador. 

Solamente en vigencia de la Ley 16 de 
1969 se amplió el error de hecho a la con-

. sideración de la apreciación equivocada del 
documento auténtico, pues la Ley 16 de 
1968 únicamente admitía tal error cuando 
provenía de la falta de apreciación . del do
cumento auténtico y no de la eqmvocada 
apreciación del mismo. 

Como a este recurso de casación le es 
aplicable ia Ley 16 de 1968 y no 1la 16 de 
1969 por lo ordenado en el artículo 40 de 
la L~y 157 de 1887 y e~, el Código_ Procesal 
del Trabajo, la acusacwn contemda en .el 
cargo primero, que se refiere a la apreCia
ción errónea de un documento y no a la 
falta de apreciación de él, no es admisible. 

CARGO SEGUNDO 

Con esta acusación se pretende que se 
case el pronunciamiento, de segun~~ ins
tancia en cuanto condeno a la penswn es
pecial de jubilación, y que como tribunal 
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de instancia se absuelva por tal concepto. 

El cargo fué enunciado así:· 

"La sentencia acusada es violatoria del 
artículo 8? de la Ley 171 de 1961 por in
fracción directa". 

El recurrente transcribe algunos apartes 
de la providencia impugnada, dice estar de 
acuerdo con los hechos aceptados por el 
sentenciador, y concluye que la cita del 
artículo 67 del C. S. del T. hace que el fa
llador se hubiera apoyado en la sustitución 
de patronos para aplicar el artículo 8? de 
la Ley 171 de 1961, pues afirma que "sólo 
mediante la sustitución patronal podía ope
rarse la acumulación de los tiempos de 
servicio para hacer operar las previsiones 
de tiempo que dan vida a la pensión -san
ción o a la pensión especial de jubilación 
por despido". 

El casacionista critica el que se hable del 
artículo 67 del C. S. del T. cuando el ad
quem admite que hubo discontinuidad ~n 
el servicio prestado a una_ y a otra socie
dades. Más adelante manifiesta que el sen
tenciador habla de que no hubo sustitu
ción de patronos, de donde el impugnador 
deduce que se cambió la base de la argu
mentación y se dejó sin piso la acumula
ción de tiempos servidos. 

Cuando en la decisión se afirma que para 
la acumulación de esos tiempos servidos 
no era necesaria la sustitución de patronos, 
ya "que para efectos de la pensión jubila
toda lo esencial es que los servicios hayan 
sido prestados a una misma empresa, sien
do indiferente que durante el lapso reque
rido para gozar de aquella, hubiera cam
biado de dueño", el recurrente entiende que 
se está refiriendo a lo dispuesto por el ar
tículo 194 del C. S. del Trabajo, y conside
ra que no puede aplicarse tal precepto cuan
do se ha admitido la liquidación de una: de 
las sociedades, pues la norma exige la co
existencia de las filiales o subsidiarias. 

Concluye el recurrente así: 

"El recurrente encuentra que el Honora
ble Tribunal, sin incurrir en error de hecho 

alguno, ha elaborado un raciocinio erróneo 
alrededor de normas de carácter objetivo y· 
por virtud de tal mecanismo ha aplicado la 
norma violada a una situación que no es 
la por ella ·prevista, infringiéndola en forma 
directa. 

No hay materia de hecho objeto de deba
te en este cargo, por que aun cuando el 
Tribunal habla de una misma empresa, no 
ha desfigurado los hechos que conciernen 
a "Frabriles Metálicas Ltda." ni a "Indus
trias de Cromados Ltda:"; se sabe que nun
ca coexistieron en el desarrollo de su ob
jeto social ó plenitud de su vida jurídica, 
y sabe que el demandante se desvinculó de 
la primera precisamente con ocasión de su 
liquidación, y después de una interrupción 
que el Tribunal acepta, inició actividad con 
la segunda. Es su raciocinio. alrededor de 
la norma adjetiva, raciocinio que se supo
ne porque .no aparece claramente expreso, 
el que 1e lleva, sin modificar los hechos 
reales, a concluir la existencia de una uni
dad erripresarial. 

Ya no se trató por consiguiente de u.nmta 
empresa en la que el trabajador hubiera 
servido el límite mínimo de años que le 
exige el artículo 8? de la Ley 171 de 1961, 
y, a pesar de ello, el Tribunal insistió en 
aplicar la norma, incurriendo así en su 
violación por infracción directa". 

lLa Corte considera: 

Según el planteamiento del cargo, el re
currente admite el tiempo trabajado, o sea, 
que don Leopoldo Ocampo M. sirvió para 
Industrias de Cromados Limitada, desde el 
13 de febrero de 1963 hasta el 31 de marzo 
de 1967, y desde el 16 de julio de.1961 hasta 
el 8 de agosto de 1962, lo cual da un total 
de 5 años, 2 meses y 11 días; que también 
laboró para Fabriles Metálicas Limitada 
desde el 1? de enero de 1955 hasta el 31 de 
diciembre de 1960; y finalmente que no 
hubo vinculación a ninguna de las dos so
ciedades, entre el 1? de enero y el 15 de 
julio de 1961. 

El Tribunal deduce. del estudio de las 
pruebas, que "no queda duda de que sub-
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sistió "la identidad del establecimiento" de 
que habla el artículo 67 del C. S. del T. o 
de que se trata de "la misma empresa", 
que es lo mismo para los efectos que más 
adelante se mencionarán". 

El reclamante afirma que la cita del ar
tículo 67 del C. S. del Trabajo indica cla
ramente que el sentenciador admitió la 
existencia de una sustitución de patronos 
para aplicar por tal motivo el artículo 8'? 
de la Ley 171 de 1961. En este punto el 
solicitante hace decir al fallador algo que 
no dijo, pues según la transcripción que 
se hizo, solamente se habló de la "misma 
empresa" o de "identidad del establecimien
to" como lo expresa el citado artículo 67 
del C. S. del T., sin que se hubiese afirma
do la sustitución de patronos en relación 
con el contrato de trabajo que vinculaba 
a Leopoldo Ocampo. En tal aspecto sola
mente se concluye que existió una empresa 
que perteneció sucesivamente a distintas 
sociedades, lo cual no puede considerarse 
sustitución de patronos mientras no se re
fiera a determinado contrato, ya que si el 
trabajador no está vinculado a la empresa 
en el momento del cambio de patronos, no 
puede predicarse la sustitución patronal en 
relación con ese trabajador. 

Critica el impugnador que en la provi
dencia acusada se haya admitido o la solu
ción de continuidad en el servicio a varias 
sociedades. Pero esa crítica se refiere pre
cisamente al hecho que explica cómo el 
sentenciador no afirmó .en ningún momen
to la sustitución patronal, sino que ~e re
firió al artículo que trata de dicho fenó
meno, pero únicamente para llegar a la con
cJusión de que había existido identidad del 
establecimiento o la misma empresa per
teneciente sucesivamente a distintas socie
dades. 

Más adelante, el recurrente encuentra. en 
la decisión del Tribunal, la afirmación cla
ra y expresa de que no hubo sustitución 
de patronos, pero en vez de aceptar la con
clusión, trata de hacer aparecer contradic
ción en la providencia, precisamente con la 
conclusión que el recurrente atribuye al 
sentenciador pero que éste no dedujo. 

., Por haber hablado el fallador de aue no 
era necesaria la sustitución de patrmios pa
ra sumar los tiempos trabajados a una 
misma empresa que tuvo distintos dueños, 
el recurrente pretende que se aplicó el ar
tículo 194 del C. S. del T. para deducir que 
la norma no era aplicable por no haber co
existido durante todo el tiempo de servicio 
las dos sociedades. 

Conviene advertir que para la época en 
que se dictó el pronunciamiento acusado y 
t9-mbién para la fecha de la demanda ini
cial y en el día de la terminación del con
trato, el artículo 194 del Código Sustantivo 
del Trabajo estaba sustituído por el ar
tículo 15 del Decreto 2.351 de 1965, hoy Ley 
48 de 1968. Esto hace que la cita del re
currente sea equivocada, aunque no el con
cepto de la norma, ya que a pesar de citar 
el artículo 194 del Código Sustantivo, hace 
hincapié en los requisitos sobre la unidad 
de empresa en los casos de personas jurí
dicas, noción contenido en el artículo 15 
citado. 

Realmente lo que el fallador encontró fue 
una misma empresa, figura que se contem
pla en la legislación laboral para varios 
efectos, como el de la sustitución de patro
nos, pero que no es exclusiva de ella. ·Por 
otra parte, el artículo 15 del Decreto 2.351 
de 1965 dice que hay unidad de empresa 
cuando existe unidad de explotación eco
nómica y el recurrente a diferencia del sen
·tenciador exige que haya varias unidades 
de explotación económica. 

Constituye unidad de empresa toda uni
dad de explotación económica, y también 
constituye unidad de empresa la plurali
dad de unidades de explotación económica 
cuando ellas dependen económicamente de 
una misma persona natural o jurídica y co
rresponden a actividade·s similares, conexas 
o complementarias. Luego una unidad de 
explotación económica constit.uye una em
presa aunque tenga siempre un dueño o 
sea de varios simultánea o sucesivamente. 
La exigencia de pertenecer a una misma 
persona natural o jurídica y la de corres
ponder a actividades similares, conexas o 
complementarias, solamente se predica de 
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las varias unidades de explotación econó
mica. 

El numeral segundo del artículo 15 del 
Decreto 2.351 de 1965, se refiere al caso de 
las personas jurídicas pero solamente para 
determinar cuando existe unidad de em
presa entre la principal y las filiales o sub
sidiarias. Exige entonces que la principal 
predomina económicamente y que sean ac
tividades similares, conexas o complemen
tarias. 

El sentenciador no afirmó que hubiese 
ocurrido la sustitución de patronos ni que 
existiesen varias unidades de explotación 
económica; sino que concluyó del examen 
de las pruebas, que existió una empresa 
como unidad de explotación económica, que 
perteneció sucesivamente a varias personas 
jurídicas. Por lo tanto, no resultan esta
blecidos en el fallo los soportes qu_e el re
currente señala en el cargo, o sea que el 
sentenciador no incurrió en la violación 
pretendida. 

No prospera el cargo. 

TERCER CARGO 

El impugnador afirma que la sentencia 
acusada es violatoria de la ley sustantiva, 
artículo 8<? de la Ley 171 de 1961, por apli
cación indebida, la cual explica así: 

"La indebida aplicación es consecuencia 
del error de derecho cometido por el falla
dor al tomar como prueba de la existencia 
de dos pers9nas jurídicas, declaraciones de 
testigos, pruebas no idóneas para exigir la 
ley una determinada solemnidad, y pres
cindir, a su vez, de la prueba adecuada que 
obra en autos y que consiste en certifica
dos expedidos por la Cámara de Comercio 
del domicilio social". 

En la demostración del cargo, el impug
nador advierte que la decisión atacada tie
ne como una misma empresa a Fabriles 
Metálicas Limitada y a Industrias de Cro
mados Limitada, y que tal conclusión es 
tomada del examen de prueba testimonial, 
cuando la existencia de las sociedades se 
demuestra por medio de la certificación 

que expide la Cámara de Comercio y de 
ninguna manera por medio de testigos. 

Asevera el impugnador que no se tuvie
ron en cuenta los certificados de la Cáma
ra de Comercio de Medellín, · que obran a 
los folios 5 y 159 del cuaderno primero, 
con los cuales se establece que no fué una 
simple variación de la razón social sino 
que ·existieron dos personas jurídicas dis
tintas, y que la primera no se liquidó sino 
tiempo después de existir la segunda, por 
lo cual el fallador ha debido concluir que 
no eran una misma empresa. 

Argumenta el recurrente que el artículo 
194 del Código Sustantivo del Trabajo ha
bla de simultaneidad o coexistencia, que 
no puede encontrarse en las sociedades 
mencionadas ya que la una . terminó poco 
después de nacer la segunda. 

Y termina el recurrente así: 

"El Tribunal dejó de apreciar la prueba 
"ad solemnitatem" que obra a folios 5 y 
159 del expediente (error de derecho), dió 
plena validez a la prueba de testigos que 
es medio probatorio no autorizado por la 
ley para demostrar el hecho de la consti
tución y existencia de las personas jurídi
cas, antecedente necesario de cualquier 
comparación entre ellas (error de derecho). 
Concluyó entonces sobre la unidad y sobre 
la identididad de las dos empresas, de ma
nera equivocada. Rectificado el error de de
recho y concedido el valor probatorio ex
clusivo perteneciente a los certificados ex
pedidos por la Cámara de Comercio, docu
mentos auténticos, se tiene entonces que el 
hecho cierto a deducir en este punto de la 
supuesta identidad, es el de la individua
lidad o distinción, O propia personalidad, 
de cada una de las dos sociedades, eviden
te para e-l Tribunal en otros razonamientos 
al hablar de"la sustitución de patrono; y 
también la inexistencia de la unidad de em
presa, por las razones que atrás se expusie
ron. 

SE CONSIDERA 

La sentencia impugnada habla de Fabri-
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les Metálicas Limitada y de Industrias de 
Cromados Limitada como de una misma 
empresa, en párrafo que sirve de base a la 
impugnación. Pero la misma sentencia re
conoce que fueron dos personas distintas 
sucesivamente dueñas de una misma em
presa. 

Dice el fallador: 

Como puede apreciarse en la transcrip
ción que precede, tomada en lo substancial 
para el caso, los. testigos que declararon 
son contestes en señalar que Industrias de 
Cromados Ltda. continuó el mismo giro de 
actividades de Fabriles Metálicas Ltda. y 
siguió utilizando los mismos implementos 
y la misma maquinaria de ésta". . 

Más adelante agrega el ad-quem: 

"Aunque realmente no medió sustitución 
patronal en el presente caso, como lo anota 
el señor Juez de primer grado, es lo cierto 
que para efectos de la pensión jubilatoria 
lo esencial es que los servicios hayan sido 
prestados a una misma empresa, siendo _in
diferente que durante el lapso requendo 
para gozar de aquella, hubiera cambiado de 
dueño". 

El Tribunal al admitir que hubo dos per
sonas jurídicas distintas, dueñas sucesiva
mente de una misma empresa, dedujo lo 
prim~ro de los certificados de la Cámara 
de Comercio y lo segundo de las declara
ciones de testigos. No dijo el fallador que 
las dos sociedades fueran una misma per
sona jurídica sino que ambas tuvieron una 
misma empresa, cuya unidad de explota
ción económica encontró demostrada con 
testigos. 

No dejó pues el sentenciador de apreciar 
los certificados de la Cámara de Comercio 
de Medellín, pues admitió la existencia de 
ambas sociedades y la liquidación de la 

- primera y la creación de la segunda, todo 
de acuerdo con las mencionadas pruebas 
lo que dedujo de las declaraciones de tes
tigos fué la unidad de explotación económi
ca de las actividades de las distintas perso
nas jurídicas,. para establecer que existió 
una misma empresa. 

No pudo el sentenciador cometer el error 
de derecho anotado 'en el cargo, ya que ad
mitió la existencia de las citadas personas 
jurídicas como sociedades diferentes y que 
aprovechó la prueba tes1imonial para la 
existencia de la empresa, que según la de
finición legal es la unidad de explotación 
económica, o sea, es un hecho que no re
quiere prueba solemne y puede establecerse 
con testimonios. 

El casacionista pretende que el numeral 
segundo del artículo 194 del Código Sustan
tivo del Trabajo regula lo relativo a la uni
dad de empresa en el caso de las personas 
jurídicas, cuando el numeral 2? del artícu
lo 15 del Decreto 2.351 de 1965, sustitutivo, 
como ya se dijo, del artículo 194 citado, 
hable de un caso de unidad de empresa 
que es precisamente el que el sentenciador 
no consideró, ya que el contemplado en la 
providencia atacada es el del numeral pri
mero. 

Como se ve por los párrafos transcritos 
anteriormente, el fallador juzgó que hubo 
unidad de empresa porque existió la uni
dad de explotación económica y no se refi
rió para nada a las varias unidades de ex
plotación económica que en determinados 
casos constituyen unidad de empresa. El 
recurrente traslada al tema de la sentencia 
del fenómeno contemplado por el numeral 
primero como lo hizo la providencia, al de 
que trata el numeral segundo del mismo 
artículo. 

No es posible admitir que el recurrente 
tomó una frase del fallo para fundamentar, 
en la acusación, cuando otros párrafos de 
la misma providencia puntualizan el pen
samiento del sentenciador, en forma dife
rente a la que le atribuye el casacionista. 

Tampoco es de recibo el de que trate de 
hacer decir al Tribunal algo que no ha ex
presado y que naturalmente sobre esa base 
falsa, se pretenda construir una acusación 
que por tal motivo resulta_ sin apoyo en los 
autos. 

No prospera el cargo. 

En mérito de las consideraciones anterio-
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res, la Corte Suprema de Justicia, Sala· de 
Casación Laboral, administrando Justicia 
en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la Ley, NO CASA la sen
tencia de veintitrés (23) de octubre de mil 
novecientos sesenta y nueve (1969), dictada 
por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Medellín, Sala Laboral, en el juicio 
seguido por Leopoldo Ocampo M. contra 
Industrias 'de Cromados Limitada. 

Sin costas por no haberse causado. 

PUBLIQUESE, COPIESE, NOTIFIQUE
SE, INSERTESE EN LA GACETA JUDI
CIAL y REMlTASE AL TRIBUNAL DE 
ORIGEN. 

Juan JBenavi&es JP>atll'ón, AlejaJtullll'o CóD:«llo
ba Me«llñna, Joll'ge Gavñiria §allazall'. 

Vicente Mejña Osoll'io, Secretario. 



lHfOM:OJLOGACliON 

0; lr;ift- .. 
/'''" Y...-

JLa Corte, por ~ll'ovidencia de :w i!lle Odlllbre de 1970, !I)JEClLARA ][NJEXJEQliJIIIBlLIE el ar~úcwlo U de 
ia parte resolutnva. del lLalll~O Arbit~an proferido por el 'lrribunal de Arbitramento conwo~a<tllo pam 
soh.udonar el conflicto colectiVo surg1do entre el Banco Central lH!ipotecario y la Asociadó:n i!lle 'lrll"a-

bajadlores (Astraban), y lo homologa en todo lo demás. 

Corrte §uprrema trile Jfl!lst:ñ.cia - §alla trile Ca
sadórrn JLalborrall. - Sección Segunda.- Bo
gotá, octubre diecinueve de mil novecien
tos setenta. 

(Magistrado Ponente: Doctor Tito Octavio 
Hernández). 

(Acta N? 40). 

Procede la Corte a decidir el recurso de 
homologación interpuesto por el Banco Cen
tral Hipotecario contra el laudo proferido 
el 15 de julio de 1970, por el Tribunal de 
Arbitramento convocado para solucionar el 
conflicto laboral que surgió entre la men
cionada entidad y su Asociación de Traba
jadores (Astraban). 

ANTECEDENTES: 

El 9 de julio de 1969, la Asociación de 
Trabajadores ·'del Banco Central Hipoteca
rio denunció el fallo arbitral del 5 de di
ciembre de 1967, que regulaba sus relacio
nes con dicha entidad, y el 30 de julio del 
mismo año, el Banco hizo igual manifesta
ción con el propósito de obtener el cambio 
de ese laudo en algunos de sus aspectos. 
Se cumplieron las etapas de arreglo direc
to y de con.ciliación sin que el conflicto 
se solucionase, por lo cual el Ministerio de 
Trabajo, en Resolución N? 1.403 de 27 de 
octubre de 1969, convocó el correspondien
te Tribunal de Arbitramento obligatorio, 
que fue integrado conforme a Resolución 
N? 1.435 . del 3 de noviembre siguiente y 
pronunció la sentencia que ahora se re
visa: 

EL RECURSO 

Inicia el Banco este cometido recordan
do que sus trabajadores han disfrutado tra
dicionalmente de un alto nivel laboral ob
tenido, en su mayor parte, a consecuencia 
de prestaciones extralegales consagradas vo
luntariamente en el Reglamento Interno de 
Trabajo, lo que constituye de por sí un 
antecedente que no puede ser menosprecia
do, pero tampoco justificaría que la enti
dad renunciara a la posición defensiva que 
exige la circunstancia de pronunciamientos 
que exceden ostensiblemente los puntos le
gales y rebasan las atribuciones de los or
ganismos arbitrales. De ahí que pese a la 
dudosa legalidad de algunas decisiones del 
laudo -agrega-- solo demande la anula
ción de la que en forma más notoria con
traviene las regulaciones de la ley y la juris
prudencia de la Corte. 

CA.JRGI(J) 1UNJICI(J). Acusa el artículo 11 del 
fallo, sobre permisos sindicales remunera
dos, cuyo texto, copiado por el recurrente, 
es de este tenor: , 

"Artículo 11.- A partir de la fecha del 
presente laudo, el Banco Central Hipoteca
rio, además de los permisos existentes, con
cederá permiso sindical remunerado y per
manente a un solo afiliado de la Asociación 
de Trabajadores del Banco Central Hipote
cario que sea designado miembro del Co
mité Ejecutivo de la Federación o Confede
ración, legalmente reconocida, a que esté 
afiliado el Sindicato y mientras ejerza el 
cargo". 

Expresa el acusador que conforme al art. 
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458 del Código Sustantivo del Trabajo, los 
fallos arbitrales no pueden afectar derechos 
o facultades reconocidos a las partes por 
la Constitución Nacional, por las leyes o 
por normas convencionales vigentes. Que 
según lo dispuesto en el ordinal 6? del ar
tículo 57 del C. S. T. el patrono sólo tiene 
obligación de conceder permisos o licen
cias ocasionales y no remunerados al tra
bajadQr en los eventos ahí previstos, y en 
lo que· concierne al entendimiento juris
prudencia!, en autos obra la demostración 
de que esta Superioridad, al decidir un re
curso de homologación interpuesto por el. 
mismo Banco contra el fallo arbitral ex
pedido el S de diciembre de 1967, ratificó 
la doctrina de que los árbitros no pueden 
imponer en sus fallos a la parte patronal 
el otorgamiento de permisos sindicales no 
remunerados, tesis que ya había sido sentada 
por ~a Corte en los fallos de homologación 
del 16 y el 30 de septiembre de 1967. 

Transcribe, en seguida, algunos apartes 
del fallo de esta entidad, dictado el 9 de 
marzo de 1968, en un caso similar, y con
cluye que en presencia de tan terminantes 
reiteraciones, no se explica cómo el laudo 
contempla el ordenamiento del artículo 11. 

Dice que en la parte motiva del laudo y 
como pretexto para justificar esa decisión, 
se invoca una providencia de la Corte, dic
tada en un caso diferente, pues si en esa 
ocasión -19 de junio de 1968- la Corte 
no aceptó el cargo formulado contra la de
cisión de extender los permisos sindicales 
"fue por la sencilla razón de que los árbi
tros encontraron que sobre la materia de 
tales permisos sindicales las partes com
prometidas en el conflicto, es decir, la Aso
ciación Colombiana de Empleados Banca
rios y el Banco del Comercio, habían acor
dado estipulaciones de más amplio alcance 
y contenido". Por eso -comenta el recu
rrente-, a pesar de admitir expresamente 
que el asunto de los permisos sindicales 
debe obedecer a las regulaciones consagra
das en el ordinal 6? del artículo 57 del C. 
S. T., no se llegó a declarar inexequible lo 
decidido en aquella oportunidad por los ár-

·bitros. · 

En este punto y con el propósitb, invo-

cado por el mismo acusador, de darle ma
yor fundamento a su argumentación des~ 
virtuando cualquier sospech,a de similitud 
entre el caso de entonces y el de ahora, 
copia, en lo pertinente, el fallo últimamente 
mencionado, y concluye que en autos hay 
prueba de que el Banco Central tJipoteca
rio, desde la ocasión inmediatam"énte ante
rior hizo valer su derecho a que no se le 
impusiera "mediante abusivas determina
ciones arbitrales la obligación de conceder 
nuevos permisos remunerados como el que 
ahora se pretende". 

Arguye, en síntesis, el opositor para fun
damentar la solicitud de que se homologue 
en todas sus partes la sentencia arbitral 
acusada, que ella está rigurosamente ceñi
da a Ja competencia señalada para el Tri
bunal en la ley y en la Resolución adminis
trativa que lo convocó, pues no afecta de
rechos o facultades de las partes, reconoci
dos por la Constitución Nacional, por las 
leyes o por normas convencionales vigentes. 

Los señores árbitros en su fallo -conti- -
núa el opositor-:- procuraron obtener una 
solución de simple equidad en el conflicto 
sometido a su estudio, tratando de lograr 
la justicia en las relaciones que surgen en-
tre patronos y trabajadores, dentro de un 
espíritu de coordinación económica y equi
librio social. En este sentido el fallo cum-
ple la ley y acata la jurisprudencia, pues ha 
dicho la Corte que "en materia de conflic-
tos de carácter puramente . económico la 
competencia y capacidad decisoria de los 
árbitros no tiene más límites que ·el cuan
titativo que señalen en el pliego los traba
jadores. Su fallo en este aspecto es de pura 
equidad y para buscarla tiene abierto todo 
el campo de la situación económica de las 
partes" (Sentencia octubre 30/59). · 

Y más adelante, refiriéndose concreta
mente al artículo impugnado, manifiesta que 
cuando· el Tribunal de Arbitramento amplió 
el mínimo legal en materia de permisos 
sindicales no violó derechos adquiridos por 
las partes ni extralimitó sus funciones. Tal 
garantía no cons"tituye beneficio particular 
a ningún trabajador. Es una concesión le
gítima hecha al Sindicato de Trabajadores 
del ·Banco en particular y al .sindicalismo 
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colombiano en general. No tiene nombre 
propio la persona que vaya a utilizar el per
miso sindical. No se trata de liberar a un 
trabajador de sus funciones sino de conso
lidar una institución necesaria al Derecho 
Colectivo de Trabajo. 

"No puede decirse ,entonces -concluye 
el opositor-, que el tribunal de arbitra
mento haya abusado al conceder el permi
so sindical que pedía el Sindicato para el 
mejor desempeño de las funciones propias 
que le encomendó el legislador y que son 
necesarias en la vida civilizada. Lo que sí 
es un abuso es afirmar de antemano que 
la persona que vaya a representar a los 
trabajadores del Banco Central Hipotecario 
en las altas agrupaciones sindicales del país 
sea un holgazán, un desocupado más con 
remuneración, un parásito social". 

§lE CON§II]]])JEJRA: 

lEllll verdad, como llo recllllerda ell ac1Ulsa-
. llllor, por maltlldato dell artlÍcllllllo .1lJ58 «llell C. 

§. 1I'. ell fallllo arbñtra'll llli.O plllle«l!e afectar «lle
reclhtos o facu.nll1l:a«l!es &e llas partes recoltllod.
llllos . por lla Collllstii.t!Ulcñóltll. Nadoltll.all, por Ras 
Reyes o por ltll.ormas coltll.veltll.cii.oltll.alles vñgeltll.tes. 

lEll artlÍclUlllo 57, or«llhmll (ó'! &e na obra d-
11:a«lla coltll.sagra como obllgaciiórrn espedall «llell 
pal1:mrrm na &e COJtli.Ceder all 1l:rabajallllor Ras 
'lliicerrncftas ltll.ecesadas para ell c1Ulmpllnmiento 
&e gestJI.oltll.es simt«l!ñcalles fimtlhteremttes a lla or
garrnlizadómt, pero ell mismo esl1:at1lllto lle con
ce«lle lla facull11:a«ll &e «llescomtl1:ar all 11:ralbaja«llor 
ell 11:nempo empllea«llo emt esas llñcerrncñas o com
perrnsarllo COmt tñempo ngu.nall efectivo en Jh.o
ras «llistlimttas &e Sllll joma«lla or«llñ:rn.ada, salivo 
conwemtdórrn eltll. comtl1:rado. §e trata &e 1lllll1l 

múrrnñmo &e «llereclhtos y gararrnHas corrnsagra
llllos errn favor &e llos 11:ralbajadores, qlllle Jllllllle
lllle rrrrnollllñflicarse favoralbllemerrn1l:e por vollultll.
tallll «l!ell patrono O por marrnlllJato «l!e lla lley, 
mas rrno · por Jimposndómt lllle llllrrn llau«llo arM
tra'll como oc1Ulne errn ell caso s1Ulh-llte, «llo:nde 
se «llecñ«lle corrntra reg1Ulllacñórrn &e lla Rey, y sñmt 
ell corrnserrn1l:limñerrn1l:o JPlal1:ronall, errn lla mateda 
lllle Ros permlisos slirrn«llicalles. 

ILa Corl1:e rei1l:era S1Ul cd1l:erio I!:Jllllle corrnsñ«lle
E"~ ~mrrno· ~rrne~eqllllnMe 11:o&a disposncñórrn arM-

trall que cercene «l!erechos o facllllliírades lre
coltll.od«l!os por lla Coltll.s1l:n1l:1llldórrn, pol!' ITa lley 
o por ltll.ormas corrnvemtd.orrnalles a c1Ulalli!:j[uiielra 
de llas partes, y, por 11:alt11.1l:O, como mo1l:liva
cllÓll1 &e esta JPll'Ovñderrnda, trarrnsc1rfilbe llos sñ
gllllneltll.tes apall'tes &e na dictada en 9 de mar
zo de ~968, para «l!edrllñr e'll recllllrso de lhto
mollogacñón imtt4~ll'p1Ulesta polr en JRarrnco Cerrn
tll'all lH!ñpotecall'i.o errn urrn caso arrnállogo. 

"Evidentemente, conforme al precepto 
del art. 57 del C. S. T. es obligación del pa
trono conceder las licencias a que la regla 
6~ de dicha norma legal se refiere. Según 
lo. prevé . esta disposición, el tiempo em
pleado en ellas, puede descontarse al tra
baiador o compensarse en tiempo, a opción 
dei patrono si no existe un convenio en 
contrario. 

"La decisión arbitral contenida en el art. 
14, no puede desconocer este derecho otor
gado al patrono y cuando ello se produce 
como en el presente caso, resulta afectado 
ese derecho. Por tanto la decisión del ar
tículo 14 deberá ser anulada, sin perjuicio 
de lo previsto en pactos b convenciones an
teriores vigentes, que por no obrar en el 
expediente no hay lugar a comentarlos. 

"Respecto de la decisión contenida en el 
art. 15 del laudo es necesario observar que 
el permiso es una gracia concedida por el 
patrono al trabajador, cuando no se trata 
de aquellas licencias que el art. 57 (nume
ral 69) señala y para las finalidades que en 
esa norma se indican. Lo que es una gra
cia, una concesión voluntaria, no puede con
vertirse, por obra de un fallo arbitral, en 
una obligación que solo en la ley o en los 
cOnvenios de las partes pueden crearse. 
Las facultades de los árbitros no pueden 
llegar hasta imponer al patrono lo que en 
este punto del laudo se señala, ya que no 
se trata de resolver una materia de índole 
económica, para lo cual tienen una mayor 
amplitud en sus decisiones, sino de esta
blecer, como lo hacen, nuevos permisos que 
afectan la libertad patronal de otorgarlos. 
El empleador tiene derecho a exigir al tra
bajador la prestación oportuna del servicio 
contratado a cambio de la remuneración 
convenida, conforme al art. 23 del C. S. T. 
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y mediante la decisión se le obliga a con
ceder permisos que contrarían la esencia 
del contrato; a más de que al disminuir el 
tiempo de la labor, con perjuicio económi
co· de la empresa, retardan y demoran el 
cumplimiento de la obligación adquirida. 
Por tanto esta decisión habrá de anularse". 

Además, es correcta la explicación del 
acusador, respecto de la motivación del 
laudo en el punto materia de impugnación, 
pues la tesis jurisprudencia! se refiere a 
un caso diferente, en el cual las partes ha
bían acordado con antelación al laudo nor
mas de mayor alcance en materia de per
misos sindicales. 

En cuanto a los demás ordenamientos 
del laudo, se observa que ellos afectan so
lamente intereses patrimoniales, órbita den
tro de la cual el Tribunal podía decidir tal 
como lo hizo, puesto que sus disposiciones 
no violan el orden público en forma que 

determine la revisión oficiosa de la Corte. 
Por tanto, son exequibles. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Labo
ral, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la Ley, DECLARA INEXEQUIBLE el ar
tículo once de la parte resolutiva dei-laudo 
objeto del presente recurso. Lo homologa 
en todo lo dem.ás. 

PUBLIQUESE, COPIESE, NOTIFIQUE
SE, REMITASE CON EL EXPEDIENTE 
RESPECTIVO AL MINISTERIO DEL TRA
BAJO PARA LOS FINES LEGALES A QUE 
HUBIERE LUGAR E INSERTESE EN LA 
GACETA JUDICIAL. 

Los Magistrados, ]~sé lEnrique A.rbolledla 
V. 'll'ito Octavio JH[ernández. ]osé JEdluardlo 
IGnecco C. 

Vicente Mejía ([))sorio, Secretario. 



ICON'll'R.A'll'O II]IJE 'll'E&JB&.W & 'll'JER.MITNO IFITJTO . 

!El carácter de modalidad solemne que la !Corte ha :reconocido a la duración fija del <eonára~o «!le tra
bajo, ccnforme al texto legal que exige suu constancia siempre por escrito, obiñgE a expresar quue sin lla 

prueba escrita «!le su ceTie:b:ración no existe ese plazo determñmullo. 

Corrte §u.nprrema dle Ju.ustnciat - §atllat dle Cat
satdóllll ILaboratll. - Sección Primera.- Bo
gotá, D. E., veintitrés de octubre de mil 
novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. Juan Benavides 
Patrón). 

(Acta N'? 66). 

Efraín Valencia demandó, por medio de 
apoderado, a la Federación Nacional de Ca
caoteros, representada por su Presidente, 
para que, por los trámites de un juicio or
dinario de trabajo, se la. condenara a in
demnizarle la ruptura ilegal del contrato 
que los vinculó, efectuada por la dicha en-. 
tidad el 1 ~ de julio de 1968, cuando falta
ban 21 meses y 20 días para que venciera 
en su duración fija, conforme a período· es
tatutario de dos años, en cargo de Revisor 
Fiscal remunerado con $ 4.500.00 mensua
les. Pidió, además, las costas del proceso. 

Se opuso la demandada a las pretensio
nes anteriores por estimar que el vínculo 
fue celebrado en forma verbal, por tiempo 
correspondiente a la labor contratada y no 
por un plazo fijo, y el Juzgado Tercero La
boral de Bogotá desató la controversia en 
fallo estimatorio de los hechos principales 
del libelo, por el que condenó a la Federa
ción mencionada al pago de $ 95.850.00, a 
título de indemnización por despido. Decla
ró, además, no probadas las excepciones 
que formuló la demandada y la condenó 
en costas. 

El Tribunal Superior de Bogotá al deci
dir la apelación estimó que el contrato ce-

lebrada fue verbal y no tuvo la duración 
fija pretendida, mas habiéndosele termi
nado sin justa causa por el patrono pro
cedía indemnización conforme al numeral 
4 del artículo 8'? del Decreto 2.351 de 1965, 
por lo cual reformó la condena de prime
ra instancia reduciéndola a la cantidad de 
$ 9.506.25. Confirmó la declaración sobre 
excepciones y la condena por las costas del 
primer grado, declarando sin lugar a ellas 
por las del segundo. 

Los litigantes recurrieron en casación; 
pero solo el promotor de la litis tenía in
terés legal para ello, por lo que únicamente 
a él le fue concedido el recurso, que se va 
a resolver mediante el estudio de la corres
pondiente demanda y del escrito del opo
sitor. 

El recurrente ha formul;;1do dos ataques 
con fundamento en la causal primera del 
artículo 60 del Decreto 528 de 1964 y la 
modificación de la Ley 16 de 1969. 

lPrimer cargo. Acusa interpretación erró
nea del artículo 4'? del Decreto 2.351 de 
1965, en su ordinal l'?, en relación con el 
artículo 8'? del mismo decreto, ordinal 3'?. 
La violación se hace consistir en que para 
el Tribunal aquella norma establece que el 
contrato de trabajo a término fijo es so
lemne, vale decir, debe constar siempre por 
escrito, y al estudiar ·ei que existió entre 
los litigantes no lo apreció de esa duración 
"puesto que no consta en documento algu
no"; mas el sentido exacto de aquel pre
cepto es el de que el término fijo del con
trato de trabajo conste por escrito, sin que 
sea necesario que exista un documento que 
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contenga todas las cláusulas del contrato y 
mucho menos que la característica señala
da haga solemne el contrato de trabajo, el 
cual en cualquiera de sus modalidades siem
pre se perfecciona por el solo consentimien
to de las _partes. 

De donde concluye el acusador: 

"Es claro que si el Tribunal le hubiera 
dado el sentido exacto al artículo IV ordi
nal 19 del Decreto 2.351 de 1965 hubiera 
tenido que aplicar el ordinal 39 del artícu
lo VII (sic, por VIII) del Decreto 2.351 de 
1965 y no hubiera aplicado el ordinal IV 
de la norma citada, pues hubiera encontra
do que Efraín Valencia tenía celebrado con 
la Federación Nacional de Cacaoteros un 
contrato cuyo término fijo constaba por es
crito en los estatutos de la entidad". 

El opositor replica que e\ cargo afirma 
interpretación errónea del precepto que cita 
en primer término y luego lo relaciona con 
otro que también pretende infringido, mas 
sin concretar el concepto de esta última 
violación, por lo que la proposición jurídi
ca quedó incompleta, deficiencia que im
pide su estudio. Además, el desarrollo pro
pone una cuestión fáctica,· cual es la de si 
el contrato se formalizó realmente por es
crito o no y si la estipulación sobre su du
ración, que se dice existente en los estatu
tos de la Federación demandada, debe con
siderarse como cláusula integrante del 
vínculo entre las partes, desarrollo que no 
puede contenerse en una acusación por la 
vía directa, como la que escogió el recu
rrente. Y en cuanto al asunto de fondo lo 
estima rectamente juzgado por el ai!ll-qUllem; 
agregando que de autos no aparece en qué 
fecha fueron aprobados los aludidos esta
tutos de la Federación. 

§e collllsñ.i!llera 

El ataque, en su desarrollo, y de modo 
muy claro en el pasaje que se transcribió 
concreta interpretación errónea del ordinal 
19 del artículo 49 del Decret.o 2.351 de 1965', 
que versa sobre el contrato de trabajo a 
término fijo, y aplicación indebida ael or
dinal 49 del artículo 8~ del mismo decreto, 

sobre inderi:mización por ruptura ilegal del 
contrato a término indefinido, porque debió 
aplicarse el ordinal 39 del dicho precepto, 
relativo a la· misma indemnización· en los 
contratos a término fijo. No es atendible, 
en consecuencia, la censura del opositor 
acerca de la deficiente expresión del con
cepto de la violación de la ley sustancial, 
ni, por otra parte, la proposición sometida 
a estudio deJa Corte se exhibe incompleta, 
ya que contiene tanto la norma a cuya equi
vocada interpretación el recurrente atribu
ye, en primer término, el error jurídico del 
"fallador como las del derecho discutido, en 
relación con aquella, por las que la conde
na fue de una suerte y no de la otra. 

En cambio le asiste razón al mismo apo
derado de la opositora cuando observa que 
se involucró en ei cargo una cuestión fác
tica, impropia de la vía directa escogida, 
pues ciertamente lo que se alega de modo 
fundamental en esta impugnación es que 
el fallador "no encontró" el contrato de 
término fijo que celebraron los litigantes 
sino uno de duración indeterminada. Y es
te es un asunto que el Tribunal apreció en 
razón de las pruebas, y solo a través de ellas 
se podría considerar la afirmación distinta 
del acusador. 

Con todo, éste sostiene que la equivoca
ción judicial obedeció a que se reclamó 
para el contr;:tto de término fijo, como con
dición esencial, su celebración por escrito 
y en documento que contenga todas sus 
cláusuh~s. Para los solos fines de la misión 
primordial de la Corte y separando debida
mente en el estudio h cuestión probatoria 
de la ~xégesis legal ha de decirse que el 
artículo 49 del Decreto 2.351 de 1965, exige, 
lo mismo que su antecedente del Código 
Sustantivo, que el contrato de trabajo a 
término fijo conste siempre por escrito, lo 
que constituye un requisito ad-sUllst~mtliam, 
que por serlo obliga a considerar solemne 
esa modalidad, como lo hizo el ai!ll-i[j[Ullem, 
fallador que, por otra parte, no extendió 
tal calificación a todas las modalidades con
tractuales requiriendo al efecto un docu
mento que las recogiera integralmente, si
no que mantuvo el requisito ai!ll-vall.ñtatem 
en su punto propio, como puede leerse a 
los folios 98 a 102 del expediente. Y si, 
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por último, no dedujo el plazo fijo de la 
disposición estatutaria que el acusador in
voca no fue porque el Tribunal la negara 
en sí misma ni en su forma escrita sino 
porque ella no fue concertada, esto es, no 
constituyó parte del acuerdo de voluntades, 
que, por lo demás, fue verbal. §obre este 
partñcu.nllar lla Corte llm fijaltllo su.n pensamien
to asn: 

"JEmt rellaCJiómt COllll en pllazo itllell segu.mltllo 
ltllelbe ltllefñmtirse si ese pedoltllo ltlle ltllos aliios 
llHewa Ilmtwollu.ncraltllo su.n térmnmto fijo por igu.nall 
]apso, comt na formaHitllaltll ad substantiam 
actus exngñltlla por ell arll:Jícu.nllo 4!6 &en c. §. &el 
1!'., mo&ñfñca&o por en an:'tlÍcu.nllo ~'? ltllell IDecre
ll:o !Legisllatiwo 6r7 &e li954. lEste precepto 
llegall dlispone qu.ne 'ell contrato cenebra&o a 
térmimto fijo &elbe constar snempre por es
Cll"ñto'. JP>odlni acepll:a!l"se, como llo llnace en 'll'll"li.
lh>u.nmtall, qu.ne con lla solla expresñón escrñll:a &e 
u.nmta &e llas partes, aceptada tácitamell.llte por 
lla otll"a, quedla cmm.pllñ&a con 'la exigencia 
Ole lla lley? IDe D.lliD.llgu.ma maD.lle!l"a. §ñ en con
trato a término fñjo dlelbe coD.llstar po!l" es
clrli.11:o, y este es UD.llilll exngeD.llci;m par;m ll;m exis
teD.llci;m misma &e lla comremtcñón, eHo quiere 
&ecñr que ll;m concunemtd;m &e wohm.ta&es de 
llas pa!l"tes cont!l";mtamttes, no ll;m &e u.nmta sola 
&e eUas, lln;m &e quedar fo!l"m.aHza&a &ocu
men11:allm.ente, b;mjo ell respan&o &e 1a firma 
;muténtñc;m que dl.é ell wanor ñmtduullalblie de cer
teza¡ a no escrito. !La solla expresióD.ll dell que
rer de una de llars ¡partes es apenas lla ma
D.lli.festación u.nñllaterall de lla m.lisma sobre nas 
comtdidones den comtll:rall:o, que tratáD.lldose &ell 
Ole ll:!l"albajo tienemt pllena valliidez, emt generan, 
si lla wolluD.lltad &e lla otra! comtcu.nne así sea 
ll:ád.tamente. JP>e!l"o D.llO es lla! coD.llcreciión for
mall wállida! Irespecto dell término fijo dell 
comtwelijio, pon¡ue . ell.!.a, en su.n foirma exteir
mta, debe ¡registrar eD.ll na esciriill:ur3l autéD.lltica 
lla coD.llcunencña &e ¡patrono y trabajador. 
1! si, como ya se dijo, en requ.nñsito dlell dlo
cu.umemtll:o escrito, simt fórmu.nas sacramenta
Res desde Ruego, ¡pero en donde se estaMez
ca por llos contratamttes, con el respalldo de 
su.ns fñlrmas, ell cont!l"ato a ll:érmimto fijo, llo_ es 
ad substantiam actus, no ¡pu.nede suplirse 
¡po1r ningu.nna otm fo1rma de expJresñón dl.e lla 
'li'Ollu.mtad y lla pmelba itlle S1lll cumpliñmnenll:o 
no seJrá otra i!Jl1llle lla itllell itllocu.nmemtll:O firmado 
JP>Oll" llos comtll:ratamttes" (§entemícña &e 3 de fe-

bJreJro de li969. Alfonso Vélez Osorio contra 
Eduardo Morales Gómez .y Carmen Gómez 
de Morales). 

Se concluye, pues, que ni en el campo de 
la interpretación de la norma legal ni en el 
de la probanza requerida aconteció la vio
lación acusada y el cargo no puede pros
perar. 

Segundo cargo. Por la vía indirecta acu
sa violación de los mismos textos del ata
que anterior a consecuencia de error evi
dente de hecho .. por errónea apreciación de 
una prueba y falta de apreciación de otra, 
las cuales singulariza, error que produjo la 
aplicación indebida del ordinal 4'? del ar
tículo 8'.' del Decreto 2.351 de 1965 cuando 
ha debido aplicarse . el ordinal 3'.' del mis
mo precepto. 

La prueba m~l apreciada fueron los es
tatutos de la Federación de Cacaoteros, a 
folios 23 a 44 del expediente, que estable
cen para el cargo que desempeñó el actor 
un período fijo de dos años, y la dejada de 

· apreciar, el documento de folio 5, de auten
ticidad comprobada en inspección ocular de 
folio 49, que indica que la demandada con
trató al demandante de autos por el perío
do estatutario de dos años señalado al Re
visor Fiscal. Todo lo cual condujo a las 
violaciones acusadas. 

Para el opositor el contrato fue celebra
do verbalm~nte y no por escrito y no pue
de injertarse en dicho convenio la estipu
lación es~atutaria a que aspira el recurren
te, pues ella tiene un sentido abstracto, ge
nérico y unilateral. Además, del documento 
referido no se puede decir que rigiese cuan
do se iniciaron los servicios de Valencia, 
pues su copia, que ha obrado en el proceso 
tal como fue pedida esa prueba, solo re
gistra su vigencia en 1'-' de julio d~ 1968, 
cuando aquellos terminaron, dejando in
certidumbre sobre el comienzo de tal igor, 
con lo cual el medio probatorio es deficien
te o carente de eficacia para el fin que 
desea el impugnante. En cuanto al docu
mento de folio 5, que se exhibe como de
jado de apreciar, solo consigna datos sobre 
el tiempo de servicios, el sueldo, la cesan-
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tía y las vacaciones, y su expresión última 
referente al período estatutario es vaga e 
imprecisa y no indica a qué período hace 
alusión ni cuál es el tiempo de ese período, 
situación que se ensombrece más si se con
sidera que, como esa pieza lo hace cons
tar, el tiempo de servicios fue de dos años, 
dos meses y veintiún días. 

prueba escrita de la celebración del térmi
no fijo en el contrato de autos sino que 
aspira a que tal plazo se deduzca de una 
cláusula estatutaria y del documento de li
quidación de las prestaciones del actor. 

Pero fue definido que no son éstas las 
pruebas que requiere el legislador para el 
acto solemne sobre que versan la litis y 

§e considera: -- el recurso extraordinario y el ataque se 
exhibe inestimable, tanto en lo que preten
de como en el señalamiento que hizo del 
error que atribuye al Tribunal. 

El carácter de modalidad solemne que la 
Corte ha reconocido a la duración fija del 
contrato de trabajo, conforme al texto le
gal que exige su constancia siempre por es
crito, obliga a expresar que sin la prueba 
escrita de su-celebración no existe ese pla
zo determinado. Como lo explica la doctri
na y lo ha estimado repetidamente la juris
prudencia, en estos casos el requisito a& 
sus~antliam se confunde con el acto mismo 
y no se le puede establecer sino con la prue
ba que el legislador ha señalado al efecto·. 
De todo ello se ha predicado, además, que 
cuando el juzgador admite una prueba dis
tinta o deja de reconocer el acto habiéndo
sele establecido con la formalidad debida 
se incurre en error de derecho, a términos 
del inciso final del artículo 61 C. P. T. y del 
60 del Decreto 528 de 1964. 

De otro lado, el recurrente no exhibe la 

En_ mérito de todo lo expuesto la Corte 
Suprema de Justicia, Sala de Casación La
boraL administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 

. de la ley, NO CASA la sentencia objeto del 
presente recurso. 

Costas al recurrente. 

PUBLIQUESE, NOTIFIQUESE, COPIE
SE, INSERTESE EN LA GACETA JUDI
CIAL Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE 
AL TRIBUNAL DE ORIGEN. 

Juan JBenavides Patrón, &Xejan&ro Córdo
ba Me<llñna, Jorge Gaviria §aHazar. 

Vicen~e Mej:ia Osorio, Secretario. 

r 



Vl!OILAICITON DE ILA ICONVENICITON ICOILEIC'll'fV A 

IHI& Jrepe~ñqjjo n:u ]t!ldsprwqjjenci& qUlle llos ordenamien~os de estos pactos o contratos no lt'evisten el caJráctelt' 
die llccryes mllciolllalles l]lUlle se reqMñere par& que su vio!ación dé lugar a la casación de Ulln ~a1!o. 

Corr1e §u.nprrema &e Ju.ns1ñda - §alia &e Ca
zacñóllll IL.alh>orral - Sección Segunda.- Bo
gotá, D. 'E., veintitrés de octubre de mil 
novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. Jorge Enrique Ar
boleda Valencia). 

(Acta N? 41). 

El Sindicato de Trabajadores de. Shell
mar de Colombia S. A. instauró demanda, 
cuyo conocimiento correspondió ·al Juzgado 
Tercero Laboral de Medellín, contra Shell
mar de Colombia S. A. con el. fin de que 
"se hagan las siguientes declaraciones: 

"a) Que la Empresa Shellmar de Colom
bia S. A. ha violado la Convención Colecti
va de Trabajo existente con el Sindicato de 
Trabajadores de la misma Empresa, espe
cialmente en cuanto se refiere a la cuantía 
y forma de la remuneración del trabajo en 
domingos y días feriados (Art. 3?). 

"b) Que, en consecuencia, está obliga
da a indemnizar los perjuicios causados a 
los trabajadores afectados por la violación, 
consistentes en el lucro cesante y daño 
emergente". 

Fudamentó los pedimentos anteriores en 
la violación por parte de la demandada del 
artículo 3? de la Convención Colectiva de 
Trabajo, suscrita entre ésta y el Sindicato 
de sus trabajadores, según el cual "cuando 
un trabajador de la Compañía preste sus 
servicios en días domingos o festivos, des
pués de haber laborado los días hábiles de 
la semana,· se le concederá una sobrerremu-

neración del salario equivalente a un día 
de jornal más del que actualmente otorga 
la ley". 

La empresa, al responder la demanda, 
por su apoderado, se opuso a las pretensio
nes del actor, sosteniendo que "no se ha 
11.egado a pagar los domingos laborados por 
encima de lo preceptuado en el artículo 11 
del Decreto 2.351 de 1965, sino que el pago 
triple de dominicales y festivos trabajados 
existía en Shellmar desde abril de 1965, 
cuando la ley establecía únicamente el pa-
go doble. Luégo los trabajadores no tienen 
derecho a acumular las dos normas ... ". 

Tanto e] Juzgado del conocimiento, en 
su sentencia de 26 de febrero de 1970, como 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Medellín, en la suya de 9 de mayo del 
mismo año, negaron las peticiones de la de
manda. Por eso, el procurador judicial del 
sindicato interpuso recurso de casación y 
presentó en tiempo la respectiva demanda, 
replicada oportunamente ·por la empresa, 
en cuyo alcance de la impugnación pretende 
que, casada la del Tribunal, la Corte, en 
sede de instancia, revoque la del Juzgado 
y, en su lugar, "haga las siguientes declara
ciones y condenas: 

"PRIMERA. Que la empresa SHELL
MAR DE COLOMBIA S. A. incumplió lo 
dispuesto en el artículo 3? de la Convención 
Colectiva de Trabajo suscrita con el SIN
DICATO DE TRABAJADORES DE SHELL
MAR DE COLOMBIA S. A. el día veintiséis 
(26) de abril de mil novecientos sesenta y 
cinco (1965) por cuanto dejó de pagar la 
remuneración de un día de salario adicio-
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nal al preceptuado en la ley por el trabajo 
realizado en días domingos y feriados. 

"SEGUNDA. Que con la violación por 
parte de la Empresa SHELLMAR DE CO
LOMBIA S. A. de lo establecido por el ar
tículo 3~ de la Convención Colectiva de Tra
bajo suscrita entre la Sociedad demandada 
y el Sindicato de sus trabajadores el día 
veintiséis (26) de abril de mil novecientos 
sesenta y cinco (1965), se causaron graves 
perjuicios tanto al Sindicato de Trabajado
res de 1~ Empresa SHELLMAR DE COLOM
BIA S. A. corno a los trabajadores afiliados 
a dicha organización sindical. 

"TERCERA. Que corno consecuencia de 
las declaraciones anteriores se condene a la 
Sociedad SHELLMAR DE COLOMBIA S. A. 
a pagar a favor del Sindicato de TRABA
JADORES DE SHELLMAR DE COLOMBIA 
S. A., la suma de CIENTO VEINTIUN MIL 
CINCUENTA Y TRES PESOS CON CIN-
CUENTA Y NUEVE CENTAVOS ........ . 
($ 121.053.59), valor de la reirl.uneración adi
cional equivalente a un día de salario por .el 
trabajo realizado en días domingos y fena
dos por los trabajadores afiliados a, la ~r
ganización sindical al servicio de la Socie
dad demandada, a partir del día cuatro (4) 
de septiembre de mil novecientos sesenta y 
cinco (1965), de conformidad con el artíc~
lo 3~ de la Convención Colectiva de TrabaJO 
suscrita entre las partes el veintiséis (26) 
de abril de mil novecientos sesenta y cinco 
(1965)". 

Para conseguir este fin formula un solo 
cargo del tenor siguiente: 

"La sentencia acusada es violatoria de los 
preceptos legales sustantivos de orden na
cional contenidos en los artículos 172, 173, 
174, 177, 178, 179 (Sustituído por el artícu
lo 12 del Decreto 2.351 de 1965 y adoptado 
corno Legislación permanente por el ar
tículo 2~ de la Ley 48 de 1968), 180, 181 
(sustituído por el artículo 13 del Decreto 
2.351 de 1965 - Artículo 3~ de la Ley 48 de 
1968) del Código Sustantivo del Trabajo por 
interpretación errónea que produjo conse
cuentemente la falta de aplicación del ar
tículo 3~ de la Convención Colectiva de Tra-

bajo suscrita entre la Empresa SHELLMAR 
DE COLOMBIA S. A. y su sindicato de Tra
bajadores el veintiséis (26) de abril de mil 
novecientos sesenta y cinco (1965), en rela
ción con los artículos 467, 468, 469·, 470, 471 
(Sustituído por los artículos 37, 38 y 39 del 
Dcto. 2.351 de 1960 - Ley 48 de 1968), del 
Código Sustantivo del . Trabajo y artículo 
1.602 del Código Civil". 

En la sustentación del mismo, luego de 
transcribir los artículos 172, 173, 174, 177, 
179, 180 y 181 del C. S. del T., el 12 y el 13 
del Decreto 2.351 de 1965 y el 3~ de la Con
vención Colectiva de Trabajo, suscrita en
tre las partes de este juicio el26 de abril 
de 1965, asienta: 

"De la lectura e interpretación de las dis
posiciones ,legales y convencionales que de
jo transcritas, y cuyos subrayados son míos, 
se desprende claramente una distinción que 
se hace necesaria para resaltar la equivoca
da interpretación dada por el H. Tribunal 
Superior de Medellín, a las normas sustan
tivas violadas. Dicha distinción es la con
sistente en diferenciar la remuner&ción &ell 
&esc&nso a (sic) ll& remuner&ción por ell tra
b&jo en &ominic&ies y festivos" (subraya el 
casacionista). 

El opositor hace ver que el recurrente 
en el alcance de la impugnación formula 
peticiones distintas de ·las que trae la de
manda original, razón por la cual no puede 
aceptarse y copia al respecto jurisprudencia 
de esta Sala. 

Esta objeción es válida, pues basta com
para las ·peticiones del libelo inicial del jui
cio y las de la demanda de casación, unas 
y otras transcritas arriba, para darse cuen
ta de que cuando aquel no impetraba con
dena alguna concreta, en ésta se solicita 
imponer a la demandada al pago de ..... . 
$ 121.053.59 corno valor de la remuneración 
de dominicales y festivos que se sostiene 
dejó de satisfacer a los demandantes. Y co
rno lo ha afirmado la Corte en repetida 
jurisprudencia, que hoy reitera, es inacepta
ble pedir en casación prestaciones distintas 
de las solicitadas en la etapa procesal que 
corre desde la demanda hasta la primera 
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audiencia de trámite, por varias razones: 
a) Porque rompe "el equilibrio nrmteJr paJrtes 
que debe ubicarse dentro de los términos 
en que se configura la relación jurídico pro
cesal y no en ningún otro momento" (G. J. 
N'? 2.210. P. 431); b) "Porque no habiendo 
sido discutida en el juicio (la nueva súpli
ca), la sentencia no podía acogerla, ni deci
dir nada acerca de ella, so pena de incurrir 
en incongruencia" (G. J. N'?. 2.223, 2.224. Pág. 
743); e) Porque "las súplicas en el recurso 
extraordinario están limitadas por el con
tenido mismo de la sentencia de segundo
grado, de manera que son extrañas a: su 
índole las que se formulen rebasando esos 
linderos" (G. J. 2.330, 2.331. P. 906); d) Por
que la Corte, en sede de instancia, luégo de 
haber casado la sentencia de segundo gra
do, ocupa el lugar del Tribunal que la dictó 
y éste carece de facultad para fallar extra 
o lllllltJra petñta, facultad concedida privativa
mente por el artículo 50 del C. P. del T., al 
juez del conocimiento. 

IIJ)e otJro lla!Lllo, ell uínko caJrgo estJrllllCtllllJra!Lllo 
e¡rn lla !Lllemamlla qlllle se esllmllña ñ~mdllllye como 
n~mlFI11iiThgntdlo, all ]atdlo tdle llas m.llmeJrosas !Lllis
poslicñml.eS qlllle d.ll:a tdlell C. §. tdlell 'TI'., ell ar
ll:JÍcllllllo 3'? !Llle lla Co~mve~mcnóiTh Collecll:ii.va celle
llnatdla eJmll:Jre llas paJrll:es ·y ll:amlbñé~m Jha Jrepeti
tdlo lla jlllllrllSJP>Jrlllltdle~mda <tJllllle llos oJrtdle~mamie~mll:os 
!Llle esll:os pactos o · co~mll:Jrall:os mo Jrevnsll:erm ell 
carácll:eJr !Llle lleyes ~mad.o~malles qlllle se Jreqllllfie
Jre paJra <tJtU.lle sllll vliollacñóllll !Lllé llllllgaJr a lla ca
sadóltll tdle llllllll JFallllo. 

Cuando el problema por resolver o la 
materia objeto del pleito es la interpreta
ción de la cláusula de un contrato (que es 
en lo que consiste el evento de autos) la 
transgresión de la ley ocurre por vía in-

directa, á través del error de hecho resul
tante de la equivocada apreciación de la 
cláusula litigiosa, y no por interpretación 
errónea de las respectivas normas legales 
y del artículo de la convención o contrato, 
cuyo alcance se discute. 

Para corroborar este aserto basta con ob
servar que los tres hechps que contiene la 
demanda inicial del jui.cio son: el.de la exis
tencia de la citada cláusula 3~ de la Con
vención C'alectiva, el de que la empresa se 
ha negado a cumplirla y el de que el Sin
dicato ha hecho diversas gestiones inútiles 
para conseguir su cumplimiento. Obvio es 
que siendo éstos los fundamentos fácticos 
de dicha demanda, mal puede convertirse 
el primero de ellos, en la casación, en pre
cepto sustantivo de carácter nacional in
fringido por el fallo SUJJ~-llnll:e. 

No prospera, pues, el cargo. 

·Por razón de lo expuesto, ]a Corte Supre
ma de Justicia, en Sala de Casación Labo
ral, administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 
la Ley, NO CASA la sentencia acusada. 

Con costas a cargo del recurrente. 

PUBLIQUESE, COPIESE, NOTIFIQUE
SE, INSERTESE EN LA GACETA JUDI
CIAL Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE 
AL TRIBUNAL DE ORIGEN. 

.lTosé IEnuique Al.Jrbolleda Vallellllcna, .lTosé 
IEitlluanllo IGllllecco C., 'Il'llll:o I!Jlcll:avio JHiemállll
dez. 

Vicellllte JM!ejlÍa I!Jlsolrio, Secretario. 



JPJENSWN IDJE JlUJBKlLACl!ON 
(Capital de la lEmpresa) 

' 
' 

lEl capital de la empresa que corresponde tener e¡n cuenta, es el existente en el momento núsmo en 
qite el trabajador ha completado las dos condichmes exigidas por el artículo 260 del C. S. dCil T., para 
poder reclamar su pensión y no el poseído por la lEmpresa o patrono cuando en el patrimonio del 

trabajador no existía el derecho a reclamar tal prestación. 

Corte §uprema de ]ustñcia - §aRa de Ca
sación ILaboral - Sección Primera.- Bo
gotá, D. E., octubre treinta de mil nove~ 
cientos setenta. 

(Ponente: Abogado Asistente Dr. Mario Ba
rrios). 

(Acta N9 65). 

LUIS TEODOLFO LUQUE DOMINGUEZ 
demandó ante el Juzgado Cuarto del Tra
bajo de esta ciudad, a la empresa denomi
nada "GRAN FABRICA DE LADRILLOS 
MOORE S. A.", hoy, "LADRILLOS MOORE 

'· S. A.", representada por su Gerente Mario 
Leal Morales para que, previos los trámites 
de un juicio ordinario laboral de mayor 
cuantía, sea condenada al reconocimiento 
y pago de la pensión mensual de jubila
ción a que se considera con derecho, a par
tir del día 1S de marzo de 1964, y al pago 
de las costas y ga_?tos del juicio. 

Los hechos en los. cuales sustenta las an
teriores peticiones el actor, indican que éste 
ingresó al servicio de la demandada el pri-

. mero de febrero de 193S y sin interrupción 
cumplió las labores que le fueron encomen
dadas hasta el día sjete de febrero de 19S6; 
que el quince (lS) de marzo de 1964 cum
plió cincuenta y cinco (SS) años de edad; 
que al día sigufente sé dirigió a la direc
ción de la empresa demandada en solicitud 
del reconocimiento de su derecho a la pen
sión jubilatoria, pero que ésta sin funda
mento alguno se lo negó; que durante el 
último año de labores al servicio de la em
presa demandada, recibió mensualmente co-

mo remuneración o sueldo, la suma de 
$ 800.00 y además primas y bonificaciones, 
que deberán computarse en la liquidación 
respectiva, y por último, que como el 1S 
de marzo del año de 1964 cumplió la edad 
requerida por la ley, a partir de entonces 
se le decrete la pensión. que reclama. 

Admitida la demanda se orde]ló correr 
traslado de élla a la empresa demandada, 
cuyo apoderado la contestó expresando no 
ser ciertos algunos de los hechos expuestos 
y no constarle otros, a la vez que propuso 
las excepciones perentorias de prescrip
ción, compensación, pago total de las obli
gaciones e ineptitud sustantiva ·de la de
manda. 

Cumplidos los trámites de rigor, el Juz
gado del conocimiento puso fin a la ins
tancia en sentencia de fecha 14 de junio 

. de 1966, por medio de la cual condena a la 
empresa demandada a pagar al demandan
te Luque Domínguez .la suma de $ 600.00 
mensuales por concepto de pensión vitali
cia de jubilación, a partir del 16 de marzo 
de 1964; declaró no probadas las excepcio
nes propuestas y dispuso las costas a car
go de la parte vencida. 

La sentencia en cuestión fué apelada por 
el apoderado de la sociedad demandada, y 
llegados los autos al conocimiento del Tri
bunal Superior de Bogotá, su Sala Lab'oral 
en providencia fechada el 27 de julio de 
1966, confirmó en todas. sus partes la re
currida e impuso las costas a- cargo de "La
drillos Moore S. A.", la que inmediatamente 
después, por medio de su apoderado, inter-

\~ 
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puso el recurso extraordinario de casación, 
el cual procede esta Sala a decidir. 

En la demanda respectiva se señala el 
alcance de la impugnación en los siguien
tes términos: " ... pretendo que la Hono
rable Corte Suprema de .Justicia Sala de 
Casación Laboral CASE PARCIALMENTE 
la sentencia de fecha 27 de julio de 1966, 
proferida por el H. Tribunal del Distrito 
Judicial de Bogotá Sala Laboral, dentro del 
juicio laboral instaurado por Luis Teodolfo 
Luque contra la Sociedad "Ladrillos Moore 
S. A." en cuanto por dicho fallo se condenó 
a la empresa demandada a pagar al de
mandante una pensión vitalicia de jubila
ción de seiscientos ($ 600.00) pesos men
suales a partir del 16 de marzo de 1964, y 
en su lugar procediendo en función de ins
tancia infirme la sentencia recurrida y con
secuencialmente absuelva a la parte deman
dada de todas y cada una de las súplicas 
de la demandada condenando en costas a 
la parte actora". 

Indica el recurrente que impugna la sen
tencia del Tribunal con fundamento en la 
causal primera del artículo 70 (sic) del De
creto 528 de 1964, por ser violatoria de ley 
sustancial. Y acto seguido ·procede a for
mular dos cargos contra élla, concebido el 
primero en los siguientes términos: 

"La sentencia acusada viola por vía in
directa en la modalidad de aplicación in
debida, la norma sustancial de carácter la
boral contenida en el artículo 260 del Có
digo Sustantivo,del Trabajo en relación con 
el art. 195 del mismo C. S. del T.". Dice el 
casacionista que "esta infracción se produ
jo por aplicación indebida a causa de los 
ERRORES DE HECHO en que incurrió el 
H. Tribunal Superior de Bogotá, Sala La
boral, por equivocada apreciación de la 
prueba del Capital de la sociedad deman
dada consistente en la copia auténtica de 
la declaración de renta de la emprésa co
rrespondiente al año gravable de 1955, año 
inmediatamente anterior al de la termina
ción del contrato de trabajo existente entre 
el actor Teodolfo Luque Domínguez y la 
sociedad "Ladrillos Moore S. A." en esa 
época "Gran Fábrica de~ Ladrillos Moore 
S. A.". 

La tesis en la cual apoya la sustentación 
del cargo el recurrente tiende a demostrar 
que la prueba idónea para establecer el ca
pital de la empresa demandada, no es otra 
que la declaración de renta y patrimonio 
con la respectiva liquidación de la Admi
nistración de Hacienda Nacional correspon
diente al año inmediatamente anterior a la 
terminación del contrato de trabajo, o sea, 
la del año de 1955, y no la inmediatamente 
anterior, como lo entendió el sentenciador, 
al año de 1964, o sea la correspondiente a 
1963, tomando en consideración que fué en 
1964 cuando el extrabajador Luque Domín
guez cumplió la edad exigida pqr la ley, 
todo lo cual ha sido expresado por el Tri
bunal así: 

"La entidad demandada allegó copias de 
declaraciones de Renta y Patrimonio corres
pondientes a los años de 1954, 1955 y 1956 
y solo se acompañaron las liquidaciones 
practicadas por la Administración de Ha
cienda Nacional de Cundinamarca, en los 
años de 1954 y 1956, para comprobar su 
patrimonio gravable en los mismos. Con
sidera la Sala que la parte demandada no 
comprobó su capital en los términos del 
artículo 195 del C. S. del T., porque la 
prueba idónea era la declaración de renta 
y patrimonio con la respectiva liquidación 
de la Administración de Hacienda, corres
pondiente al año de 1963, por haberse per
feccionado en 1964 el derecho del deman
dante, a la pensión que en el año de 1956 
no pasaba de ser una expectativa y porque, 
aún en el evento de que el patrimonio gra
vable demostrable fuera el de 1955, no acom
pañó la liquidación del-año respectivo, pues 
es reiterada la jurisprudencia que indica 
que sólo esta liquidación comprueba que 
se halló correcta la declaración para efec
tos de la liquidación de los impuestos res
pectivos". 

SE ESTUDIA 

El recurrente sitúa el cargo en ~~ campo 
probatorio, aduciendo que el error que 
imputa al sentenciador obedeció a la equi
vocada apreciación de la prueba del capital 
de la sociedad demandada consistente en 
la copia auténtica de la declaración de rcn-
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ta de la empresa correspondiente al año 
gravable de 1955, año inmediatamente an
terior al de la terminación del contrato de 
trabajo que ligó al señor Teodolfo Luque 
Domínguez con "Ladrillos Moore S. A.", 
que lo condujo a aplicar indebidamente las 
disposiciones que cita en el cargo que se 
analiza. 

Ocurre que el Tribunal en la· sentencia 
acusada no desconoce ni resta valor a la 
prueba señalada por el recurrente como mal 
apreciada y ni siquiera apoya en élla su 
decisión de fondo como quiera que simple
mente de la interpretación que hizo de las 
normas acusadas -arts. 260 y 195 del C. S. 
del Trabajo-, ha sacado en conclusión que 
para la demostración del capital de la em
presa demandada la prueba adecuada o 
pertinente no es precisamente la allegada 
a los autos, sino la inmediatamente ante
rior al año de 1964, por haberse perfeccio
nado en este año el derecho del demandan
te a la pensión jubilatoria, lo que quiere 
significar que el recurrente equivocó la vía 
de ataque ya· que el cargo ha debido for
mularse por vía directa y particularmente 
por interpretación errónea de las disposi
ciones que considera infringidas por el ad
quem, circunstancia que le resta prosperi
dad a la acusación. 

El segundo cargo lo presenta el recurren
te así: 

"La sentencia acusada viola directamente 
la norma sustantiva de carácter laboral con
tenida en el artículo 260 del Código Sus
tantivo del Trabajo en relación con el ar
tículo 195 del C. S. del Trabajo por inter
pretación errónea de este precepto en que 
incurrió el H. Tribunal del Distrito Judi
cial de Bogotá, Sala Laboral, por el equi
vocado entendimiento de la disposición con
tenida en el artículo 195 del C. S. del T. 
al considerar que en materia de pensiones 
de jubilaciones al decir la norma que "para 
los efectos de este Código se entiende por 
capital de la empresa el valor del patrimo
nio gravable declarado en el año inmedia
tamente anterior. . . etc." (subrayado del 
recurrente) se refiere al año inmediatamen
te anterior al que determina el cumplimien-

to de la edad requerida para consolidarse 
el derecho a pensión de jubilación y no el 
año anterior a la fecha de terminación de 
la relación laboral o como lo ha entendido 
la jurisprudencia el capital que "posea el 
patrono el último día del año inmediata
mente retropróximo a la terminación del 
contrato". 

La tesis que involucra el recurrente den
tro del cargo mismo, la desarrolla más am
pliamente en su sustentación, insistiendo en 
que, la prueba adecuada para la demostra
ción del capital de la empresa demandada 
no es otra que la declaración de renta y 
patrimonio de la misma, correspondiente al 
año inmediatamente anterior a aquél en que 
concluyó la relación laboral y no la ante
rior al año en el cual el actor cumplió la 
edad de cincuenta y cinco años, o sea, en 
el que se perfeccionó su derecho a la pen
sión de jubilación, tesis ésta sostenida por 
el sentenciador en la providencia acusada. 

SE ESTUDIA 

Como es obvio, dada la vía utilizada por 
el recurrente, entre éste y el sentenciador, 
en lo relativo al supuesto fáctico, existe to
tal acuerdo. Quiere ésto decir, que se en
cuentra demostrado en los autos que el se
ñor Luque Domínguez ingresó al servicio 
de la empresa demandada el día primero 
(1 ~) de febrero de 1935 y laboró en élla in
interrumpidamente hasta el siete (7) de fe
brero de 1956; o sea, que trabajó a su servi
cio por un lapso superior a los veinte (20) 
años, y además, que el quince (15) de mar
zo de 1964 cumplió el demandante cincuen
ta y cinco (SS) años de edad. 

Examinados estos factores a la luz del 
artículo 260 del Código Sustantivo del Tra
bajo, se tiene que en la fecha última men
cionada arriba, el actor cumplió, para te
ner derecho a la pensión de jubilación que 
reclama, con dos requisitos esenciales, el 
tiempo de servicio y la edad exigida por la 
ley. Esta a su turno dispone que esta obli
gación está a cargo de toda empresa que 
tenga un capital de $ 800.000.00 o superior. 
La discrepancia que se ha presentado estri
ba en determinar, al tenor de lo preceptua-
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do por el artículo 195 de la obra citada, si 
la prueba que el patrono debe presentar 
para establecer su capital es ]a ·correspon
diente al año inmediatamente anterior a 
la terminación del contrato de trabajo, en 
el caso de autos la declaración de renta y 
patrimonio del año de 1955, tesis sosteni
da por el impugnador,. o la del año in
mediatamente anterior a la de aquél en el 
cual se perfeccionó el derecho del actor, 
por haber llegado a la edad señalada por 
la ley, es decir, la del año de 1963, funda
mento de la sentencia acusada. 

lEll &ereclho a lla pellll.sión &e jubülladóll11. dle 
coll11.formi&a& coll11. llo que &ispoll11.e ell artlícu
]o 26G dlell C. §. &ell 'll'ralbajo, se adlquiere 
¡por ell trabajadlor all cumpllir veml!:e (20) 
alños &e servicios coll11.1!:ill11.uos o &iscoll11.1!:nll11.uos 
a ull11.a misma empresa &e capñl!:all &e ..... . 
$ 800.030.00 o más y lla e&a& señiaiadla por 
lla misma ll11.orma, cill11.cuell11.1!:a añios si se trata 
&e mujer y cill11.cuenta y dll11.co si de varóll11.. 
All:nora lbñeJtD., lla pmeba dell ca¡pitall de lla em
presa o patroll11.o, que por maJtD.dal!:o llega·n es 
de su carrgo, cuando ell derecll:no a lla pensión 
de julbnllación se adquiere por ell trabajador 
&urallll.te ell desempeiíto de las llabores, o en 
otras pallabras, durall11.1!:e na vigell11.cia dell con
trato y se retira &e ill11.me&iato &e su cargo, 
es lla conespm.11.&ieJtD.1!:e all aliito próximo all11.-
1!:erior a lla termill11.aciólll &e na renadóll11. nabo
rall. l.Was no ocune llo mismo cuallll.&o cum
pllñ&os nos veinte aliitos &e servidos lla e&a& 
lla cumpne ell trabajadlor postell"iomente, 
termnna&o ya en contrato de trabajo, pues 
ll:nasta ell11.tOnces eJrn renación COJI11. na pensión 
mo se ll:nam cumpnñ&o todos nos requisitos de 
lley, caso ellll. ell cuan na prueba es na del año 

inmedliatammte antell"ior a aquéll en ell cuan 
coll11. Ra edla& requerida, adqu.uirió ell derecll:no 
a la prestación. Y es qu.ue en verdad es en 
el momell11.tO en que mace en derecJhlo, CU.Ualll
do interesa. conocer si ~ll patrono tiene na 
capacidad[ ecomómica que lla ney seliitalla para 
asumir lla conen~ntiva oblligacióll11. an mismo 
derecho, dle reconocer y ¡pagar lla ¡pensiióllll 
jubilatoda. AslÍ, ¡pues, ell capitan de na em
presa que conespomlle tell11.er en C1Lll.errn1!:a, es 
el existente 'ell11. en momento miismo en que 
ell trabajadlor ll:na completado nas dos CCilll.di
dones exigidas por ell arHcudo 260 1!:an1!:as 
veces citado para poder redamair- su.u pell11.
sióll11. y no en poselÍ&o por na empresm o pa
trono .cuandlo en ell pa1!:ll"iimoll11.io den trabaja
dor no exisUa ell &erecll:no a recllamall' tan 
prestadóll11., como llo lhlace ver ell oposñtoll' 
en su escrito dle répHca. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Labo
ral, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la Ley, NO CASA la sentencia recurrida, 
del Tribunal Superior de Bogotá. 

Costas a cargo de la parte recurrente. 

PUBLIQUESE, COPIESE, NOTIFIQUE
SE, INSERTESE EN LA "GACETA JUDI
CIAL'' Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE 
AL TRIBUNAL DE ORIGEN. 

Alejandro Córdoba Medirrna, Ju.uan IBlemn
vides IP'atróll11.; lRamiro AJI'alÚjo GJfau.u, Con
juez. 

Vicell1l.te l.Wejía Osol!'io, Secretario. 



NOICJION [liJE JEMIP'JR.JESA\ 

!Las instituciones dG utilidad común, como los hospitales, son empresas desde el punto de vista 
laboral, pues en ellas están reunidos el capital y el trabajo, para conseguir fines sociales, ajenos al 
lucro. Si el capital invertido en dichas instituciones es igual o mayor al señalado en la ley, sus traba
jadQres adquieren derecho a las prestaciones especiales, en la forma restringida que. establece. el 

· artículo 338 del !Código Sustantivo del 'll'rabajo. 

Corte §uprema de .lfustñcia - §aRa &e Ca
sación ILaboral - Sección Primera.- Bo
gotá, D. E., dos de noviembre de mil no
vecientos setenta. 

(Ponente, Abogádo Asistente: Dr. Tito Oc
tavio Hernández). 

(Acta N'? 68). 

JOSE A. VARON RICO, por medio de 
apoderado, demandó ante los jueces del 
Trabajo de Bogotá (Repartimiento) a la en
tidad denominada "HOSPITAL DE LA MI
SERICORDIA" -José Ignacio Barberi-, 
con domicilio en esta ciudad, para que se 
hagan las siguientes declaraciones: 

"PRIMERA: Que, entre la entidad "HOS
PITAL DE LA MISERICORDIA "JOSE IG
NACIO BARBERI" y JOSE A. VARON RI
CO, existió un contrato de trabajo en el 
lapso comprendido del dos (2) de enero de 
mil novecientos treinta y seis (1936) al trein
ta y uno (31) ·de diciembre de mil nove
cientos sesenta y dos (1962)". 

"SEGUNDA: Que se condene a la enti
dad demandada a pagar a favor del doctor 
JOSE A. VARON RICO una pensión vitali
cia de jubilación en cuantía de UN MIL 
CIENTO VEINTICINCO PESOS($ 1.125.00) 
Moneda corriente mensuales a partir del 
primero (1 '?) de enero de mil novecientos 
sesenta y tres (1963)". 

"TERCERA: Que se condene al "HOS
PITAL DE LA MISERICORDIA JOSE IG
NACIO BARBERI" a pagar a favor del de-

mandante la cantidad de DIECIOCHO MIL 
PESOS ($ 18.000.00) moneda legal, valor del 
auxilio de cesantía por mayor tiempo ser
vido". · 

"CUARTA: Que se condene a la entidad 
demandada a pagar a favor del doctor JO
SE A. VARON RICO, la cantidad de SEIS 
MIL PESOS ($ 6.000.00) moneda corriente 
como compensación de las vacaci<:mes cau
sadas y no disfrutadas correspondientes a 
los cuatro últimos años de servicio". 

"QUINTA: Que se condene al "HOSPI
TAL DE LA MISÉRICORDIA JOSE IGNA
CIO BARBERI" a pagár a favor del de
mandante la cantidad de CINCUENTA PE
SOS ($ 50.00) moneda corriente por cada 
día de retardo en el pago de los salarios y 
prestaciones sociales solicitados por medio 
del presente escrito, a partir deL primero 
de enero de mil novecientos sesenta y tres, 
y hasta la fecha en que se efectúe su can
celación, como indemnización moratoria". 

"SEXTA: Que se condene a la entidad 
demandada al pago de las costas del juicio". 

Como hechos de la demanda, relaciona 
estos: 

Trabajó al servicio de la entidad deman
dada, continuamente, del 2 de enero de 1936 
al 31 de diciembre de 1962, así: encargado 
de consulta externa hasta el 31 de agosto 

· de 1937; Jefe del Pabellón Sáenz de niños 
tuberculosos, del 1'? de septiembre de 1937 
al 15 de noviembre de 1960, y del 16 de no
viembre del mismo año, al 31 de diciembre 
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de 1962 como Sub-Director. En los dos úl
timos años devengó un sueldo mensual de 
$ 1.500.00. No disfrutó de vacaciones en los 
cuatro años finales de vinculación a ese 
establecimiento. Por supresión del cargo, 
dejó de prestar sus servicios, e infructuosa
mente ha venido solicitándole al Hospital, 
desde enero de 1963, el pago de las pres
taciones que le corresponden, de acuerdo 
con la ley. 

En su contestación, el abogado de la par
te demandada niega los hechos tal como los 
presenta el actor, y manifiesta que éste, 
"por algunas épocas" atendió como médico 
ayudante un servicio de lucha antitubercu
losa en el Pabellón Sáenz, dependiente de 
la Liga Antituberculosa Colombiana, enti
dad distinta e independiente del Hospital 
de la Misericordia José Ignacio Barberi, 
pero ·en los dos últimos años sí prestó 
servicios al Hospital como Sub-Director. 

Agrega el mismo apoderado que el de
mandante desempeñó otros cargos oficia
les, y por ese servicio, hoy disfruta de pen
sión de jubilación por intermedio de la Ca
ja Nacional de Previsión, y que el Hospital 
estaba en imposibilidad física para cance
larle las prestaciones "por carencia absolu
ta de fondos". 

Finalmente, la parte demandada propo¡;te 
como excepciones las de inexistencia de la 
obligación, inepta demanda, fuerza mayor 
en lo referente a la indemnización por mo
ra, y prescripción. 

El Juez Sexto Laboral de Bogotá, a quien 
correspondió el conocimiento de este ne
gocio, condenó al Hospital de la Miseri
cordia "José Ignacio Barberi" a pagar a 
José A. Varón Rico las siguientes presta
ciones: $ 562.50 mensuales a partir del 1? 
de enero de 1963 por concepto de pensión 
de jubilación, $ 3.750.00 por reajuste de 
cesantía, $ 3.000.00 por vacaciones y ..... . 
$ 11.050.00 como indemnización moratoria. 
De oficio declaró probada la excepción; de 
pago hasta por la suma de $ 2.103.74 en re
lación con las condenas anteriores, y no 
probadas las excepciones propuestas. Ade-

más, condenó a la parte demandada al 90% 
de las costas del: juicio. 

Apelaron los apoderados de ambas partes 
y el Tribunal Superior de la misma ciudad, 
en fallo del 14 de febrero de 1966, decidió 
el asunto así: 

"1?. REVOCAR, como en efecto REVO
CA, el Literal a) del Ordinal Primero de la 
sentencia apelada, en el sentido de AB
SOLVER al HOSPITAL DE LA MISERI
CORDIA "JOSE IGNACIO BARBERI" de la 
petición sobre pensión de jubilación for
mulada en el libelo de demanda por el se
·ñor apoderado judicial del doctor JOSJE A, 
VARON RICO, :mayor de edad y vecino de 
Bogotá". 

"2?. .MODIFICAR, como en efecto MO
DIFICA, el Ordinal Cuarto, de la misma 
sentencia, en el sentido de reducir la con
dena en costas de la primera instancia de 
un 90% a un 50%. · 

"3'?. CONFIRMAR, como en efecto CON
FIRMA, en todo lo demás, la sentencia ape
lada. 

"4'?. SIN COSTAS en esta instancia". 

El apoderado del demandante interpuso 
el recurso de casación, que le fue concedi
do, y tramitado convenientemente en esta 

· Sala se va a decidir previo estudio de la 
demanda que lo sustenta y del escrito de 
oposición. 

EL RECURSO 

Alcance de la impugnación. 

Pretende que la Corte infirme el ordinal 
1 '? de la sentencia recurrida porque en él 
revoca la condena por concepto de jubila
ción, y absuelve respecto de esa solicitud 
y que, en función de instancia, confirme 
el literal a) del ordinal primerq del fallo 
de primer grado y, en consecuencia, con
dene al Hospital al pago de $ 562.50 men
suales a partir del 1 '? de enero de 1963 por 
concepto de jubilación. · 
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Para el efecto, con apoyo en la causal 1 ~ 
del art. 87 del Código Procesal del Trabajo, 
formula dos cargos, el segundo como sub
sidiario del que le precede. 

. "!Primer. cargo.-

"La sentencia acusad;:t viola los precep
tos legales sustantivos del orden nacional 
contenidos en los artículos 259, 260, 338 del 
Código Sustantivo del Trabajo, 1'?, 2'?, 3'? y 
4'? del Decreto 53_ de 1952 (enero 15)1 por 
interpretación errónea, como consecuencia 
de la no aplicación de los artículos 195 y 
272 del mismo Código Sustantivo del Tra
bajo". 

Admitiendo, en gracia de discusión -di
ce el casacionista- que el Hospital de la 
Misericordia -José Ignacio Barberi-, sea 
una Institución de utilidad común y, de 
consiguiente, un patrono sin ánimo de lu
cro, la interpretación que el ad-quem ha 
hecho de las normas legales y reglamenta
-rias citadas, no consulta su verdadero en
tendimiento, pues el artículo 259, al con
sagrar la obligación de pagar las llamadas 
prestaciones especiales, comprende no so
lamente a las empresas, sino también a los 
patronos. El. 260 se refiere únicamente a 
las empresas, pero no puede interpretarse 
-agrega- en el sentido de que él excluye 
el concepto de patrono. 

Copia a continuación el texto del artícu
lo 338 del C. S. del T. y de su Decreto re
glamentario N'? 53 de 1952, y comenta, re
firiéndose concretamente al art. 3'? de este 
último estatuto, que esta norma dispone 
con toda claridad que los patronos siri áni
mo de lucro deben pagar el 50% de cada 
una de las prestaciones que fija la ley y 
no solamente de las ordinarias como equi
vocadamente lo ha interpretado el ad-quem. 

Alude, luego, el recurrente, al ~rtículo 195 
del mismo Código cuyo texto transcribe, y 
expresa ·que en él no se excluyen los patro
nos sin ánimo de lucro, quienes, con ma
yor razón, deben acreditar ante el Juez 
que su capital tiene fines sociales, máxime 
en el caso de las instituciones de utilidad 
común. ~~~ 

Afirma, finalmente, que si el Tribunal no 

hubiese incurrido en la errónea interpreta
ción y en la falta de aplicación de los pre
ceptos legales sustantivos señalados en el 
cargo, habría concluído, como lo hizo el 
a-quo, que el Hospital está obligado a pa
gar la pensión de jubilación que se demanda . 

!La §aRa considera: 

El Tribunal dijo, en lo pertinente: 

"IPIEN§ITON lilllE .'D'1Uiffill!LA\CITON.- De con
formidad con el art. 260 del Código Sus
tantivo del Trabajo, tienen derecho a la 
pensión de jubilación aquellos trabajado

-res que, habiendo servido por 20 años o 
más, ll~guen a los 55 años de edad. Se re
quiere, además, que sus servicios, conti
nuos o discontinuos, se hayan prestado a 
empresas de un capital no inferior a ..... 
$ 800.000.00". 

"Lo anterior quiere decir que la pensión 
de jubilación sólo corre a cargo de las em
presas cuyo capital sea de $ 800.000.00, o 
superior, y que los patronos sin el ca~ác
ter de empresa o las empresas cuyo capital 
no alcance a los $ 800.000.00, están exentos 
de esta obligación". 

"Por empresa se entiende toda unidad de 
explotación económica o las varias unida
des dependientes de una misma persona 
natural o jurídica .que correspondan a ac
tividades económicas similares, conexas o 
complementarias, y que t_engan trabajado
res a su servicio (Art. 194 del Código Sus
tantivo del Trabajo). La empresa persigue 
un fin de lucro, a diferencia de la Institu
ción de Utilidad Común que, como su nom
bre:! lo· indica, opera bajo el incentivo del 
servicio y con carencia absoluta de fines 
lucrativos. Si ello es así, mal puede con
cluírse, como lo hizo el a-quo, que la de
mandada tiene obligación de pagar la pen
sión de jubilació:o''. 

IEH problema que se debate en eH caso dle 
autos es ñganall, en sus aspectos esencialles, 
aH contempHadlo en eH juicio seganñdo contra 
eH lfnstñtuto Collomhñano de §egamros §ocia
Hes por IFedledco lilleligaurllo. !PoJr t&nto, JPlara 
resoHver Ha acusación que se examhna en en 
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presellllte llllegodo, li21 §alia estima ¡perftinellllte 
tr21llllscrñbñr 'llo que 21'll respecto «llñjo e1111 faliio 
«llell 3ll de octubre de ll91éi.ó.l. 

"lEs evñ«lle1111te que ell 'llegñs]a«llor a] «lldñ1111ir 
'llo q1l.lle debe ente1111«llerse por "empres21" pa
ra 'llos e[ectos co1111templa«llos e1111 e] Có«llñgo 
§1l.llstallllfñvo «llell 'JI'ralb21]o, 21coge e'll sigl11lñ[ñca
clo eco1111ómñco q1l.lle a este voc21bllo se asñgna 
Y. con.este cll"ñtell"ño, al predsar en COJ11lcepto, 
&nce q1l.lle es 'lla "1l.llnñ&a& de expllotacñón eco
nómñca o 'llas vall"ilas Ullllicl21&es cleJPlenclñe1111tes 
&e 1l.llll1121 mism21 persona nat.1l.llr21'll o ]1l.llrí&ñca, 
tq1l.lle conespon«lla1111 a 21ctivil«llacles ecol11lómi
cas, sñmñllares, co1111exas o complleme1111t2111"ñas, 
y que te1111ga1111 trabajadores a S1l.ll servido" 
seguñn p1l.lle«l!e 21precñarse de lio precept1l.lla«l!o 
por e'll artlíc1l.ll'llo n 9~ dell me1111dona«llo IEstatuto 
JLalborall". 

"'ll'21mbiél11l es d.erto q1l.lle na lLey 90 &e 
ll94l6, <q1l.lle estalb'llece ell seg1l.llro sociia'll olb'llñ
g21torño y crea ell ll1111stnt1l.llto CollomMa1111o &e 
§eg1l.llros §od21lles, «lllispo1111e q1l.lle eli ll1111stituto 
de1111e fñ1111es &e senñdo socia] y 11110 de llucro 
p21ra ell IEsta&o o p21ra lla misma :D.1111st:D.tución 
(A.rt. 'H &e dicha 'lley). 

"§ll1111 embargo, 'll21s circumsta1111ciias y hechos 
al1110t21«llos no permJite1111 ]'llegar a ]a COJ11lcllusiól11l 
&e'll 'll'rnlbumn'll, e1111 cmmto aH.ma que 'lla obii
g21dól11l ñmp1l.llesta pmr en aJrt. 306 cle'll c. §. 'JI'. 
sobre pago &e 'lla plt"fima &e servicios, 11110 co
lbñja o comjplre1111&e al ll1111sUtuto <Collom'Maum 
&e §egu.nros §ocña'lles, e1111 razón &e que no 
es 1l.lll11121 "empresa". IE1111 eJFecto, se ha crelÍ«llo 
<q1l.lle ll21 &eJFD.1111ició1111 «lla&a e1111 e'll Código §us
t21111la:ivo &en 'll'r21bajo, &e no que se eJ11ltien&e 
por empresa, olbe«llece a Tia [nl11laTin«lla«ll de es
taMecer mna &ñstn1111dól11l e1111tre patro1111o em
JPlresall"llo y simplle patro1111o, para llos eJFectos 
&e impo1111er a 'llos primeros «lletermihrnadas 
prestadones de que está1111 exentos llos úll
tñmos. §i1111 embargo, si se atñe1111&e all régi
mel11l 'llegall estalblleci&o en &icho estatuto res
pecto 21 'llas prestacio1111es patrronalles ta1111to 
com1l.lll11les como espedálles, uuo queda duda 
&e que comJPlre1111&e como oMñga«llo a su re
co1111odmñe1111to y pago a toclo patrouuo, sea 
o 11110 empresall"lio. A.SJÍ, el11l no reJFere1111te a llas 
jplrest21cio1111es COl1111l1l.ll1111eS, el 21rt. ll 93 .«l!e] <C. §. 
'JI'., llas impouue, e1111 JForma geuuer21t 21 todos 
llos ]Platrouuos, salivo lias excepdo1111es q1l.lle e1111 

'll'útullo Vllllll se co1111sagral11l. Co1111 relladó1111 21 
llas prestado1111es especi21lles que Se regu.nlla1111 
~n el 'll'ítullo l!X, ha obrado en 21poyo de lia 
mencionada creencña, lia cñrc1l.lluustand.21 &e 
que e'll C6dlñgo utHiza e'll vocaMo "emJPlll'es21" 
all Jl'eJFedll'se a 'lla pall'te patll'onall olb'liiiga&21, en 
llas &ñsposiciom!s que ll'egMlian lia pensnón &e 
jubñ'llacñó1111 (all't. 260), e] i3!1!J1Xñlliio JPOll' emell'
mecla((]l uuo pll'oJFesño1111all e limrallñ«llez (arts. 211 
y 278), y el seg1l.llll'O &e vñ&a collectñvo (all't. 
289), euutre otnns". 

"No obstante lo anterior, analizado cui
dadosamente el punto, se aprecia que la 
aludida distinción es más aparente que real, 
si se tiene en cuenta la regla general con
tenida en el art. 259 del C. S. T., ,que per
mite establecer con criterio interpretativo, 
un campo más amplio de aplicación de las 
normas qtie .regulan las prestaciones patro
nales especiales. Dice así esta disposición: 

"A~t. 259.- "Los patmuuos o empresas que 
se determinan en el presente Título deben 
pagar a los trabajadores, además de las 
prestaciones comunes, las especiales que 
_aquí se establecen y conforme a la regla
mentación de cada una de ellas en su res
pectivo Capítulo.- 2- lLas pensiouues &e juM
llacnóuu, el a1l.llxi'llño &e ftnvallñ&e:E y el segu.nll'o 
&e vidla colectivo oMñgatoll'io dejarán de es
tar a cargo dle lios patro1111os cuando el ries
go correspondiente sea asumido por el Ins
tituto Colombiano de Seguros Sociales, de 
acuerdo con la ley y dentro . de los regla
mentos que dicte el mismo Instituto" (Ha 
subrayado la Sala). 

"El contenido de la norma que se deja 
transcrita, conduce a afirmar que, en rea
lidad, lo· que se advierte en el Código, es 
la identificación de conceptos existentes en
tre los vocablos "patrono o empresa" que 
emplea la mencionada disposición, para 
efectos de individualizar o determinar los 
sujetos patronales obligados al pago de las 
prestaciones especiales que allí se estable
cen, sin y.tilizar ningún otro criterio exclu
yente de esa obligatoriedad, que el factor 
económico resultante del capital de la em
presa y la modalidad de permanencia de 
la misma, para ciertos casos. 
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"Así las cosas, si de lo que se trata, como 
es evidente, es de regular en su alcance y 
contenido los efectos derivados de un con-· 
trato de trabajo y, concretamente, de un 
derecho o prestación especial que se re
clama 'de un patrono con fundamento en 
ese contrato, no cabe la menor duda de 
que su existencia, alcance, protección y 
efectos, son los que se determinan en el 
Código Sustantivo del Trabajo". 

"Por otra parte, no ·discutiéndose que el 
Instituto Colombiano de Seguros Sociales 
tiene la calidad de patrono de los trabaja
dores a su servicio, la circunstancia de qúe 
no persigue lucro en el desarrollo de sus 
actividades que le son propias, no lo liber
ta de cumplir las obligaciones establecidas 
por el Código Sustantivo del Trabajo, las 
que sólo pueden ser limitadas en su cuan
tía por disposición del Gobierno, pero, en 
ningún caso, suprimidas, si se atiene a lo 
establecido por el art. 338 del mismo es
tatuto, que antes se dejó transcrito". 

Y en el juicio de Bárbara León Osorio con
tra el Hospital de San Vicente de Paúl, ex
puso la misma Sala: 

"La empresa, desde un punto de vista 
jurídico económico, es la organización· de 
los dos factores de lá producción: capital 
y tr:abajo- No es requisito esencial para que 
ella exista, que persiga un fin de lucro; 
la explotación económica a que se refiere 
el artículo 194 del Código Sustantivo del 
Trabajo, debe entenderse en el sentido ano
tado, o sea la organización de los dos fac
tores para perseguir fines comunes. Como 
dice Barassi, "Es obvio que la empresa, o 
sea la organización de la explotación, se 
propone por regla general, un fin de lucro. 
No es un presupuesto de la "empresa". co
mo acto de comercio (art. 2.195); pero es 
cierto que el legislador tuvo especialmente 
presente esta hipótesis. De cualquier modo, 
puede faltar en la realidad. Por regla ge
neral, hay que excluir que esto influya en 
el régimen de las relaciones de trabajo in
dividual". Tratado de Derecho del Trabajo.
Pág. 273.- Edición de 1953 ... 

Es pues, la colaboración entre el capital 

y el trabajo lo que caracteriza a la empre
sa.- En . derecho laboral la noción de em
presa es más amplia que la de patrono y 
ha sido establecida con el objeto de evitar 
fraudes a la Ley, finalidad que se logra 
evitando el fraccionamiento de actividades 
económicas similares, conexas o comple
mentarias, que son consideradas como una. 
sola unidad de explotación económica, y 
gravando a la empresa en sí misma consi
derada con las prestaciones sociales a fa
vor de sus trabajadores, sin tener en cuen
ta el propietario, usuario o poseedor, quien 
puede variar, sin que por ello desaparezca 
la obligación de pagar las prestaciones so
ciales. Pero el sujeto del contrª-to de tra
bajo continúa siendo el patrono, el emplea
dor, la persona jurídica o natural, pues la 
empresa, considerada como un sistema de 1 

organización entre el capital y el trabajo, 
no es un sujeto de derecho. Por eso se ha 
criticado nuestro derecho positivo cuando 
dice que las empresas son las obligadas, 
debiendo referirse, con más propiedad, a 
los empresarios. Cuando en el Capítulo de 
las prestaciones sociales especiales, nues-

. tro Código menciona preferentemente a las 
empresas para consagrar dichas prestado- . 
nes en favor· de sus trabajadores, lo hace 
en consideración al capital invertido, sin 
que tenga en cuenta el ánimo de lucro de 
los empresarios. A diferencia de otras le
gislaciones, la nuestra protege el trabajo 
subordinado, cualquiera que sea su finali
dad, y únicamente por razones de equidad, 
restringe las prestaciones, sin eliminarlas 
totalmente, cuando la empresa no persigue 
el lucro en sus actividades. Por eso el ar
tículo 338 del C. S. del T. habla de patro
nos sin ánimo de lucro, en el cual, como 
es natural, quedan comprendidas las em
presas que no tienen dicho ánimo, aun cuan
do del título del respectivo capítulo pueda 
entenderse otra cosa, pues, como ya se dijo, 
el patrono. es el sujeto del contrato de tra
bajo, y la empresa es una entidad, forma
da por la organización del capital y el tra
bajo. Las instituciones de utilidad común, 
como los hospitales, son empresas desde el 
punto de vista laboral, pues en ellas están 
reunidos el capital y el trabajo, para con
seguir fines sociales, ajenos al lucro. Si el 
capital invertido en dichas instituciones es 
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igual o mayor al señalado en la ley, sus 
trabajadores adquieren derecho a las pres
taciones especiales, en la forma restringi
da que establece el artículo 338 del Código 
Sustantivo del Trabajo". 

De consiguiente, el cargo prospera y la 
sentencia debe ser casada, por ese aspecto, 
para resolver en instancia lo que sea de 
rigor. 

La prosperidad del cargo anterior releva 
a la Sala de entrar a considerar el segundo, 
propuesto con carácter subsidiario. 

FALLO DE INSTANCIA 

Según los datos recogidos en la diligen
cia de inspección ocular, José A. Varón tra
bajó al servicio de la Institución demanda
da, primero como médico del Pabellón de 
Tuberculosis, y luego en el cargo de Sub
Director, desde enero de 1938 hasta diciem
bre inclusive de 1962, o sea durante 25 años, 
y el último sueldo mensual, devengado del 
16 de diciembre de 1960 a la fecha de ex
tinción del contrato, fue de $ 1.500.00. Ade
más, el requisito de la edad se desprende 
del documento visible a folios 9. 

_En cuanto al capital, la parte demandada 
no demostró, como ha debido hacerlo, de 
acuerdo con el mandato del art. 195 del C. 
S. del T., que él fuese inferior a $ 800.000.00. 
Luego, según la misma norma, se presume 

que tiene el capital necesario para pagar la 
prestación demandada. 

De ahí que de conformidad con lo dis
puesto en los artículos 259 y 260 del C. S. T. 
en concordancia con la Ley 171 de 1961, y 
su Decreto reglamentario N'? 1.611 de 1962, 
ord. 8'?; del art. 338 del mismo Código y el 
art. 3'? del Decreto 53 de 1952, que lo re- . 

· glamenta, el monto de la pensión de jubi
lación equivale, en este caso, a $ 562.50 
mensuales, o sea el valor especificado en 
el fallo de primer grado, con efecto a par
tir del 1'? de enero de 1963, fecha en que 
el trabajador se separó del servicio. 

Por loexpuesto, la Corte Suprema de Jus
ticia, Sala de Casación Laboral, adminis
trando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la Ley, 
CASA la sentencia recurrida en cuanto ab
suelve de la pensión de jubilación y, en su 
lugar, confirma en el mismo punto el fallo 
de primer grado: No la casa en lo demás. 

Sin costas en el recurso. 

PUBLIQUESE, COPIESE, NOTIFIQUE
SE, INSERTESE EN LA GACETA JUDI
CIAL Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE 
AL TRIBUNAL DE ORIGEN. 

JTuan !Beltllavli&es lP'atJt·óltll, AJejan&ro Córdo
ba J.We&iltlla; lBlllas JH!enera A.ltli.Zoáteglll!ü,. Con
juez. 

Vicente Mejna ({])sorno, Secretario. 
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Ella ocurre, cuando ambas partes o una ele ellas no son hábiles para comparecer libremente en juicio 
(menores, impúberes, sordomudos, interdictos, etc.) o cuando, a pesar de serlo, no existe un mandato o 

poder en forma que confiera autoridad legítima para representarlos. 

Corte §uprema dle Justicia - §aRa dle Ca
sación lLaborai. - Sección Primera.- Bo
gotá, D .. E., noviembre tres de mil nove

-cientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Doctor Jorge Gaviria 
Salazar). 

(Acta N? 66). 

Se encuentra ,para decidir el recurso ex
traordinario de casación que interpuso 
"EMBOTELLADORA DE PEREIRA S. A.", 
contra Ia sentencia de segundo grado pro
ferida por el Tribunal Superior de Pereira 
en el juicio que contra la sociedad inició 
EZEQUIEL HERRERA TORO, y que con
cedido por el adl-quem fue adrt1itido por es
ta Sala. 

ANTECEDENTES: 

El señor Ezequiel Herrera Toro presen
tó demanda ordinaria laboral contra la so
ciedad "Embotelladora de Pereira S. A.", 
representada por Libardo Parra Rojas y 
Daría Cortés C., éste último encargado de 
la Gerencia por encontrarse el primero go
zando de vacaciones, para que fuere con
denada a pagarle el valor de la indemniza
ción por despido injusto, el correspondien
te a descansos remunerados de los domin
gos y demás días festivos, el reajuste de las 
prestaciones sociales, la pensión de jubila
ción especial cuando llegue a la edad de 
60 años y las costas del juicio. 

. El apoderado del demandante indico en 
los hechos del libelo que éste entró al 
servicio de la empresa el 12 de marzo de 

1958, trabajando en sus fábricas de Perei
ra y Armenia hasta el 10 de mayo de· 1968, 
cuando fue despedido sin justa causa, esto 
es que el tiempo de vincuJación a la socie
dad fue de 10 a'ños, 2 meses y 2 días; que 
devengaba como retribución por sus servi
cios únicamente comisiones sobre las ven
tas, de manera que el valor de los descan
sos dominicales y festivos . no se le cubrían 
en los términos de los artículos 176 y 177 
del C. S. del T., y que, el representante le
gal de Embotelladora de Pereira S. A. es el 
señor Libardo Parra R.,- pero por la cir
cunstancia de estar éste gozando de vaca
ciones, el encargado de la Gerencia es Da
río Cortés C. 

En derecho apoyó la demanda en los ar
tículos 8? del Decreto N? 2.351 de 1965, 8? 
de la Ley 171 de 1961, 11 del Decreto 1.611 
de 1962 y 176, 177, 186, 249 y 306 del C. S. 
del T. 

El Ju;zgado del conocimiento que lo fue 
el Segundo (2?) Municipal del Trabajo de 
Pereira, admitió la demanda y ordenó co
rrer traslado de ella al representante de la 
demandada. El auto correspondiente fue 
notificado a Daría Cortés C. Posteriormente 
el notificado confirió poder al abogado Gus
tavo Gil Morales, manifestando que su con
dicióñ de representante legal de' la socie
dad no aparecía "registrado estatutaria~ 
mente", pero que en nombre de la entidad 
que presuntivamente gerenciaba, facultaba 
al apoderado para dar contestación al li
belo, para proponer excepciones y llevar su 
representación y la de Embotelladora de 
Pereira S. A., si fuere el caso, en todo el 
curso del juicio y para sustituír, desistir, 
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recibir,. transigir, conciliar e interponer re
cursos. 

El mandatario judicial acreditado, negó 
los hechos y expresó: 

"En relación con la personería de la so
ciedad demandada, debe tenerse en cuenta 
que en ausencia. del Gerente Titular la so
ciedad queda representada, por mandato es
tatutario, por los miembros de la Junta 
Directiva, en su orden". 

Con fundamento en la anterior manifes
tación propuso como excepción "la origina
da en el hecho de que Darío Cortés C., no 
es hasta el momento el representante legal 
de la Sociedad demandada, ya que en au
sencia del Gerente Titular de la Sociedad 
es representada por los miembro·s Principa
les y Suplentes, en su orden, de la Junta 
Directiva". También propusó las excepcio
nes perentorias de prescripción, "inexisten
cia de las prestaciones e indemnizaciones 
que se reclaman" y la genérica. 

La primera audiencia se celebró el 7 de 
octubre de 1968, sin que comparecieran los 
apoderados de las partes, y en ella el Juz
gado decidió la primera de las excepciones 
propuestas, así: · 

"El doctor Gustavo Gil Morales, apode
rado de la empresa 'EMBOTELLADORA DE 
PEREIRA S. A.' ha propuesto una excepción 
no denominada, en el juicio que le ha pro
movido a élla el señor Ezequiel Herrera 
Toro, consistente en el hecho de que Darío 
Cortés no es el representante legal de la 
sociedad demandada, ya que en su ausen
cia, la representan estatutariamente los 
miembros principales y suplentes en su or
den, de la Junta Directiva. 

"El Dr. Mejía López, apoderado del de
mandante, señala como Gerente TITULAR 
de la empresa demandada al señor Libardo 
Parra y añade que éste actualmente goza 
de vacaciones y que está reemplazado en su 
cargo por el señor Darío Cortés. 

"El art. 2? del Decreto 2.351 de 1965 es
tablece la obligación para los patronos que 

tengan sucursales o agencias de su esta
blecimiento en otros municipios, distintos 
del domicilio principal, de constituír única
mente en cada uno de éllos un apoderado 
con la f~tcultad de representarlos en juicio 
o controversias relacionadas con los con
tratos de trabajo que se hayan ejecutado 
o deban de ejecutarse en el respectivo mu
nicipio. El ordinal 2? de esta norma dice: 
que a falta de tal apoderado, se tendrán co
mo hechas al patrono las notificaciones ad
ministrativas o judiciales que se hagan a 
quien dirija la correspondiente agencia o 
sucursal; y éste será solidariamente respon
sable cuando omita darle al patrono aviso 
oportuno de tales notificaciones. 

· "En el caso que estudiamos el Dr. Mejía 
ha traído la prueba consistente en el cer
tificado de 1a Cámara de Comercio, en el 
cual consta que el señor Libardo Parra es 
el representante legal de la empresa de
mandada; y el apoderado de la empresa 
demandada ha aceptado la ausencia del ge
rente titular y por esta razón dice que los 
únicos representantes de élla son los miem
bros principales y suplentes en este evento. 

"El Juzgado considera que la ley al obli
gar a todas las empresas ·o patronos que 
tengan sucursales o agencias, a tener regis
trado públicamente un representante legal, 
lo hace con el fin de que las notificaciones 
a sus representantes o por el continuo cam
bio de él, y como en el caso presente el 
gerente se encuentra ausente, es del caso 
aceptar como representante legal a la per
sona que lo ha reemplazado en la geren
cia con la anuencia del titular y de sus 
directivos, pues para él existe la obliga
ción de poner en conocimiento de la em
presa las notificaciones que a él se le ha
gan y que van dirigidas contra éllas, porque 
de omitirlo le acarrearía sanciones. 

"La ausencia del gerente titular se puede 
tener como una falta de apoderado para el 
caso de las controversias relacionadas con 
el contrato de trabajo, y el señor Darío 
Cortés es la persona que actualmente ocu
pa el cargo de gerente encargado de la em
presa y como tal asume todas las funcio
nes del titular, entre ellas la de represen-
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tar a la empresa en el juicio que se ventila 
en este momento. 

"Las razones anteriores llevan al Juzgado 
a la convicción de que no hay ninguna ile
gitimidad de personería en la parte de
mandada; por lo tmito declara no probada 
la excepción propuesta por el apoderado 
de la sociedad demandada"; 

El auto anterior no fue reclamado. . 

Tramitada la instancia en legal forma, el 
Juzgado en sentencia de 12 marzo de 1969, 
decidió lo siguiente: 

1?. Declarar no probadas las excepcio
nes propuestas a nombre de la Embotella
dora de Pereira S. A., por su apoderado; 

2?. Condenar a la Sociedad, representa
da por su actual Gerente señor Daría Cor
tés C. a pagar al señor Ezequiel Herrera. 
Toro, la cantidad de veintiún mil ciento se-

. senta y tres pesos con setenta y tr~s centa
vos "correspondientes a las prestacwnes re
conocidas en la parte motiva de la senten-
. " c1a . 

Las prestaciones a que hace referencia 
este numeral son: a) Reajuste de cesantía, 
$ 6.278.82; b) reajuste de vacaciones, $ 
208.98; e) prima de servicios, $ 481.21; y, 
d) indemnización por despido, $ 14.214.72. 

3?. Condenar igualmente a la sociedad 
a pagar al demandante, una pensión de ju
bilación de $ 507.78 mensuales, a partir del 
22 de agosto· de 1980, fecha en la cual cum
ple 60 años de edad. 

4?. Absolver a la Empresa citada de los 
demás cargos que el demandante le formu
ló en el libelo, y 

5?. Imponer costas a la Sociedad en un 
80%. ' 

En tiempo hábil los apoderados de las 
partes apelaron de la anterior providencia 
para ante el Tribunal Superior de Pereira 
el que agotado el procedimiento propio de 
la· segunda instancia, dictó fallo el 10 de 
abril de 1969, reformando el del at-qu.uo así: 

1?. Declaró "probada la excepción de 
prescripción para todas las obligaciones que 
por dominicales y festivos se causaron con 
anterioódad al veintitrés (23) de septiem
bre de mil novecientos sesenta y cinco 
(1965)". 

2?. Declaró no probadas las otras ex
cepciones propuestas por la parte deman-
dada. · 

3?. Condenó a la Empresa, "representa
da por su Gerente señor Daría Cortés C., 
a pagar al actor doce mil setecientos cin-
cuenta pesos con noventa centavos ..... . 
($ 12.750.90) por los conceptos que indica 
la parte motiva y que se discriminan así: 
a) Indemnización por despido $ 7. 761.11 
b) Dominicales y festivos . . . . $ 4. 059.25 
e) Reajuste de cesantía . . . . . . $ 589. 83 
d) Reajuste de vacaciones . . . . $ 6. 05 
e) Primas de servicio . . . . . . . . $ 334.66 

4?. Igualmente condenó a la sociedad a 
pagar al demandante, a partir del 22 de 
agosto de 1980, pensión vitalicia de jubila
ción en cuantía de $ 353.23 mensuales. 

5?. Absolvió a la Empresa de los demás 
cargos que le fueron formulados, y 

6?. Confirmó la condena en costas de 
· la primera instancia y no las impuso en la 

segunda. 

Contra la resolución del Tribunal fue in
terpuesto en tiempo oportuno recurso de 
casación por el apoderado de la sociedad 
demandada. 

EL RECURSO 

Según el alcance de la impugnación, se 
aspira por el recurrente como cuestión prin
cipal, a que la Sala de Casación Laboral de 
Ía Corte, "case parcialmente la sentencia 
de 2? grado, en cuanto por ella se decretan 
condenas contra la sociedad Embotellado
ra de Pereira S. A. y a favor del actor, por 
concepto de indemnización por despido, do
minicales y festivos, reajuste de cesantía y 
de vacaciones, prima de servicios y pensión 
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de jubilación" y en su lugar, como Tribunal 
de instancia revoque en todas sus partes 
el fallo de primera instancia, y declare que 
no hay lugar a proferir decisión de fondo. 

Subsidiariamente solicita la infirmación 
parcial de la sentencia en cuanto se rela
ciona con la condena por concepto de la 
r~tribución del descanso dominica] y fes
tivo. 

Para obtener estos fines, impugna la sen
tencia por la causal de casación señalada 
en el artículo 87 del C. P. L., numeral 1':', 
en concordancia con el artículo 23 de la 
Ley 16 de 1968; y formula dos cargos, así: 

J!Drnmer Cargo. "La sentencia acusada 
quebrantó, indirectamente, por falta de 
aplicación, el artículo 34 del C. P. L. en 
concordancia con el artículo 123 del Decre
to 2.521 de 1950; y como consecuencia de 
tal violación, quebrantó por aplicación in
debida las · normas sustantivas laborales 
consignadas en el art. 8':' del Decreto 2.351 
de 1965, numeral 4?; arts. 172, 173, 174 y 
177, 249, 186 y 189, 306 y 260 del C. S. T., 
este último en concordancia con el art. 8':' 
de ·la Ley 171 de 1961". 

En la demostración del cargo dice el re
currente, que 1~ violación de los menciona
dos preceptos tuvo por causa el error de 
hecho ostensible en que incurrió el Tribu
nal de Pereira por la falta de apreciación 
de un documento auténtico, el certificado 
de la Cámara de Comercio de Pereira (fols. 
19 y 21 del ~uaderno principal). 

Agrega que la falta de apreciación de esta 
prueba llevó al Tribunal a dar por demos
trado, sin estarlo, que el representante de 
la socjedad demandada era el señor Darío 
Cortés; y a no dar por demostrado, estándo
lo, qúe el representante legal de dicha Com
pañía era el señor Libardo Parra. 

Comenta que; el artículo 34 del C. P. L. 
establece que las personas jurídicas com
parecen en juicio por medio de sus repre
sentantes constitucionales, legales o con
vencionales, según el caso, y que por su 
parte, el art. 123 del Decreto 2.521 de 1950 , 

reglamentario de las disposiciones vigentes 
sobre sociedades anónimas, dispone que el 
Gerente o Administrador de la Compañía 
y sus suplentes, en su caso, llevarán la re
presentación legal de la sociedad. 

Al examinar la prueba que dice dejó de 
apreciar el Tribunal, expresa que con ella 
se acreditan dos hechos: que el domicilio 
social de la demandada es Pereira y que, 
la entidad tiene como representante legal 
a su Gerente, señor Libardo Parra Rojas .. 

Continúa el recurrente manifestando que 
el mismo demandante en su libelo indicó 
cuál era el verdadero representante legal 
de la demandada pero agregó que, "por va
caciones concedidas a éste, actualmente es
tá encargado _de la Gerencia el señor Darío 
Cortés". Relata cómo oportunamente se 
propuso la excepción dilatoria respectiva 
la cual fue declarada no probada por el 
Juzgado del conocimiento, lo cual ocurrió 
por una interpretación equivocada que el 

- a-quo hizo del artículo 2':' del Decreto 2.351 
de 1965. 

_Ag~ega .que, el Tribunal de Pereira guar
do silenciO sobre ese aspecto, termina ex
poniendo: 

"La ausencia del presupuesto procesal re
laciona~o. ~on la capacidad para compare
cer en JUICIO de la parte demandada impli
ca para el fallador la imposibilidad de en
trar a resolver sobre el fondo de la acción 
instaurada. Entonces, si como queda de-

-mostrado, Darío Cortés no era el represen
tante de la Compañía demandada cuando se 
produjo la notificación de la demanda el 
Tribunal Superior de Pereira se encontr~ba 
impedido para decidir el fondo de la cues
tión debatida, para 'proveer sobre el méri
to', y para aplicar, como lo hizo, las normas 
sustantivas que se citaron al principio de 
este cargo ... ". 

Il.A. CI(JIJR.'JI'IE CC!l\I§l!]]))JEJR.A.: 

IER recUJ!nemtte en éR cargo qlllle se esfm&nz,, 
vuellve 21 pRZ>mttez,¡r u.mz, &eWeiTilsZ> yz, z,&Ulld&z, 
en lla pll"imerz, ümtstZ>mtd.Z>, o sea, qu.ne su.n Jiiio&er
&amtte mto temuía ell cz,rácter &e reJiilresell1lfrZ>ITilfre 

1 

' 
1 

-- ! 
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legal de la sociedad demandada,· y por con- Mas, si esta defensa no se ejercita, que
siguiente, el Tribunal de lP'ereira ha debido da otro remedio a la parte indebidamente 
abstenerse de proferir sentendfh de mérito, representada y es obtener la nulidad de lo 
y en cambio, cuando revisó por. vlÍa de ape- actuado conforme a lo dispuesto por el ar
lación el fallo den a-quo, su obligación era tíCl:llo 448 del C. J., que también y a falta 
dictar uno inhibitorio revocando en de aquél..· de ·disposición expresa en el C. P. del T., 
Esto lo sintetiza así: · · se aplica por analogía. 

"!La ausencia del presupuesto procesal re-' 
lacionado con la capacidad para compare- . 
cer en juicio de na parte demamllada im
plica para el faHador la imposiMRüi!lla& de 
entrar a resolver sobre el fondo de ia ac
ción instaurada". 

lE! prestl'puesto procesal relacionado con 
la _capacidad para ·comparecer en juicio y 
que se denomina generalmente "ILegitimatio 
ad processum~·, forma parte de no que se 
ha conocido entre nosotros, como persone
ría adjetiva y· mira en uno de sus aspec
tos a la adecuada representación de las 
partes en el juicio. 

. H:.a ausencia . de este presupuesto no im
plica en ninguna forma que se produzca fa
llo inhibitorio. lEila &a Rugar a la excepción 
previa o dilatoria que consagra en m.nmera'l 
2? del artículo 330 del Código Judicial., aplii
cable por analogía de acuerdo con el art. 
145 del C. JP'. 'f. A este respecto ha dichó 
la Corte: · ' 

. "!La· ilegitimidad de ia personería adjeti
va ocurre entonces, cuando ambas partes 
o una de eUas no son hábHes para ~om- -
parecer libremente en juicio (menores, im
púberes, sordomudos, interdictos, etc.), o 

. cuando, a pesar de sério, no existe un man-
dato o poder en forma . que confiera auto-· 
ridad .negítima para representados. !La :in
capacidad, en estos casos, se refiere, no al 
derecho o a la acción ejercitada, sino sim
plemente a la competencia o habli.Hdad y 
&esenvolvimiento de na renación juriídica 
procesal §on, pues, la :ñnhabiUdad paTa lii
tigar, o la indebida representación de la 
parte que litiga, los elementos· que con
figuran esta excepción y no na existencia 

· o inexistencia den derecho o &e la acción 
correspondiente" (Casación, 4 diciembre, 
1957. "G. J." t. ILXXXWJI, núms. 21183-2.190). 

No debe perderse de· vista que en el sUll1h
lite; quien actuó en el juicio 1 como repre
sentante de la demandada, debatió corrio 
cuestión principal 1~ indebida representa
ción de la sociedad y en tiempo invocó el 
medio defensivo correspondiente, propo
niendo' la excepción dilatoria del caso, la 
cual fue resuelta por el Juzgado, as.í: 

. . 

' "Las razones anteriores llevan al Juzga,do 
a la convicción de que no hay ninguna ile
gitimidad de personería en la parte deman
dada; por lo tanto dedara no proba&a ]a 
excepción propuesta por el apo_dera&o &e la 
sociedad demandada" (subraya la Sala - fo-
lio 16, cdno. N? 1). -

Esta providencia quedó en firme, en ra
zón de que la parte interesada no· interpuso 
recurso alguno contra ella, y tal cirCouns
tancia; explica el por qué, el Tribunal de 
Pereira no hubiera hecho ningún pronun-
Ciamiento sobre el particular.. · 

Declarada por el a-quó la debida repre
sentación de h\ entidad demandada, se le 
dio firmeza a ia actuación y a: partir de 
aquel momento, ni siquiera podía esperar
se una declaración de nulidad de lo actua
do, de acuerdo con lo que preceptúa el ar
tículo 450 del C. J. · 

Es cierto que el artículo 34 del C. P. del 
T., dice que las personas jurídicas com'pare-. 
cen en juicio por medio de sus represen
tantes ~onstitucionales, legales o conven
cionales, pero esta norina no ·se violó por 
cuanto, se declaró legítima la ·personería 
del ,representante de Embotelladora de Pe
reira S. A. 

Resuelto -entonces lo relativo a la legiti
midad de 'la personerÍa adjetiva de la de
mandada; a su representación, no es pósi
ble revivir el proceso ya que.la ley no auto-
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riza que en él se discutan cuestiones inci
de_ntales propias de las instancias. 

El cargo, por consiguiente, se. desestima. 

SEGUNDO CARGO 

Como subsidiario del anterior, se formu
la así: 

"La sentencia del H. Tribunal Superior 
de Pereira, en cuanto por ella condena a 
Embotelladora de Pereira S. A. a pagar al 
actor la suma de $ 4.059.25 por concepto 
de la retribución del descanso dominical y 
festivo, infringió directamente los artículos 
176 y 177 del C. S. T., en concordancia con 
los arts. 172, 173 y 174 de la misma obra". 

Dice el recurrente que la disposición pri
meramente citada ordena que en el caso 
de que el trabajador devengue salario va
riable, la remuneración correspondiente al 
descanso dominical se computa sobre el pro
medio de lo devengado por el asalariado 
en la semana inmediatamente anterior, to
mando en cuenta solamente los días tra
bajados. Po!: su parte, agrega, el numeral 
2'.' del artíct,!.lo 177 dispone liquidar la re
tribución del descanso remunerado en otros 
días de fiesta, en la misma forma prevista 
para el descanso dominical. Expone que es 
claro el alcance del mandato legal prime
ramente determinado en el sentido de que 
para efectos de liquidar el descanso, se to
me, única y exclusivamente, el promedio de 
lo devengado por el trabajador en la se
mana inmediatamente anterior. 

Afirma que, en el caso de autos, no se 
discute que el trabajador demandante per
cibió de la empresa una remuneración va
riable, consis.tente en comisiones sobre ven
ta de gaseosas, "pero no se ha probado en 
el juicio, como era la obligación del actor, 
cuáles fueron los promedios a que tuvo de
recho por cada una de las semanas a que 
se contrae la condena, ya que el mismo 
Tribunal "en la providencia acusada (folio 
19 del cuaderno N'.' 2) acepta que en el ex
pediente, no se conoce exactamente el pro-

medio semanal devengado por el actor", 
pero sin embargo y para efectos de la con
dena, toma como base la operación aritmé
tica que hizo el perito en el sentido de di
vidir la comisión promedio semanal por 
30, porque, son palabras textuales del fa
Ilador de segunda instancia, "indudable
mente este proceder se ajusta más a la 
equidad y equilibrios sociales que la abso
lución decretada por el a-qu.uo con pretexto 
de no conocerse el promedio mensual (sic)". 

La equidad y equilibrio sociales que per
sigue el Tribunal, expresa el recurrente, no 
pueden obtenerse precisamente violando las 
normas sustantivas laborales, ya que "cuan
do el sentido de la Ley es claro, no se des
atenderá su tenor literal, a pretexto de con
sultar su espíritu". 

Termina el acusador manifestando que 
"si desde el punto de vista probatorio es 
inexistente el promedio semanal exigido 
por la norma consignada en el artículo 176 
del C. S. T., en concordancia con el nume
ral 2'-' del artículo 177 del mismo estatuto, 
el H. Tribunal de Pereira violó las normas 
sustantivas ya indicadas al formular este 
cargo, y que se relacionan, en su orden, 
con la obligación patronal de remunerar el 
descanso dominical con el salario ordina
rio de un día a los trabajadores que ha-

. biéndose obligado a prestar sus servicios 
en todos los días laborables de la semana 
no falten al trabajo o lo hayan hechc;> con 
justa causa o por culpa o disposición del 
patrono; con la cuantía de dicha remune
ración y, finalmente con el derecho de los 
trabajadores al descanso remunerado en 
días de fiesta diferentes a los dominicales". 

El Tribunal en su sentencia, cuando es
tudió lo referente a "salario", se eJ¡;presó, 
luégo de indicar que el devengado por el 
actor no era fijo, en la siguiente forma: 

"Como el demandante era compensado 
en su labor con base en las comisiones so
bre ventas de gaseosas y ellas cuentan úni
camente para los días laborados, hay que 
deducir que los domingos y días festivos, 
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no eran pagados por la Empresa, ya que la 
razón aducida por el señor apoderado de 
ella de que en el salario básicp quedaba 
incluído ese pago, no es valedera por lo 
atrás expuesto, y entonces obliga al pago 
de ellos. Para deducir el salario se conta
bilizan, de consiguiente, los valores recibi
dos por comisión en los días. de labor, jun
tamente con los del subsidio de transpor
tes correspondientes y con los que se dedu
cen por los dominicales y festivos en la 
forma como lo hizo el señor ·perito a folios 
47 ·y siguientes cuyo procedimiento tiene 
respaldo en la jurisprudencia que acertada
mente transcribió el apoderado doctor Me
jía López, porque, in&udabiemente, este 
proce~er se ajusta más a lla eqlllli&a& y eqlllli
llibirño sod.alles que lla absolución &ecretada 
por eY a-quo, con pretexto de no conocerse 
exactamente en promedio semanall (se sub
raya). Se anota sí que para efectos del sa
lario no se consideran ciertas bonificacio
nes que no citan en el dictamen porque 
tienen el carácter de liberalidad sin la re
gularidad que la ley exige para que sean te
nidas como tales" (folio 19, cdno. N'? 2). 

El pasaje de la sentencia que se ha trans
crito indica que para el sentenciador no 
existe en los autos de la prueba del prome
dio semanal que durante los últimos cuatro 
años hubiera devengado el actor por co
misiones; es decir que sobre este aspecto 
existe acuerdo entre el Tribunal y el re
currente. 

De otra parte queda también establecido 
que el impugnante y el Tribunal aceptan 
que el actor no devangaba salario fijo, s'i
no variable. 

Estos dos hechos sobre los cuales no 
existe discusión, circunscriben el problema 
a determinar si en el su.n.b-Hte se aplicaron 
correctamente por el sentenciador las nor
mas contenidas en los artículos 176 y 177 
del C. S. del T. 

Según la primera, "cuando no se trate 
de salario fijo como en los casos de remu
neración por tarea, a destajo o por unidad 
de obra, el salario computable, para los 
efectos de la remuneración del descanso do-

minical, es el promedio de lo devengado 
por el trabajador en la semana inmediata
mente anterior, tomando en cuenta los días 
trabajados". 

De acuerdo con la seg1,1nda, "la remune
ración correspondiente al descanso en los 
días expresados se liquidará como para el 
descanso dominical, pero sin que haya lu
gar a descuento alguno por faltas al tra-
bajo". · 

El aparte ya transcrito del fallo de segun
do grado, indica que el ad•quem no se atu
vo al procedimiento señalado por los ar
tículos 176 y 177, para liquidar el valor 
de los descansos por días domingos y fe
riados. y que no existiendo la prueba pre
vista en ellos, produjo la condena por di
chos conce¡;>tos. No de otra manera se ex
plica la frase en que justifica su proceder, 
alegando que él se ajusta más a la "equidad 
y equilibrio sociales, que la absolución de
cretada por el a-quo, con pretexto de no co
nocerse exactamente el promedio semanal". 

El Tribunal pues conocía el mandato le
gal; pero dejó de aplicarlo por rebeldía, y 
así consumó la infracción por la vía direc
ta de los artículos se.ñalados en el ataque 
que se estudia. 

El cargo prospera. 

I()[J)N§JIJD)JEJR.fii>.ICIIONJE§ l!J)JE JIN§'JI' fii>.NICIIA: 

l. En los autos está demostrada la exis
tencia del contrato de trabajo que ligó a 
Ezequiel Herrera Toro y a Embotelladora 
de Pereira S. A. 

2. También se encuentran probados los 
extremos de la anterior relación y el sala
rio promedio que'devengaba el trabajador, 
el cual era variable. 

3. En el hecho tercero de la demanda 
se afirmó que la empresa no pagó al actor 
los descansos por días domingos y festivos, 
ya que las comisiones que como salario 
percibía, no comprendían tales remunera
ciones, y se solicitó que fueran determina
dos mediante inspección ocular, con aseso
ría de perito, "semana por semana". 
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4. El Juzgado decretó inspección ocUlar 
a los libros de contabilidad, planillas de 
pago, control de ventas y demás documen
tos de la demandada, diligencia que se prac
ticó con intervención de perito el 23 de oc
tubre de 1968, y se ordenó poner a dis
posición del experto "las copias de los com
probantes de pago que se hicieron al señc;>r 
Ezequiel Herrera Toro a partir de enero de 
1964 hasta la fecha del retiro de éste; los 
controles que se llevaban de las ventas dia
rias que hacía Herrera Toro con su com
pañero, dentro del mismo término; y la co
pia de la liquidación de las prestaciones 
que se le hizo al autor" (folios 22 y 23, 
cdno. N<:> 1). 

5. El perito designado rindió el dicta
men correspondiente, el cual obra a los fo
lios 35 á 37 del cuaderno principal. 

6. Al correrse el traslado del peritazgo 
dentro del término correspondiente, el apo
derado del demandante solicitó ampliación 
de él, en el sentido de que determinara 
"cuánto ganaba el trabajador semanalmen
te y cuánto correspondía en consecuencia 
por cada dominical y cada festivo, en los 
últimos cuatro años" (folio 40, cdno. N<:> 1). 

Además, pidió el apoderado del actor que 
el Juez se trasladara nuevamente a ]as ofi
cinas de la empresa, para que realizara una 
completa inspección ocular. 

7. El Juzgado accedió a las dos peticio
nes y señaló las tres de la tarde del 21 de 
enero de 1969 para trasladarse a la Embo
telladora "a fin de lograr que el dictamen 
se pueda completar sobre los demás docu
mentos que desde un principio se señalaron 
para hacer sobre ellos la inspección ocular" 
(folio 40 vto., cdno. N<:> 1). 

8. En la ampliación del dictamen peri
cial el experto procedió a indicar, de acuer
do con los comprobantes examinados, el va
lor de las comisiones pagadas por Embote
lladora de Pereira S. A. al demandante, 
mes por mes, y así indica, lo pagado el 10 
de mayo de 1964, el 10 de junio del mismo 
año, etc., hasta terminar con el pago que 
se le hizo el 10 de mayo de 1968. 

9. Clara~ente .. se 'ob~~;v~ ~qi:i~- et'~~p~r-· 
to no rindió el dictamen en la forma pedi-

da, es decir, dando el dato de lo pagado al 
actor semanalmente en los últimos cuatro 
(4) años, y por esta raión el juzgador a-quo, 
absolvió a la empresa de este cargo del 
libelo. 

10. Como según lo ordenan los artícu
los 176 y 177 del C. S. del T., el salario que 
sirve de base para liquidar el descanso do
minical y festivo, cuando aquél es varia
ble, es el promedio de lo devengado en la 
semana inmediatamente anterior, de acuer
do a los días trabajados, cuando se trata 
del dominical, y sin tener en cuenta este 
factor cuando es el feriado. La prueba pe
ricial exarilinada no contiene ni indica tal 
promedio, el cual es inexistente en los autos 
y por tanto deberá confirmarse la absolu
ción que sobre esta petición profirió el 
Juzgado. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Labo
ral, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la Ley, CASA PARCIALMENTE la sen
tencia de segunda instancia proferida el 6 
de mayo de 1969 por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Pereira, en el pre
sente juicio, en cuanto condenó a la "EM
BOTELLADORA DE PEREIRA S. A.", a pa
gar a Ezequiel Herrera Toro la suma de 
$ 4.059.25 por concepto del valor de los 
descansos por dominicales y festivos, reduc 
ciendo en esta forma la condena total de 
que trata el ordinal tercero de su parte 
resolutiva, a la cantidad de ocho mil seis
cientos noventa y un pesos con sesenta y 
cinco centavos ($ 8.691.65), y en sede de 
instancia, CONFIRMA ]a absolución que 
por dicho extremo hizo el Juzgado Segundo 
Municipal del Trabajo de Pereira. NO LA 
CASA en lo demás. 

Sin costas en el recurso. 

PUBLIQUESE, NOTIFIQUESE, COPIE
SE, INSERTESE EN LA "GACETA JUDI
CIAL'' Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE 
AL TRIBUNAL DE ORIGEN. 

]uall11. JBlemwiiitlles JP>atiróll11., hlie]allllitl!Iro Córitllo
ba Medi.na, Jorge Gavniriia §allazairo 

Vñcente WilejlÍa ([))sorrño, Sec:-etario. 



JKRJI:Mlllt l?ROCJK§A..L 

No es admisible que la parte p,or cuyo descuido se comete un error procesal, lo aduzca luego en su 
· . favor. 

/ 

Corte §uprema de .lfustftda - §aUa Ole Ca
sación JLaboral - Sección Segunda.- Bo
gotá, D. E., noviembre doce de mil nove
cientos setenta. 

(Ponente: Abogado Auxiliar Gerardo Rojas 
Bueno). 

(Acta N'? 42). 

Cumplido el trámite de rigor, decide la 
Corte el recurso de casación interpuesto por 
el apoderado del demandante señor RA
FAEL ORTIZ ARANGO, contra la sentencia 
del Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de MEDELLIN, Sala Laboral, en el Juicio 
Ordinario que adelanta- el recurrente con
tra MIGUEL ANGEL OCHOA. 

DE LOS ANTECEDENTES· 

Por medio de apoderado, el señor RA
FAEL ORTIZ ARANGO presentó demanda 
ordinaria contra Miguel Angel Ochoa, para 
que fuese conde:¡1ado al pago de CIENTO 
DOS MIL TREINTA Y UN PESOS CON 
CINCO CENTAVOS (102.031.05), o a la su
ma que se probare, por concepto de hono
rarios profesionales imputados a servicios 
que el demandante prestó en forma perso
nal al demandado, en calidad de arquitec
to. En apoyo a su petición formuló los si
guientes hechos: 

a) Ochoa contrató los servicios profesio
nales del actor, para que le elaborara un 
proyecto de urbanización en el paraje "EL 
CUCHILLON", de la ciudad de Medellín, 
y para que, en orden a esta idea, le levan
tara los planos correspondientes para cons-

truir allí las casas que cupieran, con un 
costo aproximado de veinte mil pesos cada 
una, de manera que pudieran ser vendidas 
alrededor de cuarenta y cinco mil pesos por 
unidad. El contrato fué verbal. 

b) Al realizar el Arquitecto Ortiz los es
tudios preliminares en la Oficina de Pla
neación del"Municipio, se encontró con que 
el lote estaba ubicado en el límite del su
ministro de aguas; y que no le podía urba
nizar sin una previa solución del problema 
indicado, mediante bombeo. Para estos efec
tos el demandado Ochoa dió a Ortiz las co
rrespondientes autorizaciones, labor que se 
hizo ,constar en uro contrato escrito por la 
suma de TREINTA MIL PESOS ....... . 
($ 30.000.00), más el valor pertinente al le
vantamiento topográfico y amarre al Pla:t;1 
Piloto. Los planos éstos, fueron elaborados 
por JOSE J. CASAFUS R., por la cantidad 
de OCHO MIL PESOS($ 8.000.00) que se le 
pagó oportunamente, lo mismo que le fué 
cubierta por el demandante, a Ortiz, la can
tidad indicada atrás de treinta mil pesos. 

e) Acogidos por las Empresas Públicas 
de Medellín los estudios hechos sobre el 
bombeo de agua, se otorgó el permiso para 
la urbanización, proyecto de esta índote 
que hizo el demandante de acuerdo con la 
casa tipo proyectada para el éfecto, con su 
natural plan de ventas, es decir con su es
tudio económico y su presupuesto. Todos 
estos elementos de trabajo elaborados por 
el demandante, fueron puestos en manos 
del señor GUILLERMO BOTERO en los pri
meros días del mes de diciembre de 1962, 
a satisfacción de éste, y en su calidad de 
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empleado -dice el demandante- del seilor 
Miguel Angel Ochoa. 

d) En forma pormenorizada, más tarde, 
el actor puso en manos del demandado la 
cuenta de sus honorarios profesionales, to
da ella por la suma de ciento dos mil trein
ta y un pesos con cinco centavos, la cual se 
negó a pagar este último, alegando que los 
terrenos habían sido vendidos al seilor 
MARCOS TRUJILLO y que era éste quien 
debía cubrir el valor de tales honorarios. 
Por esta razón Ortiz se entendió con Tru
jillo, quien igualmente se negó a hacer el 
pago por considerar que él no tenía ningu
na obligación al respecto, de aquí el origen 
de la demanda y del presente juicio. 

En su respuesta a los cargos formulados 
por el arquitecto Ortiz Arango, el deman
dado Ochoa dijo que él no había tenido 
con aquél más contrato que el que se re
fería al problema del suministro de agua 
al lote, mediante el bombeo, contrato que 
se había cumplido por él pagando la tota
lidad de las sumas en él consignadas. Afir
ma que no es verdad que el actor le hubie
ra pasado cuehta alguna por otro concepto, 
y que de ser cierto ésto, la hubiera tenido 
que rechazar por no tener causa alguna, 
pues los hechos de la demanda en cuanto 
se refieren a esta circunstancia no corres
ponden a ninguna realidad. 

Finalizada la primera instancia el Juez 
Primero del Trabajo de Medellín pronun
ció el fallo pertinente con fecha 2 de sep
tiembre de 1964, en virtud del cual conde
nó al demandado al pago de la suma de 
CINCUENTA Y NUEVE MIL CUATRO
CIENTOS PESOS ($ 59.400.00), por con
cepto de honorarios profesionales, más las 
costas del juicio. Por apelación que formu
ló el apoderado de .Ochoa, el Tribunal re
visó la sentencia ameritada, revocándola en 
las dos condenas, y en su lugar absolviendo 
al demandado de todos los cargos de la 
demanda. Las costas del juicio se cargaron 
en las dos instancias al actor. Es este úl
timo f:;tllo, obviamente, el que es materia 
del recurso que se estudia. 

EL RECURSO 

Con el fin de que la sentencia sea casada 
totalmente -según se deduce de lo que a 
continuación se transcribe- el casacionis
ta dice lo siguiente: "Invoco las causales 
tercera y primera, en el orden lógico en 
que suelen examinarse los cargos. Es de
cir, que de contormidad con los numerales 
3? y 1 '? del artículo 60 del Decreto Ley 528 
de 1964, acusaré el fallo por nulidad irre
mediable, y por violación de normas sus
tantivas". A continuación proyecta el AL
CANCE DE LA IMPUGNACION, y a pro
pósito se expresa en la siguiente forma: 

"En mérito de las razones que formularé, 
muy respetuosamente os pido que si la sen
tencia no es casable por la causal tercera, 
lo infirméis (sic) en todo caso, y en su lu
gar, como de instancia, condenéis por el 
valor de la demanda, que es la remunera
ción usual, y subsidiariamente: a) en auto 
para mejor proveer, ordenad nueva pericia 
avaluatoria de los honorados de mi repre
sentado, prueba que no es nueva, sino ya 
decretada. b) si el dictamen que obra en 
el proceso, para determinar la cuantía de 
]a condena, no se reputare deficiente, con
firmad el proveído del a-quo". 

CAUSAL TERCERA 

En relación con esta causal, el recurrente 
formula un cargo que sustenta más o me
nos en la siguiente forma: En el ánimo del 
ad-quem prevaleció ·el criterio de la exis
tencia de un principio de sociedad, forma
da de hecho entre el demandante y el de
mandado. "Como el aporte industrial del 
arquitecto -dice- serían sus servicios pro
fesionales, la acción de liquidación, confor
me al artículo 2.083 del Código Civil, para 
sacar dicho aporte, se confunde ex legitima
tia causae con la incoada: Pero debió diri
girse contra tal sociedad de hecho, enume
rando al menos los socios, si no tuvo exis
tencia legal ni representante, porque en to
do caso venía a ser persona distinta 1atu 
sensu a los socios individualmente consi
derad~s". Y agrega a manera "de conclu
sión: 
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"Se incurre entonces, al citar únicamente 
al socio principal, en ilegitimidad de la per
sonería sustantiva! del demandado, no sa
neada. Y tal vicio de nulidad, es motivo de 
acceso al recurso". 

SE ESTUDIA EL CARGO 

IF'rescindienullo de toda crítica a Ra formu
iaclión . den recmso en Has condicñones en 
que se lhta presentado por en impugnador, 
cuestión ésta &e que se JP¡aMará más ade
Rante, deberá Ra §aRa empezar reiterando su 
criterio de que 'no es admisible que Ra par- · 
te por cuyo descuido se comete um error 
procesan, no aduzca luego en su favor. Que 
seria éste en caso de autos, porque si, en 
concepto deR recurrente que obra en re
presentación den actor, es cierto que entre 
su representado y Mlñguen A\ngeR Oclhtoa exis
tió am cmntrato die socñedad de lhteclhto, en 
ei que igualmente compartnan intereses so
dalles otras personas, no era conecto judi
ciaHmente, die su parte, que se lhtubñese pro
puesto una demanda en nos términos en 
que se encuentra formulada Ra de autos. §i 
alhtora se pretende que Ha renacnónn juridñco 
pmcesan se trabó irregunarmente dando ori
gen a una mdidad, quien indujo a tan enor 
fué, obvñamniente, en propio demandante que 
lhtoy recune en casación. l!}e manera que si
guiendo na o:rñentacñón &en principio anota
rllo, no porllrá ser én quien busque en su 
propia· equivocación y rllesacñerto, una cau
san para impetrar na casación rlleli faUo rlleli 
a-quem. 

CAUSAL PRIMERA 

Para sustentar esta otra causal, el im
pugnador formula seis cargos, cuya síntesis 
se tratará de exponer a conti.nuación, en
globándolos dentro de una sóla decisión 
por la Sala, debido a la forma como ellos 
resultan planteados en la demanda. 

CARGO PRIMERO 

"La sentencia infringe directamente el 
numeral 1? del artículo 5? de la Ley 57 de 
1887, que impone la aplicación de normas 
especiales, de preferencia a las generales y 
al mismo tiempo vulnera también directa-

mente el artículo 21 del Código Sustantivo 
del Trabajo, que manda regular el proceso 
laboral, con la aplif=:ación íntegra de la nor
ma más favorable, entre varias leyes vigen
tes sobre la prestación de servicios". Para 
sustentar el cargo hace el casacionista una 
exposición difusa para explicar lo que él 
llama "la relación jurídica sustancial, con
forme a la cual debe decidirse, el litigio", 
la cual, en su sentir, establece en cada caso 
"la causa del servicio personal independien
te". En consideración, pues a la relación 
jurídica 'que existió entre Ortiz y Ochoa, 
afirma el recurrente que no se aplicaron 
por el ad-quem las disposiciones consagra
das en los artículos 2.143, 2.144, 2.149, 2.150 
y 2.184 del C. C., en relación con el 2.069 
y 2.054 de la misma obra. Y concluye así: 
"Y como la interpretación· restrictiva que 
le dió el fallador, a las disposiciones co
mentadas, si es que quiso aplicarlas, es ma
nifiesta en los autos, viola directamente las 
fuentes del derecho, enunciadas en el car
go". 

CARGO SEGUNDO 

"Infracción directa del artículo 91 de la 
Ley 153· de 1887, por cuanto el Tribunal 
admitió prueba testimonial, para con base 
en ella alterar el claro contenido de lo ex
presado en el instrumento que recoge la 
convención de pago (fols. 37 y 38, Actua-

. ción del Juzgado), siendo que la norma ci
tada prescribe que no es admisible este 
medio de prueba, en cuanto adicione o al
tere, en forma alguna, lo que se expresa en 
el acto o contrato". Y continúa: "Infracción 
asimismo del artículo 1.759 del Código Ci
vil, porque el documento privado, debida
mente reconocido, hace plena fe contra los 
otorgantes, en lo que. se refiere a las decla
raciones que él contiene, pero el sentencia
dor desviando el sentido de la norma, no 
le dió mérito a lo que consigna el mismo 
instrumento, declarativo del contrato par
cial, sino que ensanchó su objeto". En la 
sustentación del cargo, igualmente difusa 
y contradictoria, habla de un "error de he
cho en la apreciación de las declaraciones 
del demandado", de donde deduce que "el 
ad-quem incurrió el error manifiesto ... , 
viendo lo que sólo el vió, y nadie más púe-
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de ver". Habla luego de la acogida que el 
Tribunal le dió, a la llamada por el recu
rrente "prueba testificada", y dice que "Si 
jurídicamente es evidente que las declara
ciones que hacen las partes en un docu
mento privado, debidamente reconocido, les 
obliga y hace fe entre ellas, ello no quiere 
decir que los contratantes carezcan del de
recho de contraprobar contra lo expresado 
(sic) en el instrumento. Lo que no puede 
hacer para este fin, por expresa prohibiciqn 
del artículo 91 de la Ley 153 de 1887, es 
acudir solo a la prueba de testigos, para 
valerse de ella unilateralmente, y pretender 
adicionar o alterar la esencia y naturaleza 
misma de la convención, porque en tales 
casos es preciso que medie prueba de igual 
categoría que evidencie la adición". 

Y dentro de este mismo orden de ideas, 
y en relación con la misma prueba "testifi
caría", el recurrente sostiene que al ver en 
una confesión, lo que en ella no consta, 
"constituye la esencia del error de hecho", 
de aquí que como síntesis de sus argumen
taciones, "es la obligada conclusión de que 
el Tribunal vió un contrato completo en 
cuanto a su objeto, deducido de uno par
cial, no sólo en virtud de un medio de 
prueba no lo suficientemente hábil, sino 
dando por probado ese extremo de la re
lación, por medio probatorio inexistente en 
el proceso, como lo es la pretendida confe
sión". Y dice para concluir: " . . . si parecen 
concurrir a justificar un hecho la prue
ba documental, la de la confesión y la tes
timonial, bastará la impugnación parcial 
eficaz de los elementos cardinales de la apre
ciación, para la casación de la sentencia, 
si se juzga como será el caso, que la rec
tificación de los errores acusados, modifi
ca el supuesto básico del fallo, y trasciende 
en la resolución del pleito". 

CARGO TERCERO 

"Violación directa del artículo 2.083 del 
Código Civil, al desconocer la acción de li
quidación e importe, que se identifica con 
la iniciada en el juicio, y compete por la 
misma vía ordinaria". 

Dice el recurrente, a propósito de este 

cargo que, siendo así que se entendió por 
el Tribunal la existencia de una sociedad 
de hecho entre las partes en litigio, la ac
ción de liquidación que le correspondería 
dentro de este último supuesto, "se con
funde jurídicamente con la regulación de 
honorarios profesionales, que debe propo
nerse ante la jurisdicción especial del tra
bajo, por los términos tan enfáticos de los 
Decretos 456 y 951 de 1956". Y concluye en 
los siguientes términos: "Por consiguiente 
dicha acción no está fuera de la litis. Pro
ponerla después, también por la vía ordina
ria, sería esperar la cosa juzgada. Como el 
Tribunal dedujo oficiosamente desde la ex
cepción, debió derivar también desde la ac-
., ,, 

ClOn . 

CARGO CUARTO 

Textualmente dice el recurrente, respecto 
de este cargo, lo siguiente: "Si otrá vez se 
acepta el principio de asociación, entonces 
Ortiz como socio, creyó realizar en toda 
su labor sti propio negocio, y resultó ges
tionando otro ajeno, mediante simples ac
tos materiales, en el patrimonio del deman
dado. Esta situación la regula el artículo 
2.310 del Código Civil, confiriendo una ac
ción· especial, ex manda ti contrarii, no in 
rem verso, y·dado que la gestiin sub sujdice 
eran servicios desde una profesión, estuvo 
en el petitum, y debió definirse en el pro
ceso. Al desconocer la sentencia tal acción, 
residual y autónoma, distinta a la del en
riquecimiento sin causa, o a la del abuso 
del derecho, dirigida a la remuneración de 
un trabajo profesional, infringió directa
mente otra norma sustantiva". 

CARGO QUINTO 

"La sentencia incide directamente en el 
quebranto de los artículos 2.143, 2.054 y 
2.059 del Código Civil". 

Para sustentar el cargo empieza diciendo 
el casacionista que el Tribunal "al aplicar 
la restricción probatoria, contenida en el 
artículo 51 del Código de Procedimiento 
Laboral, para avaluar los honorarios del 
doctor Ort:iz Ara.ngo . . . violó direc\tamente 
los artículos enunciados, qu¡; OOüS~gx'~ll1l ICO-
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mo facultad o derecho subjetivo la admi
sión de aquel medio probatorio, confiando 
a dos peritos· de designación recíproca, la 
decisión sobre la eficacia del resultado del 
trabajo ... ". Continúa formulando a ma
nera de alegato, bastante confuso como se 
anota en la casi totalidad de la demanda, 
una serie de ideas y conceptos entendido 
sobre los medios probatorios y en especial 
sobre el de pericia, para concluir: "No so
bra insistir en que la violación de las nor
m.as probatorias, es una violación medio, 
que no se detiene aquí, sino que incide en 
el quebrantamiento de una norma sustan
tiva: derecho a la remuneración, como vio
lación fin, y ello dentro del mecanismo téc
nico de la causal primera, accede al recur-, 
so . 

CARGO SEXTO 

Dice sobre éste: "Admitida la restricción 
del artículo 51 del Código de Procedimien
to del- Trabajo, entonces el dictamen de un 
perito único, sobre avalúo y regulación en 
cifra numérica, explicado y fundamentado, 
pace plena prueba (artículo 721 del Código 
Judicial). Pero el fallador, desestimándolo, 
incurrió en error de derecho, que viola di
rectamente una ley sustantiva que impone 
regular la remuneración, a falta de estipu
lación expresa (artículos 2.143 y 2.054 del 
Código Civil)". 

Se refiere el casacionista, para sustentar 
este cargo, a lo que él llama "las caracte
rísticas del dictamen", es decir los elemen
tos que sirvieron de base al perito para con
ceptuar sobre el valor de los honorarios 
profesionales demandados. Sin embargo no 
se aclara a cuál de las dos pericias se re
fiere el comentario, aunque parece ser a la 
de López Isaza, por lo que afirma al termi
nar su argumentación. "Ello es explicación 
y fundamento suficiente -dice- para los 
precios unitarios que sirvieron de base a la 
cifra del perito, doctor Javier López Isaza, 
y que determinaron la condenación de la 
instancia". 

SE ESTUDIAN LOS CARGOS 

De la atenta lectura de la demanda de 

casación, se deduce como única y fácil con
clusión que ella no se ajusta por ningún 
aspecto al rigorismo técnico que el recur
so demanda, fuera de que, como ya se ha 
anotado, el recurrente formula un verdade
ro alegato de instancia, incoherente y difu
so, que aleja aún más su contenido de la 
severidad y de las. exigencias que su cons
titución impone. Parece que es indispensa
ble reiterar, que la casación no es una ter
cera instancia sino un recurso de carácter 
extraordinario, que reclama características 
formales ineludibles sin cuyo cumplimien
to por parte del impugnador la Corte se 
encuentra impedida en su tarea para en
trar al estudio de fondo que le ha sido en
comendado. Infortunadamente la que sirve 
de base a la impugnación del fallo recurri
do, no da margen para llegar al análisis 
fundamental de las pretensiones del recu
rrente. 

Múltiples son ~as irregularidades que se 
?bs~rvan en el escrito en referencia que es 
md1spensable acotar primordialmente. En 
primer término debe reiterarse lo que ha 
sido materia de explicación en tantas oca
siones por esta Sala de la Corte. Esto es, 
que los conceptos de la violación deben ex
ponerse con tanta claridad y precisión, que 
ellos sirvan de pauta, inequívoca para des
atar el recurso. Y en este orden de ideas y 
de prospectaciones técnicas, no deben agru
parse en un mismo· cargo conceptos incom
patibles que destruyen la lógica de la ar
gumentación, y por consiguiente el conteni
do mismo de la impugnación. Se ha dicho, 
por ejemplo, que la violación directa de la 
ley y su violación indirecta son conceptos 
que se rechazan recíprocamente, porque el 
primero se cumple por la inaplicación o 
aplicación de la norma de derecho a un 
supuesto fáctico, sobre el cual estén de 
acuerdo el recurrente y el sentenciador, 
alejadas ellas de toda cuestión de índole 
probatoria que no puede inducir a esa falta 
de aplicación, o a la apliCación incomple
ta, o a la misma sobre -un 'hecho inexisten
te. En tanto que el segundo se explica y 
resulta de la aplicación o inaplicación del 
precepto a una situación de hecho que no 
es la configurada por los medios instruc
torios que obran en los autos. En estas cir-
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cunstancias, el ataque dentro de un mismo 
cargo por la vía directa y la indirecta a la 
vez, es contradictoria, porque significa que 
los hechos son igualmente ciertos y falsos. 
Ciertos, porque no se discuten por el re
currente dentro del primer evento, y fal

. sos porque se rechazan por él frente al 
criterio del ad-quem para poder apoyar den
tro de este orden de conceptos su impugna
ción. De aquí que la acusación presentada 
por infracción de la ley sustantiva a través 
de errores de hecho, no sea directa sino 
indirecta. 

Por otro lado, uno es el concepto de vio
lación de la ley por error de hecho, y otro 
lo es por error de derecho que ·aparezcan 
los dos de un modo manifiesto en los autos. 
El primero se suscita en la apreciación 
errada o en la falta de apreciación de una 
prueba que conduzca, a su vez, a la viola
ción de la Ley sustantiva. En tanto que el 
segundo sólo aparece cuando el juzgador 
ha valorado como apta una prueba cual
quiera, contrariando así las disposiciones 
de la ley que exige para la demostración 
del hecho correspondiente un medio de 
prueba solemne, esto es adl susta:nU.am 
ac11:u.ns. O cuando el mismo juzgador no ha 
apreciado o valorado, debiendo hacerlo, 
una prueba de tal naturaleza, indispensa
bles según la ley para validar la sustancia 
del acto. 

Son estos precisamente aspectos de irre
gularidad técnica que resaltan en la formu
lación de los cargos presentados por el re
currente, fuera de que en algunos de ellos 
es además evidente la falta de integración 
rigurosa de una propos_ici~n jurídi~~ com
pleta, defecto éste que mh1be tamb1en a la 
Sala para el estudio del recurso formulado. 

En efecto, los cargos en su totalidad fue
ron presentados, como se observan por lla 
vía directa, en cuanto, en sentir del casa
cionista y de lo que se puede deducir de 
su escrito, no se dió por el ad-quem aplica
ción a diferentes normas de derecho que 
señalan la obligatoriedad del demandado; 
Sin embargo, en la sustentación de cada 
uno de ellos se sostiene por el mismo re
currente que la razón de tal presunta in-

fracción se apoya en la falta de aprecia
ción de pruebas, o en la errada interpreta
ción de algunas de las que obran en el in
formativo. Es ésta precisamente una de las 
fallas protuberantes de que adolece el re
curso, y que conviene aclarar al impugna
dor. 

La infracción directa por inaplicación de 
una norma legal, implica rebeldía por parte 
del juzgador, esto es que debiendo aplicar 
a una situación fácfica una disposición de 
la ley, no la aplica. Desde luego, para que 
tal fenómeno de infracción se presente, de
be existir la elemental conexidad entre la 
norma misma y el hecho que gravita en el 
proceso plenamente demostrado. Pero si tal 
no sucede, y el criterio del ad-quem se ex
presa por la inexistencia de lá. presunta· si
tuación que :respalda la ley, la falta de 
aplicación de esta última se deduce de aque
lla inexistencia fáctica. En estas circuns
tancias, no podrá alegarse una rebeldía del 
juzgador sino, a lo sumo, en un ataque 'al 
fallo, un error de apreciación o una in
apreciación de la prueba, de donde el con
cepto de violación no sería directa sino in
directa como tantas veces lo ha reiterado 
esta Sala de la Cor~e. 

Por lo demás, una infracción directa no 
enfrenta al juzgador de instancia con el re
currente en cuestiones probatorias, porque 
-deducido de lo que antes se ha dicho
dentro de este concepto de violación no jue
gan los errores de hecho. Y en el caso sub
judice es, precisamente, lo que sucede, y de 
aquí el error del casacionista en la presen
tación de los cargos. Porque, en tanto que 
el Tribunal de Medellín considera que no 
se ha demostrado en autos la existencia de 
la relación jurídica que generaría las obli
gaciones del demandado, ·pero que ni si
quiera ese mismo haz probatorio da mar
gen para estimar la existencia de una so
ciedad de hecho, el impugnador apoya su 
ataque en la consideración de la existencia 
de una de las dos figuras jurídicas que él 
encuentra demostrada en autos, disyunti
vamente, esto es, o una o la otra, lo que de 
suyo es ya una irregularidad manifiesta en 
la presentación del recurso como antes se 
ha comentado. Se ofrece igualmente en el 
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mismo escrito otro error de técnica como 
es el de considerar el dictamen pericial co
mo una prueba solemne a la que no. re
currió el Tribunal, desestimándola. Fuera 
de que la presentación del cargo se hace 
por vía directa, incurriendo en el error an
tes anotado, no puede afirmarse que la pe
ricia sea una manera solemne de darle va
lidez a una relación jurídico-convencional 
que puede demostrarse, o realizarse a tra
vés de múltiples elementos de otra índole, 
como tampoco puede afirmarse que sea 
ella la única manera de probar en juicio 
la cuantía de unos honorarios profesionales. 

Todos estos errores· de técnica de que 
adolece la demanda de casación que se es
tudia, en Ia totalidad de los cargos formu-. 
lados, conducen a la Sala a rechazarlos, de 
aquí que ninguno de ellos prospere. 

IRJE§OlL1UClfON 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia .. Sala de Casación Labo
ral, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la Ley, NO CASA la sentencia recurrida. 

Sin costas. 

PUBLIQUESE, NOTIFIQUESE, · COPIE
SE, INSERTESE EN LA "GACETA JUDI
CIAL'' :Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE 
AL TRIBUNAL DE ORIGEN. 

Mligu.nen Angen Garda, .:Uosé lEdhuar&o Glllle
cco, José lEndqu.ne Arbo·ne&a. 

Vñcente MlejlÍa Osolrlio, Secretario. 



ILas justas causas a que se refieren los artículos 62 y 63 del tC. S. del T. son únicamente relativas a 
uno de los modos de detenninaci~n del contrato, el que depende de ]a voluntad de una de llas partes, 

~e niguna manera de los demás modos de extinción que consagra el artic:ulo S:l.. 

<CoJrte §u.npJrema &e .lfusticñat - §ana &e <Ca
satcliórrn !LalboJrat - Sección Primera.- Bo
gotá, D. E., catorce de noviembre de mil 
novecientos setenta. 

(Ponente: Abogado Asistente, Dr. Juan Ma
nuel Gutiérrez Lacouture). 

(Acta N? 75). 

Ante el Juzgado Primero del Trabajo del 
Circuito de Bogotá, ENRIQUE JANNAUT 
GARCIA demandó, por intermedio de apo
derado, a la sociedad denominada "LA PRE
VISORA S. A. COMPAÑIA DE SEGUROS" 
representada por. su Gerente Flavio Cru~ 
Domínguez, para que, previos los trámites 
de un juicio ordinario laboral, fuese con-
denada a pagarle las cantidades de ..... . 
$ 85.569.96, valor de los salarios del tiempo 
faltante para el vencimiento de la Conven
ción Colectiva de Trabajo vigente en la em
presa, como indemnización por lucro ce
sante; $ 11.583.20, como indemnización por 
daño emergente; $ 3.329.91 por concepto de 
indemnización moratoria, y las correspon
dientes costas del juicio. 

Según el libelo, Jannaut García prestó 
sus servicios a la demandada en diferentes 
cargos, habiendo sido el último el de Jefe 
del Departamento de Seccionales con re
muneración mensual de $ 4.625.00, desde el 
1? de marzo de 1960 hasta el 18 de diciem
bre de 1964, fecha en la que fue despedido 
injusta e ilegalmente, pues se invocó como 
motivo el vencimiento del plazo presuntivo 
y este modo de terminación de los contra
tos había sido eliminado por las cláusulas 
5'?- y 13~ de la Convención Colectiva de Tra-

bajo suscrita entre la demandada y la Aso-
. ciación ele Empleados de Compañías de Se

guros "Asdescos", aplicable también al ac
tor, en las cuales se estipuló que las únicas 
justas causas para el rompimiento del víncu
lo serían las consagradas en los artículos 
62 y 63 del Código Sustantivo del Trabajo. 
A la <)icha Convención se le fijó una vigen
cia de dos años, cqntados a partir del 1? 
de septiembre de 1964. La empresa solo 
'consignó lo que creyó· deber el 18 de di
ciembre del mismo año. 

La demandada admitió que el contrato 
había terminado por expiración del térmi
no presuntivo, pero negó que este modo 
de ponerle fin al vínculo hubiese sicio abo
lido en la Convención, como tampoco se 
suprimió el mutuo consentimiento, ni la 
muerte del trabajador, ni el cumplimiento 
del término fijo, ni las demás causales pre
vistq.s en el artículo 61 del C. S. T. Aceptó 
también que la consignación se hizo en la 
fecha afirmada por el actor, pero en cuan
tía superior a la que realmente se debía. 
Se opuso a la prosperidad de las pretensio
nes y alegó las excepciones de pago, cobro 
de lo no debido y compensación. 

El Juzgado del conocimiento falló la con
troversia el día tres de febrero de mil no
vecientos sesenta y siete, condenando a La 
Previsora S. A. Compañía de Seguros a pa
gar a Enrique Janaut García la suma de 
$ 3.206.58 por concepto de indemnización 
moratoria y el 15% de las costas. La ab-

. solvió de los restantes cargos. 

La anterior providencia fue confirmada 
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por el Tribunal Superior de Bogotá al re
solver la alzada interpuesta por los apode
rados de ambas partes. 

Contra esta última decisión, proferida el 
veintinueve de abril de mil novecientos se
senta y siete, el procurador judicial del de
mandante ha interpuesto el recurso de ca
sación que la Corte va a desatar, mediante 
el examen de la demanda que lo sustenta 
y del respectivo escrito de oposición. 

EL RECURSO 

Se encamina a obtener la casacwn par
cial de la sentencia acusada, en cuanto con
firmó el numeral 2'? de la de primer grado, 
para que la Corte, en función de instancia, 
revoque este mismo numeral del fallo del 
a-quo, que absolvió por los conceptos de 
lucro cesante y daño emergente, y, en su 
lugar, condene a la demandada por estos 
mismos extremos, en la forma solicitada en 
el libelo inicial. 

Con base en la causal primera del artícu
lo 60 del Decreto 528 de 1964, el recurrente 
formula el siguiente: 

CARGO UNICO. La sentencia viola, por 
vía indirecta, los artículos 47, 49 y 61 del 
Código Sustantivo del Trabajo, por aplica
ción indebida, y por falta de aplicación, 

'los artículos 21, 54, 55, 64, 467, 468, 469, 
470, 471 (Decreto N'? 18 de 1958, arts. l'? y 
2'?) y 476 del mismq estatuto, a consecuen
cia de manifiestos errores de hecho en que 
incurrió el fallador por haber apreciado 
equivocadamente las confesiones conteni
das en la respuesta a la demanda y en las 
posiciones absueltas por el representante 
legal de la empresa; los documentos de fo
lios 2, 3, 4, 5, 6, 19, 79, 80, 81, 82 y 83 del 
expediente; el-testimonio de Paulino Muñoz 
Castilla, la absolución de posiciones del de
mandante y la inspección ocular visible a 
folios 88 y 89. 

El impugnador se refiere a cada una de 
las pruebas que singulariza, explicando su 
contenido y lo que ellas demuestran, para 
concluír imputando al ·ad-quem diez erro
res de hecho que se sintetizan, en lo perti-

nente a la acusacwn, en los de no haber 
dado por demostrado, estándolo, que el 
contrato de trabajo que vinculó a las par
tes quedó modifitado por las disposiciones 
de la Convención Colectiva ·de Trabajo ce
lebrada entre la· empresa y la Asociación 
de Empleados de Compañías de Seguros 
"Asdescos" y los representantes de los tra
bajadores de la demandada, especialmente 
lo relativo a la eliminación de la cláusula 
de reserva, la garantía de estabilidad en el 
empleo y la prohibición al patrono de des
pedir a sus empleados, salvo en los casos 
contemplados en los artículos 62 y 63 del 
Código Sustantivo del Trabajo; no dar por 
demostrado, estándolo, que al entrar en vi
genCia la Convención también quedó elimi
nado el plazo presuntivo de los contratos, 
por cuanto la sociedad demandada aceptó 
en las cláusulas 5~ y 13~.respetar la inamovi
lidad de los empleados; y no dar por de
mostrado, estándolo, que la Compañía, con 
violación de la Convención Colectiva, apli
cable al actor por extensión voluntaria que 
ella hizo, terminó unilateralmente y sin jus
ta causa el contrato de trabajo al invocar 
la modalidad inexistente del plazo presun
tivo. 

La empresa replicó la demanda, formu
lándole críticas de carácter técnico y ne
gando que el fallador hubiese incurrido en 
los errores de hecho que le atribuye la cen
sura. Se opuso, en consecuencia, a la pros
peridad de ésta. 

§e consi&eJl"~: 

Ya la Sala tuvo oportunidad, por medio 
de su Sección Segunda, de pronunciarse so
bre un caso similar al que ahora se plantea, 
concretamente en el juicio ordinario ins
taurado por Germán Abondano Castaño 
contra la misma empresa y a virtud de 
recurso de casación interpuesto por aquél. 
Se discutieron entonces los mismos hechos, 
y como la sentencia impugnada en aquella 
ocasión fue tomada por el Tribunal como 
antecedente de la que se está acusando, 
puesto que la transcribe en su mayor par
te, y las pruebas y los errores de hecho 
son, en lo esencial, idénticos, el presente 
cargo habrá de tener la misma solución., ya 
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que la Corte, al hacer un nuevo examen de 
la cuestión propuesta, no encuentra razo
nes para variar el criterio que entonces 
expuso. En la aludida oportunidad se ex
presó así: 

"lLa acu.nsacliól!l se apoya el!l llo fu.nmllamel!l- . 
tall el!l qu.ne lla <Comrel!lciól!l <Collectnwa su.npri
mñó como cau.nsalles &e &espñ&o llas collltem
JPllla&as el!l llos artícu.nllos t;,j y 1511. &ell <C. §. ']['., 
<1lhe]am&o só~o su.nlbsnstel!ltes llas p!l'ewñstas elll 
Ros artñcu.nllos 152 y 153 ibidem. 

"Ya se tJral!lSCJrilbnó llo qu.ne ell melllcliollla<rl!o 
JPlacto estaMece el!l llo pertTilllifmte: '~lLa <Com
palÍÍllÍa sollamelllte presCJillli!llnll'á &e Ros senñ
dos &e U.Ulll tralba]ado!l' el!l ]os casos de justa 
cau.nsa nuev.ñstos el!l Ros artncu.nRos sesel!lta y 
<dlos (152:) y sesel!lta y tres (153) &ell <Código 
§u.nstalllUvo dell '['Jl'albajo". <Como puede ob
serwaJrse, esta disposición 1Úllllicamel!lte se re
lÍile!l'e a Has justas causas de des¡p>ñdo, en ma
l!le!l'a aRgu.ma a todos llos lhleclhlos qu.ne <rllallll llu
ga!l' a Ra expñracliólll &e las oMñgaciol!les de
rñwa<dlas <dlell col!ltrato collllÍorme a lla iey. 
<Calbe &ñstñlllgu.nñr, ellll efecto, el despido u.mHa
tell'all como modo dle extñllllgu.nn!l' esas 'obHga
cñmnes, o Ro I!Jl.u.ne es llo mñsmo, &e ternnuina
cñólll &e·n col!ltll'ato qu.ne Ras gelllle!l'a, &e Ros 
motivos qu.ne ell patnmo pu.ne&e iimrocar para 
lhlace!l' u.nso &e ese medio &e extnllllcñóllll. IEll 
<C. §. ']['. lhlace cRall'amellllte esa &ñstlilllld.Óilll all 
enmme!l'a!l' ellll ell artlícu.nRo 1511. Ros casos ellll 
qu.ne ell COillltrato tell'mñlllla JPIOr mnlllllisteirliO de 
lla lley, y &eflinniir elll llos airtñcu.nRos 152 y 153 Ras 
]Ullstas caUllsas &e extñlllld.Ól!l JP>Oll' woRUllllllta& u.mli
Rate!l'all &e Ullllla &e llas partes. §ollll aqUlleRllos 
llos <!J!Ulle wiiellllellll &ete!l'mina&os JPIOir ~a expñ
!l'adóllll itJlell JPllla7lo pactaitJlo O p>reSUlllllltllWO, lla 
teJrmJinnacÜÓllll d!e lla obra O llaJbo!l', ell COllll
SelllltiimiielllltO mUlltUllO, lla mUlleJrte itJlell tJraJbaja
itJlo!l', na §UllSJPielllSllÓllll d!e Has actñwñd!a&es d!e na 
em¡p>!l'esa itl!Ull!l'Blllllte más &e dellllto veñllllte &nas, 
lla lliii!Jl.Ulln&ad.óllll &e elllla1, Ra &ecñsliólll u.nllllnllateirall 
ellll wñJrtUlld! &e lla1 clláUllsUlllla &e resena1 qUlle es
llalblledó ell all'lllÍCUllllO ~3 O ]J>Oll' Ullllla d!e lla1s 
justas causas collllsBlg!l'Blitllas el!l llos aJrtlÍcu.nlos 
182: y 183 y Ra sel!1lte!I1lda d!e aUllllo!l'nd!a& .compe
telllllle; col!1lsl1.slle!I1l llas segUlliill&as ellll a1ctos <dlell 
tll'albaja<dloll' o &eR JPlall!l'OllllO «J[Ulle eiillwUllellwellll .m
CUlliDJPlllnmiie!I1lllo d!e sUlls olhlliigadolllles o malla 
collll&UllcllBl, o JÍalllla &e aJPlllii1:Ulld! fúsnca o mo1rall 
parra lla wJiclla ellll comli.Íliill I!!Ollll olliral~ peJrSOIIllSlS. 

lEn todo 1¡:aso, Ras justas causas a qUlle se Ire
fñeJreiill Ros aJrtncun·llos 152 y 153 soiill 1Úlllllncame!I1llle 
rellatiwas a1 u.niillo &e Ros mo&D~s d!e teirll111lnlllla
ció:n deR •:ontrato, eR qu.ne &epellll&e de Ra vo
hmtad &e tma &e Ras pa1rtes, &e llllfillllgu.nlllla 
mane1ra de Ros demás mo&os &e extfill1ld.ón 
que consagra ell aJrtlÍcu.nRo 1511.. 

"En el pliego de peticiones que obra al 
folio 24 del expediente se lee que los tra
bajadores solicitaron la supresión de la 
cláusula de reserva, y consecuente con esta 
petición se acordó en el respectivo pacto, 
según reza la copia que obra al folio 121: 
"A~·tículo 5'?. La compañía decla.ra supnmi
da la cláusula de reserva .en sus contratos 
de trabajo. Solamente prescindirá de los 
servicios de un trabajador en los casos de 
justa causa previstos por los artículos se
senta y dos (62) y sesenta y tres (63) del 
Códicro Sustantivo del Trabajo". Muy cla
ramt>~nte se observa en esta estipulación 
que la referencia a las "justas causas" de 
que hablan los artículos en ella citados .~o 
es sino una consecuencia de la supreswn 
de la cláusula de reserva, ya que entendien
do las partes que ella constituía un justo 
motivo de despido, consagrado en norma 
distinta de los artículos 62 y 63, su supre
sión sólo dejaba vigentes los establecidos 
en estas dos últimas reglas; pero en forma 
alguna puede rec:onocérsele ~a extensi?n que 
el casacionista ve en lo as1 establecido en 
el convenio colectivo, pues que si bien la 
cláusula de reserva supone la existencia del 
plazo presuntivo, este es distinto e indepen
diente de aquella cláusula y de ni!lgún mo
do se subordina a ella. Con el mismo fun
damento con que se considera que la _su
presión de la cláusula de reserva trae n~
plícita la desapar~ción del _rlazo presunti
vo, podría condmrse que Igualmente des
aparecieron con ella como :no_d?s de ter
minación de los contratos md1v1duales el 
vencimiento del plazo pactado, y la liqui
dación de la empresa, y aún la muerte del 
trabajador, lo que es evidentemente inad
misible. 

"Las demás pruebas que el impugnante 
estima como mal apreciadas en nada des
virtúan las consideraciones expresadas. En 

! 
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efecto, el representante de la compama 
ciertamente acepta al contestar la demanda 
y al absolver poskiones la vigencia de la 
convención, y por ende la de las estipula
ciones convencionales en que se apoya el 
demandante, péro en ninguna parte admite 
que estas tengan la extensión que les atri
buye el casacionista, sino que, por el con
trario, manifiesta que lo único suprimido, 
en concordancia con la petición de los tra
bajadores, fue la cláusula de reserva; en el 
pliego de peticiones, por su parte, solamen
te consta, como ya se expresó, que los tra
bajadores solicitaron la suspensión de la 
cláusula de reserva; los /testigos Paulina 
Muñoz Castilla y Guillermo Ordóñez Esco
bar, por su lado, si bien afirman que con 
In supresión de la cláusula de r~ que
dó también suspendido el plazo presuntivo, 
no hacen con ello otra cosa que emitir un 
juicio sobre la extensión del convenio en 
lo que respecta a este punto, impropio de 
una prueba que solo debe versar sopre he
chos y reservado al juzgador que es al que 
compete interpretar las estipulaciones con
venidas por las partes . en cuanto puedan 
suscitar dudas para su aplicación; ni la vio
lación de la ley puede deducirse en este 
caso, por último, de la cláusula 13 de la 
convención colectiva, porque la "estabili
dad con base en la eficiencia y voluntad de 
servicio de cada funcionario" es uno de los 
principios en que se inspira la legislación 
laboral el). general, que no se opone a la 
terminación de los contratos individuales. 
por cualquiera de los modos previstos ed 
el artículo 61, como lo demuestra que el 

sistema del Código, no obstante atender a 
ese principio, consagra la terminación de 
dichos contratos por vencimiento del plazo 
presuntivo" (Sentencia de 23 de octubre de 
1968). . 

El mismo razonamiento anterior sirve 
para llegar a la conclusión de que el sen
tenciador no apreció equivocadamente las 
pruebas reseñadas, ni incurrió en los erro
res de hecho ni en las violaciones de ley 
que le imputa la censura. Esta, en con
secuencia, no prospera. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Laboral, admi
nistrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la 
Ley, NO CASA la sentencia materia del re
curso, proferida en este negocio por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Bo
gotá el veintinueve de abril de mil novecien
tos sesenta y siete. 

Costas a cargo del recurrente. 

PUBLIQUESE, COPIESE, NOTIFIQUE
SE, INSERTESE EN LA "GACETA JUDI
CIAL" Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE 
AL TRIBUNAL DE ORIGEN. 

AHejamlhro Córdloba Medhina; lEnirique Aná
zoia A., Conjuez; Guilliermo Camaclh.o lHlen
ríquez; Conjuez. 

Vice~te Mejía Osorio, Secretario. 



CONTRATO DE TRA.IEEA\JfO. 

Auin cuando la jurisprudencia tiene dicho que no desvirtúa la naturaleza del contrato rlle trabajo na 
circwtstancia de que una persona sea a;vudadta por otra u 0tras, es necesario que se demuestre la pres

tación «lle ser,-; ~ios personales. 

Coirte §unpiremat &e .lftnstidat - §a~at &e Cat· 
satdóRll lLatlhoiratl - Sección Primera.- Bo
gotá, D. E., noviembre catorce de mil no
vecientos setenta. 

(Ponente: Abogado Asistente José Eduardo 
Gnecco C.). 

(Acta N? 69). 

RAUL ESTEVEZ LEON, por medio de 
apoderado, demandó a DARlO CUADRADO 
C., ambos mayores y vecinos de Bogotá, 
para que mediante los trámites de un jui
cio ordinario de trabajo se le condene a 
pagarle auxilio de cesantía, prima propor
cional de servicios, un mil quinientos pesos 
por salarios insolutos, lucro cesante, indem
nización moratoria y las costas del juicio. 

Según los hechos de la demanda, Raúl 
Estévez León trabajó en Bogotá como Con
tador al servicio del señor Daría C. Cuadra
do C., desde el 1? de enero de 1962 hasta 
el 30 de abril del mismo año devengando 
un salario mensual de $ 500.00; además del 
anterior servicio dependiente, puso al día 
la contabilidad del demandado y le elabo
ró varias declaraciones de renta; se pres
cindió de sus servicios sin justa causa y 
no se le pagó suma alguna por ninguna 
de los conceptos pedidos en la demanda. 

Como fundamentos de derecho invocó los 
artículos 22, 23, 24, 45, 64, 65, 66, 249, 253 
y 306 del C. S. del T.; art. 2? del Decreto 
243 de 1951; artículos 593 y siguientes del 
Código Judicial, y 2?, 5?, 20, 25, 42, 74 y 
demás concordantes del C. P. L. 

En la primera audiencia de trámite el 
apoderado del demandado propuso las ex
cepciones de incompetencia de jurisdicción, 
transacción y pago, la primera con funda
mento en que las partes no celebraron un 
contrato de trabajo; la segunda, en que 
ellas acordaron en fijar en $ 3.500.00 el va
lor · de los hoiwrarios devengados por Es
tévez, y la de pago, en que todas las sumas 
que Darío Cuadrado C. pudo adeudar a 
Raól Estévez León con ocasión de los tra
bajos de contabilidad a que se refiere la 
demanda, le fueron cubiertos en exceso. 

Cumplido el 1 trámite de la primera ins
tancia, el Juez del conocimiento, que lo fue 
el Segundo Laboral de Bogotá, dictó sen
tencia por medio de la cual condenó a Da
río Cuadrado C., a pagar a Raúl Estévez 
León lo siguiente: ciento sesenta y seis con 
64/100 por prima de servicios; un mil pe· 
sos por salarios insolutos y un mil pesos 
por lucro cesante. Lo absolvió de los demás 
cargos de la demanda; declaró no proba
das las excepciones perentorias propuestas 
y condenó al demandado en el 50% de las 
costas. 

Apelaron ambas partes.- El Tribunal Su
perior de Bogotá, Sala Laboral, al decidir 
la alzada revocó la sentencia de primer gra· 
do y en su lugar absolvió al demandado de 
todos los pedimentos de la demanda. Con
denó a la parte demandante a las costas de 
la primera y segunda instancia. 

Recurrió en casación el apoderado de 
Raúl Estévez León. El recurso extraordina
rio se decidirá previo el estudio de la co
rrespondiente demanda y la réplica del opo, 
sitor. 



\ 

NCMi. 2334, 2335 y 2336 GACETA JUDICIAL 449 

Alcance de la impugnación. 

Pretende el recurrente que esta Corpora
ción case totalmente la. 'sentencia acusada 
y que en función de instancia se confirmen 
los numerales 1 '! y 3'! de la parte resolutiva 
del fallo de primer grado; revoque el nu
meral 2'! y en su lugar condene al deman
dado a pagar al demandante la indemniza
ción moratoria consagrada en el artículo 
65 del Código Sustantivo del Trabajo, y que 
se modifique la condenaCión en costas, para 
imponer su totalidad. · 

Con base en la causal primera de casa
ción formula una sola acusación. 

CaJrgo umico. La sentencia acusada viola 
indirectamente los artículos 22, 23, 24, 25, 
26, 27, 13, 14, 57 numeral 4'!, 64, 65, 249, 
253 y 306 del Código Sustantivo del Traba
jo, que dejaron de aplicarse debiendo ha
cerlo, violación que se produjo a consecuen
cia de errores evidentes de hecho por equi
vocada apreciación de unas pruebas y falta 
de apreciación de otras. 

Los errores de hecho los hace consistir: 
"1'!) En no dar por demostrado, estándolo 
plenamente, que el demandante trabajó en 
forma dependiente al servicio del deman
dado desde el 1 '! de enero de 1962 y hasta 
el 30 de abril del mismo año, con un sala
rio mensual de $ 500.00; y, 2'!) En dar por 
demostrado, sin estarlo plenament~. que el 
demandante prestó servicios como trabaja
dor independiente". 

Como pruebas erróneamente apreciadas 
señala las siguientes: a) Las posiciones ex
trajuicio absueltas por el demandado ante 
el Juez 7'! del Trabajo de Bogotá, folios 4 
a 13; b) La carta suscrita por el actor y 
que obra a folios 26; la absolución de po
siciones del demandante, folios 47 a 52; el 
testimonio de Juan Arango, folios 53 a 55; 
e) Las documentales de folios 28, 30 y 32; 
y f) La diligencia de inspección ocular visi
ble a folios 64 a 67 /de los autos. Las prue
bas dejadas de apreciar, según el recurren
te, son: g) La documental de folio 18, sus
crita por el demandado y por su apoderado, 
y h) La confesión contenida en ~a contesta-

· ción. de la demanda en el sentido de que el 
actor "le llevó la contabilidad desde el 1? 
de enero de 1962 hasta el 30 de abril del 
mismo año" y que "El salario mensual si 
e11a el anotado" de$ 500.00 al mes (folio 20). 

Al sustentar el cargo, dice el recurrente 
que el demandado en la absolución de po
siciones extrajuicio confesó al responder las 
preguntas décimo primera, quinta y prime
ra, que Raúl Estévez León le prestó sus 
servicios como Contador desde el l'! de 
enero de 1962 hasta el 30 de abril del mis
mo año; que se comprometió a pagarle por 
ellos la suma de quinientos pesos y que 
prescindió de los .servicios del actor, prue
ba que fue erróneamente apreciada al no 
dar por demostrado esos hechos, ante los 
cuales se imponía aplicar la presunción con
tenida en el art. 24 del C. S. T. y que el 
demandado no devirtuó. Refiriéndose a las 
consideraciones del Tribunal sobre la no 
demostración de la existencia de la sub
ordinación, dice que en ellas se exige que 
fuera el trabajador quien la demostrara, 
cuando la norma lo releva en principio de 
comprobarla o establecerla; que además el 
demandado no probó la carencia de sub
ordinación, sino que por el contrario con
fesó al absolver la posición novena que ella 
existió. 

Refiriéndose a la· carta de folio 26, ex
presa el recurrente que de ella no se puede 
inferir que los servicios prestados por el 
actor a partir del primero de enero de 1962 
lo fueran como trabajador independiente, 
a pesar de que aparezca en papel membre
teado con indicación de su apartado aéreo 
y el teléfono de su oficina particular. Tam
bién considera apreciados erróneamente la 
absolución de posiciones del demandante, 
el testimqnio de Juan Arango y la inspec
ción ocular, porque de la circunstancia de 
haberse comprobado que llevó la contabili
dad en sus propias oficimi.s, que su profe· 
sión es la de contador y que tiene un equi
po apropiado para desarrollar su trabajo, 
no puede inferirse que no existiera el con
trato de trabajo que el demandado admitió 
al absolver posiciones extrajuicio. 

Según el impugnador los documentos de 
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folios 28, 30 y 32 indican que el actor puso 
al día la contabilidad atrasada del deman
dado y le confeccionó declaraciones de ren
ta por una determinada suma de dinero; 
que su oficina de contador atendió a la pre
sentación de esas declaraciones y que Cua
drado posteriormente le exigió el pago de 
la segunda cuota de los impuestos, signifi
cando ello nueva pérdida de tiempo para 
el demandante y sus empleados. Estos tra
bajos -continúa el casacionista- los eje
cutó el actor en forma independiente, como 
profesional y así lo afirma en la demanda; 
pero de los documentos mencionados no 
se puede inferir que Estévez no prestara 
servicios en el lapso mencionado, ni que su 
remuneración acordada no fuera $ 500.00 
mensuales, ni que actuara corno trabajador 
dependiente, pues el que tuviera que lle
var varias contabilidades y pudiera existir 
una coexistencia de contratos de trabajo 
con otros patronos lo explica el monto de 
la retribución o salario convenido con el de
mandado. 

Insiste el impugnador en que las posi
ciones extrajuicio que absolvió el deman
dado fueron apreciadas equivocadamente, 
al pretender que le sirva de defensa a la 
misma persona que da la explicación, pues 
nadie se puede crear su propia \prueba y 
la confesión no es tal cuando contiene he
chos que sólo favorecen a quien la hace 
y que por otros medios no puede estable
cer; que el demandado alega al contestar 
la posición segunda que por una determi
nada suma el demandante se comprometió 
a ponerle al día su contabilidad atrasada y 
a confeccionarle varias declaraciones de 
renta, refiriéndose la contabalidad atrasa
da a los meses inmediatamente anteriores 
a diciembre 31 de 1961, y el contrato de 
trabajo que se afirma en la demanda co
menzó a tener vigencia a partir del 1? de 
enero de 1962, y que aun cuando en la 
respuesta a la pregunta cuarta el deman
dado trata de hacer creer que otro tanto 
sucedió con los servicios prestados entre 
el 1? de enero de 1962 y el 30 de abril del 
mismo año, esa aclaración no desvirtúa ni 
los servicios prestados en ese lapso, ni la 
cuantía del sueldo mensual, ni la circuns
tancia de que Raúl Estévez León debía cum-

plir las instrucciones y órdenes que el de
mandado le impartiera. 

. Cual?to a las pruebas dejadas de apre
ciar d1ce que en la contestación de la de
manda, si bien se niega que el contrato 
celebrado entre las partes tuviera carácter 
laboral, se confiesa que el demandante 
prestó sus servicios al demandado y le 'He
vó la contabilidad desde el 1? de enero de 
1962 hasta el 30 de abril del mismo año 
y que el salario mensual sí era el anotado 
de $ 500.00. Si esta prueba hubiese sido 
apreciada, agrega el recurrente, el Tribu
nal habría aplicado la presunción consa
grada en el art. 24 del C. S. del Trabajo. 
Refiriéndose al documento de folio 18, que 
es un poder otorgado por el demandado a 
su apoderado con el objeto de establecer 
la existencia de un contrato de trabajo du
rante los años de 196l y 1962" entre Raúl 
Estévez León y Darío C. Cuadrado, anota 
que si se hubiera apreciado esa confesión 
espontánea, se habría concluído que el. de
mandado· tenía plena conciencia de que el 
contrato que celebró con Estévez León era 
de trabajo y que sólo después de afrontar 
el pleito se recurrió a la urgencia de negar 
su verdadera naturaleza, pues el poder se 
presentó personalmente ante el Juzgado el 
6 de marzo de 1963 y la demanda se pre
sentó el 18 de marzo del mismo año, en 
relación a la cual se opuso el demandado 
negando la existencia del contrato de tra
bajo. Esta actitud, a juicio del recurrente, 
hace evidente la mala fe del patrono. 

Por último, el impugnador se refiere a 
la incidencia de los errores de hecho en la 
violación de las normas sustanciales seña
ladas al formular el cargo. 

§e considlerat: 

El Tribunal no dió por comprobada la 
existencia de un contrato de trabajo entre 
las partes en el período comprendido entre 
el 1 r: de enero de 1962 y el 30 de abril del 
mismo año por cuanto estimó que no apa
recía demostrado el elemento subordina
ción y ·que la presunción legal del artículo 
24 del C. S. del T. desaparecía frente al 
material probatorio. El recurrente conside-

/ 
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r~. que habi_él?dose acreditado la presta
cwn de serviciOs se presumía el contrato 
de trabajo y que además la subordinación· 
estaba comprobada con la propia confesión 
del demandado al absolver posiciones. 

Ahora bien: en relación con los servicios 
p~~stados en el período en que las partes 
difiere?, sobre la naturaleza del vínculo que 
los umo, el demandado aceptó al· contestar 
eL hecho 1 '! de la demanda que celebró un 
contrato de obra con Raúl Estévez León 
par~ _que le verificara algún trabajo de <;on
tabihdad y las declaraciones de renta que 
el último había de ejecutar en su oficina 
propia, sin tener la calidad de empleado 
o trabajador del primero, y en la misma 
calidad y condiciones le llevó la contabili
dad desde el 1 '! de enero de 1962 hasta el 
30 de abril del mismo año, con una remu
neración de quinientos pesos mensuales. 
En el mismo sentido ·se expresa el absol
ver posiciones. Esta prestación de serviciqs 
haría presumir la existencia de un contra
to de trabajo. Sin embargo, para el Tribu
nal es dudoso que el trabajo hubiera sido 
realizado personalmente sin el concurso de 
otra u otras personas, porque "no resulta 
sugestiva acaso la existencia en las ofici
nas del actor de dos máquinas de escribir, 
de dos escritorios grandes, de teléfono con 
dos derivaciones, amén de sumadoras y má
quinas de contabilidad? El hecho de que 
no figuren en la declaración de renta del 
demandante sumas pagadas a empleados o 
de que no se hubiesen encontrado nóminas 
no excluye la posibilidad del concurso aje
no en la labor realizada, máxime si se re
para que en la nota dirigida por el señor 
Estévez al demandado se queja de 'pérdida 
de .tiempo para mí y para mis empleados". 

A. juicio de esta Corporadó1rn na duda &el 
a&-quem sobre Ha prestación de un servido 
perso1rnan por parte &en demandante es jus
tificada, pues ni en na COJrntestaciÓJrn de na 

· &ema1rn&a 1rni e1rn la absollucióJrn die poskiones 
se COJrnfiesa ell lflecJlno de na prestaciÓJrn de 
serv].cños personales, por CUllaJrntO llo acep
tadlo por en &emandladlo es que lEstévez se 
obligó a obtener un resuhadlo determina
dio, e1rn sus propias ofidmlls. Y aUlllrn cua1rn&o 
na jt,Idspru&encia tiene &icho que no &es-

virtúá la naturaleza den contrato de traba
jo la circunstaJrncia de que una persona sea 
ayudada por otra u otras, es necesado que 
se demuestre la prestación de servidos per
sonales. 

Por otra parte, el hecho anotado por el 
Tribunal de que el demandante se anun
ciara en propaganda escrita "como organi
zador técnico de empresas, para comercian
tes, industriales y hombres de negocios, en 
oficina propia e independiente", indica que 
tenía constituída una empresa a través de 
la cual ofrecía sus servicios, y que gozaba 
de independencia respecto a las personas 
que se beneficiaban con su organización 
empresarial. 

Según el casacionista, la subordinación 
de .Estévez respecto de Daría Cuadrado se 
desprende claramente de la posición nove
na y la respuesta del demandado. Dice así 
la pregunta y la correspondiente contesta
ción: ".Diga el absolvente bajo la gravedad 
del juramento que ha prestado, y a sabien
das· de que si no dice la verdad incurre en 
el delito de perjurio, cómo es cierto, sí o 
no, que el señor· Raúl Estévez León debía 
cumplir las instrucciones y ordenes que Ud. 
le diera respecto de la contabilidad y nego
cios suyos? Contestó: Sí es cierto y aclaro 
que todo contador juramentado debe eje
cutar sus trabajos de acuerdo con recibos, 
comprobantes, etc., ajustados a la verdad 
de la contabilidad que está llevando". 

Esta respuesta, estima la Sala, no signi
fica necesariamente que el patrono estu
viese facultado para darle órdenes al tra
bajador en cuanto al modo, tiempo o can
tidad de trabajo e imponerle sanciones. La 
pretendida subordinación del demandante, 
de acuerdo con lo manifestado por Daría 
Cuadrado, consistía en sujetarse a los re
cibos, comprobantes, etc. para llevar la con
tabilidad, o sea el cumplimiento de la obli" 
gación, que se había pactado, que no debe 
confundirse con la subordinación jurídica 
a que se refiere el artículo 23 del C. S. del T. 
Sobre este particular es muy diciente lo 
manifestado por el propio demandante, el 
11 de junio de 1962, en carta enviada al 
demandado, folio 27: "Fuera del trabajo de 
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contabilidad que habíamos convenido, mi 
oficina atendió personalmente a la presen
tación de las declaraciones, pago de los 
impuestos y demás gestiones que son bas
tantes demoradas. Posteriormente usted exi
gió meramente mi intervención para el pago 
de la segunda cuota de los impuestos, sig
nificando ello nueva pérdida de tiempo, pa
ra mí y para mis empleados, trabajos y 
gestiones que no estaban incluídos en nues
tro convenio". Es decir, que Estévez León 
se consideraba únicamente sometido a las 
obligaciones contraídas en relación con el 
objeto del convenio que celebró con Darío 
Cuadrado, excluyendo cualquier sujeción a 
lo que el patrono dispusiera sobre la pres
tación de sus servicios. 

En lo referente a la prueba no apreciada 
por el ad-quem, o sea el memorial poder 

·que o.bra a folios 18 otorgado por el de
mandado al doctor Pablo Patiño Bernal pa
ra que solicitara la absolución de posicio
nes a Raúl Estévez León "con el objeto de 
establecer la existencia de un contrato de 
trabajo durante los años de 1961 y 1962", 
estima la Sala que en un memorial poder, 
al igual que en la demanda inicial del jui
cio y en su contestación, es posible encon
trar afirmaciones de quien lo otorga que 
puedan perjudicarlo y en consecuencia to
marse como confesión de los hechos res
pectivos. Pero para ello es necesario que e] 
poder obre procesalmente en el juicio por 
haberlo calificado el Juez como suficiente 
para acreditar la personería del apoderado. 
Mas no es esta la situación gue se presenta 
en el sub-lite, pues el Juez del conocimiento 
se abstuvo de reconocer la personería del 
doctor Patiño Bernal porque el mandato 
no se refería a la representación del de
mandado en el juicio. De manera que para 

poder estimarse como prueba era necesa
rio que en su oportunidad se relacionara y 
decretara como tal. Además, como lo anota 
el opositor, no es clara la relación que pu
diera haber entre lo afirmado por el otor
gante y la existencia del contrato de tra
bajo con base en el cual el demandante 
fundamenta sus peticiones. 

De todo lo anterior se concluye que no 
está demostrado con evidencia que el Tri
bunal hubiere incurrido en error de hecho, 
y que ante la duda sobre la existencia del 
contrato de trabajo, bien podía el ad-quem 
llegar a la conclusión de que el vínculo ju
rídico no fue de naturaleza laboral, siendo 
en este caso su decisión inatacable en ca
sación, pues no se ha demostrado, como ya 
se dijo, la notoriedad del error. 

Por esta razón, el cargo no prospera. 

En mérito de lo expuesto la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Labo
ral, administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 
la Ley NO CASA la sentencia recurrida dic
tada por el Tribunal Superior de Bogotá, 
Sala Laboral. 

Costas a cargo del recurrente. 

PUBLIOUESE, COPIESE, NOTIFIQUE
SE, INSERTESE EN LA "GACETA JUDI
CIAL'' Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE 
AL TRIBUNAL DE ORIGEN. 

Jforge Ganrñda §aliai!:ar, Jf1Lllan 1Blenawll.&ez JlDa· 
trón, A.llejantdlro Córtdlolba !We&fina. 

'~flicellll.te !Wetdlfin:na (())sodOI, Secretario. 



CONTRATO DE TRABAJO 

Contrato a térmhio fijo. - Contrato término indefinido. - Contrato para la ejecución de una obra 
determinada. 

Corte §uprema de ]usticña - §alla &e Ca
sación ll..aborall. - Sección Primera.- Bo
gotá, D. E., noviembre diez y seis de mil 
novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente:- Dr. Alejandro Córdo
ba Medina). 

(Acta N'? 72). 

Esta providencia se dicta para resolver 
el recurso de casación interpuesto por el 
apoderado de ARCCO & NEGRET LIMI
TADA contra la sentencia de fecha 29 de 
enero de 1970, proferida ·por el Tribunal Su
perior' del Distrito Judicial de Barranqui
lla, en el juicio seguido \por Atilano Jiménez 
y otros contra la recurrente. 

ANTECEDENTES 

En demanda presentada el ·24 de junio 
de 1968, el apoderado de Atilano Jiménez 
Díaz demandó a la empresa Arcea & Negret 
Limitada, para que fuera condenada a pa
gar: 

"a) La suma de CUATROCIENTOS DO
CE PESOS MIL. ($ 412.00) o lo que se de
muestre, como auxi~o de c.esantía. 

"b) Salarios caídos a razón de $ 25.00 
diarios a partir del 7. de febrero de 1968 
hasta cuando se efectúe el pago del auxilio 
de cesantía. 

"e) Lo que se demuestre como indemni
zación de perjuicios por despido sin justa 
causa. 

"d) Las ·costas del juicio, y en especial 
la labor en derecho". 

En el Libelo se expresaron los hechos y 
omisiones siguientes: 

"J!Drñmero: El 11 de septiembre de 1967 
el demandante y la demanda celebraron un 
contra,to de trabajo por el tiempo que du
rare la ejecución de la autopista o carrete
ra· que de esta ciudad conduce al Aeropuer
to de Soledad, que fué contratada por la 
empresa demandada con el Departamento 
del Atlántico. En cumplimiento de ese con
trato mi mandante comenzó a trabajar al 
servicio de la demandada y bajo su conti
nuada subordinación y dependencia, desde 
el 11 de septiembre de 1967. 

"§egu.un&o: Por su trabajo mi mandante 
recibía de la demandada un salario, cuyo 
promedio durante el tiempo servido fué de 
$ 25.00 diarios. 

'"Jl'ercero: La empresa demandada dió 
por terminado el contrato de trabajo cele
brado con mi poderdante, unilateralmente 
el día 7 de febrero de 1968. 

"Cu.uarto: La empresa demandada no le 
ha pagado a mi poderdante el auxilio de 
cesantía a que tiene derecho". 

Como fundamentos legales fueron citados 
los artículos 45, 65, 249 y siguientes del Có
digo Sustantivo del Trabajo, 8'? del Decre
to 2.351 de 1965, 74 y siguientes.del Códi
go de Procedimiento .del Trabajo, y 575 del 
Código Judicial. 
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En audiencia de 23 de enero de 1969, a 
petición del actor, se decretó la cumulación 
a este juicio, de los seguidos contra la mis
ma demandada, 'por los señores Manuel Ju
lián Pache.<;:o, Julio Gutiérrez Padilla, Miguel 
Enrique Barrios B., Jaime Bovea, José Sa
lazar Pardo, Demetrio Julián García, Juan 
Padilla Aragón, José Trinidad Carrillo Acos
ta, Leonardo Gil Llanos, Gilberto González 
Mejía, Daniel Vargas Jiménez, Luis Ranul
fo Valega Marín, Juan Altamar Cuenta, Ma
nuel A. Sandoval Barceló, Eligio Montero 
E., Jorge Castro Pérez, Rafael Mendoza M., 
J ulián de la· C. Malina Taibel y Jaime Na
varro Hernández. 

En todas las demandas se pretendía ob
tener el pago de auxilio de cesantía, indem
nización por mora, indemnización por des
pido sin justa causa y costas del juicio, en 
relación con los respectivos contratos in
dividuales y con las fechas y motivos de 
los despidos. 

El Jut::z Primero del Trabajo de Barran
quilla dijo: 

"Como en los juicios cuya acumulación 
se solicita se ejerce la misma acción y las 
cosas a cobrar, lo mismo que la índole que· 
las relaciones laborales son las mismas, 
aunque son distintas las personas que de
mandan, procede la acumulación al tenor 
de lo dispuesto en el art. 397 y 398 del C. 
de P. C. aplicable por analogía a los juicios 
de trabajo de acuerdo con el art. 145 del 
C. de P. L., y en consecuencia, se decreta 
la acumulación y se ordena tramitar todos 
los juicios bajo una misma cuerda". 

La anterior providencia fue dictada en 
audiencia pública a la que asistieron los 
apoderados de ambas partes, ·Sin que en 
ese momento o durante el proceso hubie
ran reclamado contra ella. 

La sentencia de primera instancia, dic
tada el 22 de septiembre de 1969, condenó 
a la sociedad Arcea & Negret Limitada a 
pagar a los demandantes, como indemni
zación por despido, diversas cantidades que 
suman doscientos cuarenta y un mil ocho
cientos noventa y ocho pesos con cincuen-

ta y tres centavos, y absolvió por los de
más cargos y _por las costas de la instancia. 

El sentenciador apoyó la condena en la 
consideración que los despidos ~ueron ile
gales, y calculó la indemnización correspon
diente, sobre el valor de los salarios desde 
la terminación de cada contrato, hasta el 
24 de abril de 1969, fecha que estimó la de 
finalización de las obras contratadas. 

Contra la providencia que puso fin a la 
primera instancia solamente interpuso re
curso de apelación el apoderado de la de
mandada. 

El Tribunal Superior de Barranquilla, Sa
la Laboral, en sentencia de 29 de enero de 
1970, dispuso que la indemnización fuera 
rebajada a ciento veintidós m.il seiscientos 
noventa y cilnco pesos con sesenta y nueve 
centavos, y absolvió de los demás cargos 
y de las costas. 

El fallador de segundo grado consideró 
por interpretación de las normas aplica
bles, que los contratos de los demandados 
los deberían estimar con duración de un 
año, y por tal motivo limitó la condenación 
a los salarios faltantes para cumplirse di
cho lapso. 

Oportunamente interpuso recurso de ca
sación el apoderado de Arcea & Negret Li
mitada. 

EL RECURSO 

El casacionista, invocando la causal pri
mera, consagrada en el artículo 60 del De
creto 528 de 1964 (artículo 87 del Código 
Procesal del Trabajo) y en el artículo 7? de 
la Ley 16 de 1969, pretende "que la Hono
rable Corte case la sentencia acusada y que, 
convertida en Tribunal de instancia revo
que la sentencia de primer grado y absuel
va de todos los cargos a la Sociedad de
mandada, con costas a cargo de la parte 
actora o qüe haga los pronunciamientos 
pertinentes, con fundamento en lo alega
do y demostrado procesalmente". 
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PRIMER CARGO ~abiertame~te, infringiéndolo Pc;?r ello, el 
i claro sentido de las normas senaladas co-

. El acusador dice que la sentencia viola i: mo objeto de la violación, así como el ar-

Ios artículos 4':' y 5':' del Decreto 2.351 de r arrolla reglamentariamente. los textos ya 
1965 y 1':' del .Decreto reglamentario 1.373., mencionados del Decreto 2.351 de 1965". 
de 1968, y que tal violación generó la del" , - · 
numeral 3':' del artículo 8':' del Decreto 2.351 " · §lE CON§l!][])JEJIU}. 
de 1965, por indebida aplicación. . - . 

P d f d 1 1 ~ 
La sentencia de segunda instancia dice: 

ara ar un amento a ataque, e recu- · 
rrente, después de transcribir los apartes "Considera la Sala que -existiendo )den-
pertinentes del fallo acusado, dice que el · tidad o similitud entre el contrato a plazo 
estatuto laboral comprendido en las diver- ~-fijo y el de duración por obra determina
sas leyes y en el Código Sustantivo del P:lda, como que están contemplados conjunta
Trabajo, ha definido nítidamente las distin-Ymente en el mismo numeral3 del art. 8':' del 
tas especies del contrato de trabajo indivi- ~Decreto 2.351/65, bien puede tratárseles ana
dual, atendida su duración, las cuales son:~lógicamente por la jurisprudencia. Y así 
contrato a término fijo, contrato de dur.a- ~como en el caso de los contratos estipula
ción determinada por la de la obra por la~dos a término fijo menor de un año se ha 
naturaleza de la labor contratada, el que impuesto la interpretación de que la ley 
se refiere a un trabajo ocasional o transi- suple la voluntad de los contratantes en su 
torio y el contrato a término indefinido. intención de que el contrato sea de dura

Agrega el recurrente que· cada especie de 
·contrato de trabajo está sometido a un ré
gimen indemnizatorio distinto, en el evento 
de terminación unilateral e injustificada 
por parte del patrono. 

Continúa el casacionista afirmando que . 
el Juzgador no puede interpretar las defi
niciones legales, que por sí son interpreta
ción con autoridad, que los· artículos 4':' y 
5':' del Decreto 2.351 de 1965 determinan 
claramente los contratos a término fijo y 
los que tienen duración por la naturaleza 
de la labor o por la duración de la obra. 

El atacante, después de reproducir algu
nos pasajes de la providencia recurrida, 
rechaza el criterio de equidad invocado por 
el Tribunal, y pone de manifiesto el error 
en la interpretación de la norma. 

Concluye el cargo así: 

"Basta tener en consideración que el ad
quem al partir de la base de que se tra
taba de contratos cuyo término está deter
minado por el de la duración de la obra ya 
mencionada, se consideró por analogía co
mo coptratos a término fijo y desconoció 

ción determinada, en el sentido de presu
mirlo celebrado por el_mínimo de un año, 
en razón de la duración mínima estableci
da en el art. 4':' del Decreto 2.351/65, tam
bién se 'debe entender que en los contratos 
de -trabajo para obra determinada, pero en 
una exacta determinación de la obra o la
bor a ejecutar, la duración mínima igual
mente se presuma de un año, si por otra 
parte en la realidad la duración de la eje
cución de la obra va pasada de un año y 
el trabajador hubiese sido despedido sin 
justa causa antes del año. Así la indemni
zación por ruptura de esta modalidad del 
contrato de trabajo quedaría entre un mí
nimo de 15 días de salario y en máximo 
equivalente a los salarios del tiempo fal
tante para completar un año de servicio. 
Porque si no, la otra alternativa lógica se
ría la de que esos contratos sin precisión 
de la labor específica de la obra, son de 
duración indefinida, ya que esta es la úni
ca otra modalidad prevista en el art. 5':' del 
Decreto 2.351/65 para· cuando el contrato 
no ha sido estipulado a término fijo, o cuya 
duración no esté determinada por la de la 
obra, o no :se refiera a un trabajador oca
sional o transitorio. De lo cual no se deri
varía sino una condena máxima de 45 días 
de salarios por concepto de indemnización 
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·por la ruptura ilegal del contrato de tra
bajo dentro del primer año de servicios en 
una obra. 

"En estricto derecho esta podría ser la 
·conclusión, pero resulta contraria a la equi
dad para casos como el de autos en que 
correspondería al patrono contratista de la 
obra comprobar que contrató al trabajador 
para una labor parcial o parte de la obra 
general, y que de no probarse supone la 
contratación por la obra en su integridad. 

"En los casos de autos, vienen deducidas 
indemnizaciones de 465 y 489 días de sa
larios, o sea, por lapso desproporcionado 
en relación al tiempo efectivamente labo
rado, en la ejecución de la obra por los 
demandantes, que fué de septiembre/67 a 
febrero 7/68, o sea, que no pasó de 6 
meses. 

"Es, pues, en guarda de un justo equili
brio, que la Sala opta por atenerse a la 
analogía entre el contrato a plazo fijo y 
el de duración determinada por la de la 
obra, para sentar la interpretación de que, 
la estipulación suscrita a plazo menor de 
un año o de duración por obra no bien es
pecificada, torna el contrato de trabajo en 
de a plazo fijo de un año. Por consiguiente 
la indemnización por la ruptura sin justa 
causa s~rá por el monto de los salarios co
rrespondientes al tiempo faltante para ven
cerse el año de servicios". 

lEll aJrtlÍcu.nllo cu.naJrto &ell IDlecl!'eto 2.3!H &e 
li 9111í5 estalbllece qu.ne ell corrntll'ato a téJrmñli1lo 
fñ]o &elbe col!1lstall' sñemlJplre JPl<O>ll' escJrllto, qu.ne 
su.n i!llu.nl!'aciióll1l ll1l<O> pu.ne&e sel!' :ñli1lfell'ñoJr a u.nl!1l alÍÍlo 
l!1l:Ü. su.npell':ü.o1r a tll'es, y qu.ne es rel!1lmralblle Úli1l
&efD.li1lit&ameli1lte; col!1lsagl!'a llos casos &e ex
cepciiól!1l el!1l llos qu.ne me&ñal!1lte allgu.n.nos requ.nñ
sñ~os, se pu.ne&e estñpu.nllar u.nn término menor; 
ol!'i!llel!1la lla JPlll'Óll'll'<O>ga au.n~omáltiica po1r u.nn alÍÍlo 
sñ nmgu.nna &e llas pa1rtes awñsa1ra po1r escrito 
a ·na o~ll'a su.n &e~emñll1ladón &e no JPlll"<O>ll'l!'ogaJr
llo, &B!&a coll1l ul!1la ali1ltD.ci!JlliBldón no Well'nOJr a 
tll'eilílll~Bl i!llniDs; y pel!'mñte próuogBl§ lill'llfedoll'es 
a u.nn alÍÍlo en llos conírl!'aíros c<O>ílll empllea&os 
ahBlmell1tíre técll1tÍÍCO§ O eSjp:e<Cfta¡]mell1tíre callnfJi. 
CBlitlli!)S. 

lEl art:ku.nlo X~ &en JDecreto li .333 dle X %6 
reproduce: nas dñsposlidol!1les &en al!'írlÍcu.nllo 
cuarto del JDecreto 2.351 de X965 y ag1rega 
que ell1t el caso tdle contratos a téll'mlill1lo fiijo 
ill1lferior a un aiilo, la termñnadóll1t mo exnge 
preavñso. 

lEl artJícu.nno qu.núl!1lto &en IDlecl!'eto 2.35li &e 
X965 defnne en <:oll1lírrato a téll'l!l!l!fum<O> Üíllli!llefnll1lñ
do como ell qu.ne mo se estñpu.n'lló a témiill1lo 
fijo, mi su du.nracñóm se deíreJrmmó po1r lla de 
la Obl!'a O na natu.nraneza i!lle lla llalb<O>Jr conírJral· 
tadla, nñ se refñll'iió a tralbajo ocasñonan o 
transitorio. lEn mismo arírúcu.nllo estmlbllece na 
vigencia die ese coll1ltll'ato mnentrms su.nlbsnsíren 
nas cau.nsas qu.ne ne i!llnerOli1l OJrngell1t y lm mate
ria &en tl!'abajo, y selÍÍlallm en avñso escl!'llt<O> qu.ne 
debe dar en t:rabaja&or parm po&erllo tel!"llllllñ
Jt1ar. 

El artículo 8'? del Decreto 2.351 de 1965 
trata de la terminación unilateral del con
trato sin justa causa, consagra la condición 
resolutoria por incumplimiento de lo pac
tado con indemnización de perjuicios que 
comprende el lucro cesante y el daño emer
gente, y señala el monto de las indemniza
ciones para la terminación sin justa causa 
en cada u'no de los casos de contrato según 
la duración de ellos. 

En el ordinal tercero de dicha norma se 
establece que la indemnización correspon
diente a los contratos a término fijo, será 
igual al valor de los salarios del tiempo fal
tante para cumplir el plazo estipulado, y 
que la indemnización en contratos cuya 
duración se determina por la de la obra o 
labor 1contratada, será igual al valor de los 
salarios del tiempo que faltare para cum
plirse ·esa duración, sin que la indemniza
ción sea inferior a quince días de salario. 

Cuando la Sala Laboral del Tribunal Su
perior de Barranquilla dice que existe iden
tidad o similitud entre el contrato a térmi
no fijo y el de duración de la obra, por 

'tratar de ellos un mismo numeral del ar-
tículo 8'? citado, interpreta erróneamente esa 
norma, pues por los artículos comentados, 
se ve cómo el legislador en vez de hacer 
idénticos o similares los extremos de dura
ción de dichos cbntratos, ha hecho la debi-

( 
( 

\ 
1 
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da separaCión entre ellos, los ha definido 
de manera distinta y ha consagrado indem
nizaciones diferentes para el caso de su 
terminación sin justa causa. · 

También es errónea la interpretación del 
fallador de segundo grado cuando pretende 
que "también se debe atender que en los 
contratos de trabajo para obra determina
da, pero sin una exacta determinación de 
la obra o labor a ejecutar, la duración mí
nima igualmente se presuma de un año, 
si por otra parte en la realidad la duración 
de la ejecución de la obra va pasada de un 
año y el trabajador hubiese sido despedido 
sin justa causa". 

Algunos falladores han entendido que 
cuando se estipula una duración fija me
nor de un año, fuera de los casos contem
plados por el numeral 2 del artículo cuar
to del Decreto 2.351 de 1965, se ha de con
siderar celebrado el contrato por el térmi
no de un año que es el mínimo estableci
do por el numeral 1 de la misma disposi
ción. 

El Tribunal de Barranquilla quiso. aplicar 
dicho criterio a un contrato cuya duración 
se determinaba por la naturaleza de la obra, 
para lo cual exigió que se expresara la obra 
o labor ejecutado por el trabajador, que ella 
durara más de un año y que el trabajador 
fuera despedido injustamente antes de ese 
término. 

tar dentro de ella, para que se pueda con
siderar que el contrato es de duración de
terminada por la obra a que se vjncula, 
es agregar a la norma una ·circunstancia 
no exigida por ella, o sea interpretarla erra
damente. 

Mayor es el error cuando se pretende 
que la duración de la obra sea menor de 
un año para que el contrato tenga dura
ción determinada por ella, y que si la obra 
es por más de un año la duración es fija, 
porque allí no solo se está pidiendo un 
elemento no requerido por la ley, sino que 
se está convirtiendo un contrato de dura
ción por obra en uno de duración fija sin 
que la voluntad de las partes lo haya que
rido. 

Peor interpretación es la que contiene la 
sen'tencia acusada cuando trata de que la 
duración del contrato dependa de la ter
minación con .injusta causa, pues está agre
gando a las normas lo que ellas no con
tienen y que precisamente presuponen, ya 
que cuándo el artículo 89 del Decreto 2.351 
de 1965 trata de las indemnizaciones por 
despido injusto contempla los distint?s ~a
sos de duración del· contrato, lo que md1ca 
que esa duración se determina antes de la 
terminación del contrato y no por efecto 
de esa terminación. 

Finalmente, el sentenciador aunque su
giera que en estricto derecho los "contra

- tos sin precisión de la labor específica de 
El verdadero entendimiento de la nor- la obra, con de duración indefinida", ter

ma no permite la interpretación del Tribu- mina aceptando por equidad que opta por 
nal de Barranquilla, porque el contrato a atenerse a la analogía "para sentar la in
término fijo resulta de una estipulación de terpretación de que, la estipulación suscri- · 
las partes, que la ley regula entre uno y ta a plazo menor de un año o de duración 
tres años, y el de duración por la natura- por obra de bien especificada, torna el con
leza de la obra o labor resulta de esa mis- trato de trabajo en de a plazo fijo". 
ma obra o labor, sin que puedan confun
dirse las dos especies, ni aplicarse a una 
las reglas de la otra. 

La determinación de la duración de un 
contrato por resultar de causas iniciales 
se conoce desde la celebración. Pero pre
tender que el trabajador que se contrata 
para trabajar en una obra determinada, 
tiene que expresar la labor que va a ejecu-

En cuanto se pretende que un contrato 
cuya duración no puede determinarse por 
la naturaleza de la obra o labor contrata
da tiene duración fija, se está interpretan
do equivocadamente el artículo quinto del 
Decreto 2.351 de 1965, porque esa norma 
dice . precisamente lo contrario de lo ex
presado por el fallador de segundo grado, 
o sea, que cuando el contrato no es a tér-
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mino fijo, ni su duración se determina por 
la de la obra o la naturaleza de la labor, 
ni es trabajo ocasional o transitorio, será 
contrato a término indefinido. 

Como consecuencia de la errada inter
pretación de los preceptos indicados, apli
có indebidamente el artículo 8'? del Decre
to 2.351 de 1965, pues' condenó a la sanción 
correspondiente a la ruptura unilateral e 
ilegal de un contrato de duración fija, cuan
do se trataba de un contrato de duración 
determinada por la de la obra. 

En razón de las violaciones anotadas, se 
casará la sentencia por la prosperidad del 
primer cargo, que hace inútil el estudio 
de los demás. 

CONSIDERACIONES DE INSTANCIA 

La acumulación de procesos decretada en 
este juicio, no cumple los requisitos de los 
artículos 387 y 398 del Código Judicial, apli
cable por analogía a los juicios del traba
jo. En efecto, las partes son distintas en 
los diversos juicios, ya que solamente el 
demandado es el mismo pero todos los 
demandantes son diferentes; cada uno de 
los trabajadores tiene distinta causa para 
pedir, su respectivo contrato y. la causa 
del despido; y son diferentes los objetos 
de las pretensiones, pues el monto de cada 
una es calculada sobre bases no iguales. 
Si los juicios se hubieran seguido separa
damente no se hubiera dividido la conti
nencia de la causa, ni el fallo proferido 
en uno habría producido cosa juzgada en 
el otro. 

La indebida acumulación anotada cons
tituye una irregularidad en el proceso que 
se produciría por violación del artículo 26 
de la Constitución Nacional, ya que no se 
observaron las formas propias del juicio, 
pero como tal nulidad tiende a que se res
pete el derecho de defensa consagrado por 
la norma citada, y en el presente caso 
no se vulneró dicha garantía constitucional, 
basta anotar la irregularidad procesal, sin 
que se deje de pronunciar el fallo de mé
rito que se impone para la dectividad de 
los procedimientos. 

En cuanto a la súplica sobre indemniza
ción por despido injusto, se demostró el 
despido tanto por la contestación de la de
manda del primer cuaderno como por la 
inspección ocular. 

Respecto a los trabajadores Atilano Ji
ménez, Leonardo Gil Llanos, Gilberto Gon
zález Mejía, Juan Padilla Aragón, Juan Ma
nuel Altamar Cuentas, Jorge Castro Pérez, 
José Salazar Pardo y Julio Gutiérrez Padi
lla, se encontró en la inspección ocular co
pia de una ca::-ta en que consta el despido 
y el motivo invocado, que fué la falta co
lectiva de asistencia al trabajo el 7 de 
febrero de 1968. 

En. cuanto a los trabajadores Demetrio 
J. García, José T. Carrillo, Daniel Vargas 
Jiménez, Luis Rodulfo Valega Marín, Jai
me Navarro Hernández, Rafael Mendoza 
M., Eligio Montero, Manuel A. Sandoval B., 
Jaime Bovea Jiménez y Miguel Enrique Ba
rrios B., en la diligencia citada se hallaron 
copias de varias cartas en que se les co
municaba el despido por haber abandona
do sus labores el 18 de enero de 1966. 

En cuanto a Manuel Julián Pacheco apa
reció la copia de la carta de despido en 
que dice la causa era la de no llenar re-. 

. quisitos exigidos por las cláusulas del con
trato. 

También exhibió copia de la carta diri
gida a Julián Molina Taybel, en la cual se 
le dice que es despedido por no asistir 
el día 9 de diciembre de 1967 y dejar pa
rada la máquina que manejaba. 

El fallador de primera instancia conde
nó al pago de indemnización por despido, 
con base en que los trabajadores no re
cibieron las comunicaciones en que se in
vocaba la causa de terminación. 

El parágrafo del artículo 7'? del Decreto 
2.351 de 1965 dice: 

. "La parte que termina unilateralmente el 
contrato de trabajo debe manifestar a la 
otra, en el momento de la extinción, la cau
sal ·o motivo de esa determinación. Pos-
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teriormente no pueden alegarse válidamen
te causales o motivos distintos. 

La norma transcrita no exige que la ma
nifestación del motivo de la terminación 
se haga por escrito, luego no es indispen- · 
sable que se establezca el hecho de que 'el 
trabajador recibió la carta en que se ma
nifiesta ese motivo. El haber encontrado 
las copias de las cartas que contienen la 
expresión de la causa .y el que los testigos 
indiquen haber conocido por la misma 
fueron despedidos los trabajadores, es su
ficiente para demostrar que se invocó el 
motivo de la terminación. 1 

Es justa causa de terminación del con
trato de trabajo, según el numeral , 6 del 
artículo 7? del Decreto 2.351 de 1965, el 
incumplimiento de las obligaciones y pro
hibiciones que incumben al trabajador, en
tre las cuales consagra el artículo 60 del . 
Código Sustantivo del Trabajo, numeral 
4?, la prohibición de faltar al trabajo sin 
justa causa de impedimento o sin permiso 
del patrono. 

sitos exigidos p~r las cláusulas del contra
to, pero los testigos dicen que fué despedi
do por: embriaguez. Por no haberse demos
trado la causal alegada, sino una distinta, 
que según la norma transcrita no puede 
invocar válidamente el patrono, ha de con
denarse a la indemnización por despido in
justo. 

Por lo que hace a Julián de la Cruz Mo-
. lina Taibel, se encontró la copia de la car

ta de despido, P.er~ los testigos no expre
saron los hechos por los cuales fué des
pedido el trabajador, luego no estando es
tablecida la causal manifestada, debe con
denarse a la indemnización por despido in
justo. 

En la inspección ocular se estableció que 
todos los trabajadores demandantes fueron 
contratados para trabajar en la obra de 
la autopista de Soledad, sin que se haya 
especificado una vinculación colabora! a 
una obra de menor duración. Luego la in
demnización correspondiente a los t~aba
jadores Manuel Julián Pacheco y Julián de 
la Cruz .Molina Taibel, debe ser igual al 
valor de los salarios del tiempo_ faltan te 
para el lapso determinado por la duración 
de la obra, como lo consagra el numeral 3 
del artículo 8? del Decreto 2.351 de 1965. 
En el presente caso la· terminación de la 
obra ocurrió el 24 de abril de 1969, como 
se estableció en la inspección ocular ve
rificada el 24 del mayo del mismo año. 

Resulta que los ocho trabajadores enun
ciados en primer lugar, que dejaron de tra
bajar sin causa alguna el día 7 de febrero 
de 1968, incurrieron en la causal anotada 
según resulta de las declaraciones de Her
berto Salazar Santander y José Antonio Lli
nás Redondo, quienes por desempeñar en 
la época en que ocurrieron los hechos, los 
cargos de jefe de personal el primero, e 
ingeniero residente el segundo, tuvieron la _ Entre el 16 de diciembre de 1967, fecha 
oportunidad de conocer suficientemente los de despido, y el 24 de abril de 1969, día de 
hechos ocurridos en la empresa donde la- terminación de la obra, corrieron 494 días, 
boraban. que a razón de dü:~ci0cho pesos ($ 18.00), 

Los diez trabajadores ya enunciados que 
dejaron de trabajar el 7 de en~ro de 1965, 
también incurrieron en la m1sma causal 
que los anteriores, q_ue fué demos_trada con 
las citadas declaracwp.es de testigos. 

La demandada debe ser absuelta de in
demnización por despido en cuanto a los 
referidos diez y ocho trabajadores. 

Respecto a Manuel J ulián Pacheco_ se i~
vocó la causa de que no llenaba los reqm-

salario devengado por Manuel Julián Pa
checo durante todo el tiempo trabajado, 
valen ocho mil ochocientos noventa y dos 
pesos. Pero la sentencia dictada por el Tri
bunal Superior de Barranquilla solamente 
condenó a la empresa a favor de Pacheco 
por la cantidad de cuatro mil ochocientos 
noventa y seis pesos ($ 4~896.00) y el único 

·recurrente fué el demandado, motivo por 
el cual no puede elevarse la condenación 
recurrida. 

Desde el 11 de diciembre de 1967, día en 
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que fué despedido Julián de la Cruz Molí
na Taibel, hasta el 24 de abril de 1969, fe
cha en que terminó la obra, transcurrieron 
499 días que a razón de $ 28.94, último sa
lario devengado por el trabajador, valen 
catorce mil cuatrocientos cuarenta y un pe
sos con seis centavos ($ 14.441.06). Habien
do sido la demandada la única recurrente 
y conteniendo la sentencia del Tribunal de 
Barranquilla una condenación menor en 
favor de Julián de la Cruz Molina Taibel, 
ha de mantenerse lo que impuso la senten-
cia recurrida. · 

Por lo que hace a las absoluciones decre
tadas en la sentencia de primer grado, se 
conservan por único apelante el demandado. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Labo
ral, administrando justicia en nombre de· 
la República de Colombia y por autoridad 
de la Ley, CASA PARCIALMENTE el fallo 
de 29 de enero de 1970, dictado por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Ba
rranquilla, en el juicio seguido por. Atilano 
Jiménez y otros contra Arcco & Negret Li
mitada, en cuanto por el numeral primero 
de la parte resolutiva, condenó a la empre
sa Arcco & Negret Limitada a pagar diver
sas sumas a los señores Atilano Jiménez, 
Leonardo Gil Llanos, Gilberto González Me
jía, Juan Padilla Aragón, Juan Manuel Al
tamar Cuentas, Jorge Castro Pérez, José Sa
lazar Pardo, Julio Gutiérrez Padilla, Deme-

trio J. García, José T. Carrillo A., Daniel 
Vargas Jiménez, Ranulfo Valega M., Jaime 
Jiménez Hernández, Rafael Mendoza M., Eli
gio Montero, Manuel A. Sandoval Barceió, 
Jaime Bovea Jiménez y Miguel Enrique 
Barrios; REFORMA el numeral primero de 
la parte resolutiva de la sentencia de vein
tidós de septiembre de mil ñovecientos se
senta y nueve, dictada en este juicio por 
el Juez Primero Laboral de Barranquilla, 
el cual quedará así: Condénase a la socie
dad Arcco & Negret a pagar el día siguiente 
a la ejecutoria de esta sentencia, a Manuel 
Julián Pacheco la cantidad de cuatro mil 
ochocientos noventa y seis pesos ($ 4.896.00) 
por concepto de indemnización por despi
do injusto, y a Julián de la Cruz Molina 
Taibel la cantidad de ocho mil doscientos 
cincuenta y seis pesos con cuarenta y cin
co centavos ($ 8.256.45) por el mismo con
cepto. Se absuelve a la demandada de la 
indemnización por despido injusto, solici
tada por los demás demandantes. 

Sin Costas en el recur~. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insérte
se en la Gaceta Judicial y devuélvase al Tri
bunal de origen. 

ARejamllro Córdoba Medlirrna, Juum llilerrna
vides JP>atrórrn, Jorge GaviJrna §a]azaJr. 

Vicente Mejna (())sorno, Secretario. 



MlED.D:O NUJEVO lEN CASACHON 

lEste, lo ha definido la Corte, "como el hecho extremo o planteamiento que, sin haber sido propuesto 
en instancia, es, sin embargo, formulado en casación". · . 

Corte §uprema de ]usticia - §aRa de Ca
sación !Laboral. - Sección Primera.- Bo
gotá, D. E., noviembre dieciséis de mil 
novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Doctor Jorge Gaviria 
Salazar). 

(Acta N? 76). 

ARTURO GOMEZ G., demandó por me
dio de apoder;:tdo a DROGUERIAS ALIA
DAS S. A. y al INSTITUTO COLOMBIANO 
DE SEGUROS SOCIALES, SECCIONAL DE 
ANTIOQUIA, para que previos los trámites 
de juicio ordinario laboral y por sentenGia 
que produzca ejecutoria, fueran condena
dos en forma solidaria a cubrirle el valor 
de la indemnización por merma de capaci
dad laboral, o en su defecto, a pagarle el 
valor de drogas, tratamiento médico y sa
larios hasta por ciento ochenta (180) días, 
y, además, a las costas del juicio. 

Como hechos expuso los siguientes: 

"PRIMERO. Ingresé al servicio de DRO
GUERIAS ALIADAS S. A., Secciona! de An
tioquia, en el año de 1964, y trabajé en 
forma continua hasta el 30 de abril de 1967. 

"SEGUNDO. Fuí inscrito en el Seguro 
Social al ingresar a la Empresa, como afi
liado, bajo el Carnet N? 02-301681 y Núme
ro Patronal 00614261. Se me hizo por parte 

· del Instituto Colombiano de Seguros Socia
les, examen completo, a la fecha de mi ins
cripción y no se me halló enfermedad al
guna. 

"TERCERO. Posteriormente, y ya den-

tro del período de mi trabajo en la Em
presa se me desarrolló una diabetes y el 
Instituto Colombiano de Seguros Sociales 
me prestó las atenciones médicas y los auxi
lios de drogas hasta la fecha en que la 
empresa me despidió, en- forma injusta, el 
día 30 de abril de 1967. 

"CUARTO. A la fechq de mi despido, 
abril 30 de 1967, me encontraba en trata
miento médico por el Departamento Médi
co del Instituto Colombiano de Seguros So
ciales, Secciona! de Antioquia, pero los ser
vicios me fueron suspendidos. En realidad 
me encuentro, desde abril de este año, com
pletamente incapacitado por mi enferme
dad, para trabajar, y l_os servicios médicos 
y de drogas han absorbido todos los peque
ños ahorros que tenía y aún el auxilio de 
mi cesantía. 

"QUINTO. La . Empresa no podía des
pedirme estando en tratamiento médico, ni 
el Instituto Colombiano de Seguros Socia
les ha debido suspenderme los servicios, 
pues en el caso de enfermedades no pro
fesionales el trabajador tiene derecho a 
que se le pague un auxilio monetario hasta 
por 180 días y se le dé asistencia médica, 
farmacéutica, quirúrgica y hospitalaria. 
Además si pasados estos 180 días al tra
bajador le quedare alguna lesión, que le 
incapacite para el trabajo, tiene derecho a 
que se le cubra una indemnización, y aún 
a que se le pensione. 

"Proce.de, entonces, la accwn en forma 
solidaria contra el Instituto Colombiano de 
Seguros Sociales y contra la Empresa". 
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En derecho invocó los artículos 227, 277, 
278, 279 y concordantes del C. S. del T. y 
artículo 16 del Decreto N'? 2.351 de 1965. 

El Juzgado Cuarto (4'?) Municipal del Tra
bajo de Medellín admitió el libelo, el que 
fue contestado oportunamente por los de
mandados en la siguiente forma: 

Dijo el Instituto Colombiano de Seguros 
Sociales, Secciona! de Antioquia: 

"Me refiero en primer lugar a los HE
CHOS de la demanda, los cuales contesto 
así: 

"JER IF'Il"limero. Es cierto que Droguerías 
Aliadas S. A. anunció a la Caja, como fe
chas de entrada y de salida del señor Gó
mez G., los días 15 de junio de 1964 y 1'? 
de mayo de 1967, respectivamente. Con an
terioridad a la fecha primeramente expre
sada se habían avisado otras vinculaciones 
de dicho señor a la misma empresa. No me 
consta por otra parte si durante ese lapso 
el trabajador laboró en forma continua co
mo lo expresa la demanda. 

"JER §egunullo. Son exactos los números 
de carnet y patronal que se citan bajo es
te ordinal. No es cierto por otra parte que 
al señor Gómez se le hubiera practicado al 
ingreso examen completo, pues la Caja no 
lo acostumbra. Se realizó entonces única
mente un chequeo pulmonar, conforme lo 
exigen los reglamentos vigentes .. 

;'lE] 'JI'ercero. Según la historia clínica, 
que oportunamente se hará valer en este 
juicio, el señor Gómez G. se presentó a 
consulta médica el 15 de octubre de 1964, 
poco después de su ingreso, y se pudo com
probar entonces que padecía de diabetes 
desde hacía tres años. La Caja lo atendió 
y lo incapacitó a partir de tal fecha por 
diez y siete días continuos. Continuó tra
tándolo ambulatoriamente hasta el día 21 
de septiembre de 1966, último en que el 
demandante se presentó a consulta. Desde 
esta fecha el señor Gómez· no volvió a ha
cerse tratar. 

"JE]. CliJJarto. Es falso lo aseverado por el 

demandante. Después del día últimamente 
dicho no volvió a consulta. Ni el 30 de abril, 
ni antes, ni dentro del período de protec
ción de dos meses que le otorgan los regla
mentos, del seguro. Mal pudieron por tan
to negársele los servicios como ligeramen!e 
lo afirma el demandante. Tampoco habia 
sido incapacitado antes de su supuesto des
pido, y por lo tanto no tenía derecho a sub
sidios en dinero. 

"lEH !QliJJñnto. Que el despido realizado por' 
Droguerías Aliadas S. A. fuera legal o no, 
es circunstancia que no puedo calificar yo, 
y mucho menos la Caja que represento. 
Lo que sí aparece claro en el campo de 
las consideraciones jurídicas es que, tra
tándose de enfermedad no profesional, las 
indemnizaciones por merma de capacidad 
son de cargo del patrono y no de la Caja 
Secciona! de los Seguros Sociales. Además, 
que en lo que respecta a ésta misma, no 
son pertinentes los demás razonamientos 
de carácter legal que hace el demandante. 

"Fundado en lo expuesto, en mi condi
ción de Director de la Caja Secciona! de 
los Seguros Sociales de Antioquia, atenta
mente manifiesto a Ud. que me opongo a 
la totalidad de las solicitudes formuladas 
por el señor Arturo Gómez G. en lo que 
respecta a la entidad que represento, y ex
presamente propongo las excepciones d~ 
carencia de acción, inepta demanda, petl
ción antes de tiempo, y cualquiera otra 
que resultare probada dentro del curso del 
juicio. 

:Sxpresó la sociedad anónima Droguerías 
Aliadas, en relación con los hechos: 

"JER lP'dmero. Es cierto. 

"JER §egliJJmllo. El señor GOMEZ G. fue 
inscrito o afiliado en el I.C.S.S., Secciona! 
de Antioquia. Ignoro si esa entidad hubie
ra hecho un examen médico completo al 
demandante, como también ignoro si en 
esa fecha estab.a o no enfermo. 

"JEl 1I'~!It'cero. No me consta, pues el ex
trabajador Arturo Gómez nunca estuvo in
capacitado mientras prestó sus servicios a . 
la compañía demandada. 
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"JER Cuarto. Ignoro si al ser desvincula
do de la empresa el demandante estuviera 
enfermo, pues como se dijo antes nunca 
estuvo incapacitado para prestar sus servi
cios. Ignoro si el I.C.S.S. le hubiera o no 
suspendido el tratamiento médico y de dro
gas. 

"lEll Quinto. La compañía podía despedir 
al señor Gómez G. porque éste estaba 1~
borando en el momento de ser licenciado 
y ello es tan cierto que al momento de re-

. conocérsele la indemnización por despido 
y sus demás prestaciones sociales; jamás 
hizo un reclamo de la índole del de ahora 
y sólo lo hace después de haber transcu
rrido más de S meses desde su desvincula-
ción. 

/ 
"Ignoro las causas que haya tenido el 

I.C.S.S. para suspender el tratamiento mé
dico y el 'pago del subsidio a que estaba 
obligado de acuerdo con las disposiciones 
legales pertinentes. · 

"Como no existe disminución de capaci
dad en los términos del artículo 278 del 
Código Sustantivo del Trabajo, la Compa
ñía que represento nq tiene obligación legal 
alguna para con el demandante Gómez G.". 

Tramitada la primer~ instancia a ella se 
le puso fin por sentencia fechada el 14 de 
julio de 1969, según la cual fueron absuel
tos los demandados de los cargos del libe
lo sin que se impusieran costas. 

Contra la providencia anterior apelaron 
el apoderado del demandante y el de la 
Caja Secciona! de los Seguros Sociales de 
Antioquia. 

El Juzgado concedió el recurso int~rpues
to por el primero y negó el de la Caja, 
considerando que en relación con ésta y 
con Droguerías Aliadas S. A., el fallo había 
sido absolutorio (folio 55 vto.). 

El Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Medellín desató la alzada en sen
tencia de fecha 7 de julio de 1969, confir
mando en todas sus partes el del a-q1Lllo y 
no hizo condena en costas. 

Contra la resolución del Tribunal inter
puso en tiempo recurso extraordinario de 
casación el apoderado del actor, el que con
cedido por el ad-quem y admitido por la 
Corte, pasa a examinarse, de acuerdo a la 
demanda con que se sustentó y el escrito 
de oposición presentado por el apoderado 
especial de Droguerías Aliadas S. A. 

EL RECURSO 

En la demanda de casación dice· el re
currente: 

"Invoco la causal primera de acceso, es 
decir, que, de acuerdo con. el Decreto 528 
de 1964, restringido con la Ley 16 de 1968, 
sin que ambas disposiciones regulen ínte
gramente la materia, acusaré el fallo recu
rrido en capítulos separados, por violación 
en diversas formas de leyes sustantivas. Y 
al final, propondré una adición d~ medios 
nuevos, no planteados en las instancias, que 
por su linaje claro de orden público, son 
de recibo en casación, y atraen para la de
cisión de fondo el control del proceso, en 
cuanto a la cosa juzgada, por la autonomía 
misma de la acción, y en el ámbito del li-
tigio". · 

En seguida, precisa el alcance de la im
pugnación, en la siguiente forma: 

."Por lo que ~xpondré para fundar los car-. 
gos, os pido que infirméis el fallo acusa
ble, y atendáis, como de instancia, a las 
súplicas de la demanda original; y sub
sidiariamente, casada la sentencia, en auto 
para mejor proveer, ordenéis reiterar el 
examen clínico del señor Arturo Gómez Ga
llo, ante médicos legistas del Distrito Ju
dicial de origen". 

A continuación formula tres cargos, to
dos por violación directa de la ley y un úl
timo que denomina "medios nuevos". 

La manera como están formulados los 
ataques obligan a la Corte, en cuanto hace 
relación con los tres primeros a estudiar
los separadamente. 
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PRIMER CARGO 

Se enuncia en la siguiente forma: 

"Violación por interpretaciÓn errónea de 
los ~rtículos 227, 277 y 278 del Código Sus
tantivo del Trabajo, al no precisar el fa
llador la naturaleza de la acción, y no con
trolar la revisión médico-industrial que le 
sirve de presupuesto". 

E~ _impugnante en el desarrollo y demos
tracwn de este ataque hace énfasis en lo 
que llama acumulación de acciones simple
mente concurrente, hecha en el libelo de
mand~~orio y luégo de confusa y larga di
sertacwn sobre. este tema, dice que "la 
pensió!f de invalidez, pues, aparentemente 
principal, sujeta a las redultas de la litis 
sobrevendría a la protección de la indubi~ 
table enfermedad no profesional". 

Agrega que "Algunas circunstancias, ade
~ás de la omisión del examen de ingreso, 
mfluyeron en la impulsión del proceso para 
que la ordenación del dictamen médico
industrial, actuación in judicado, se basa
rá en el perjuicio de un diagnóstico retros
pecti':o. incierto po_r parte del Departamen
to Medico del Instituto Colombiano de Se
guros Sociales, que remontó la entidad tres 
años atrás de la primera consulta, y no 
contemplara la fase de enfermedad en el 
momento del despido, y la eve·ntual mer
ma. de la capacidad laboral por la época del 
pleito. 

"La ambigüedad del dictamen no solo 
tergh-:ersó la naturaleza del proceso, sino 
que·s1rve de fundamento a la sentencia vio
latoria, tras el débil control del fallador 
de instancia, para que concurran entonces, 
errores de actividad y de juicio. 

"Es que depe entenderse que de los dere
~hos de que trata el artículo 227, el traba
Jador ha de empezar a disfrutarlos desde 
el día en que le sea imposible procurarse 
los medios de subsistencia, en la modali
dad y cuantía que contempla la misma dis
posición, pues su naturaleza y sus objeti
vos así lo indican. No es argumento que 
favorezca al trabajador, el hecho tan fre-

cuente de los que afrontan el riesgo del 
nuevo empleo, simultáneamente con el es
fuerzo que acarrea la recuperación o la 
expectativa de curarse, pero el reta;do en 
la reclamación no deja exento al patrono. 

"El principio general es el de que el em
pleador, a cuyo servicio se adquiera mer
ma en la capacidad laboral, debe indemni
zar sin reparar en la circunstancia de que 
cuando se celebró el contrato, la víctima 
estuviese más o menos afectada por el mal, 
o en estado de predisposición para implan
tarse. El patrono dispone de medios para 
cerciorarse del estado de salud del traba
jador que va a recibir o a despedir, y si 
por omitirlos resulta que a su servicio, se 
incapacita por una enfermedad no profe
sional, que le ha determinado algún grado 
de insuficiencia laboral, constatado al fi
nalizar el contrato, o en el curso de una 
litis, no puede relevársele de la obligación 
legal. Y examinado el ingreso el trabaja
dor, o sin este requisito, no puede alegarse 
después como exención de responsabilidad, 
porque aceptar la tesis, implicaría admitir 
contra principios universales de derecho, 
que quien incurrió en error, puede alegar
lo en beneficio, o que la mala fe puede 
ser fuente de derechos. 

"La acción especial para la indemniza
ción de la merma de capacidad laboral, 
proviene de un concepto distinto a la res
ponsabilidad por culpa; se funda en la ob
jetividad del daño; tiene regulación pre
fijada por la Ley; y no requiere otra de
mostración que la relación de causalidad 
con el desarrollo del contrato. 

"Y en el caso de negligencia o temeridad 
del patrono renuente a atender las prime
ras prestaciones (por enfermedad), y que 
en la práctica dejan de satisfacerse, la de
rivación o no, al estado de invalidez, no 
priva al trabajador del derecho mismo a 
dichas prestaciones, no satisfechas en su 
hora. 

"Repugnaría a lógica la idea de que es 
posible cesar o dejar de hacer, lo que nun
ca se ha hecho, aberración de juicio que, 
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además se prestaría . a gravar doblemente 
a los patronos que cumplieron regularmen
te sus obligaciones para con el trabajador 
enfermo, y a exonerar del auxilio a los in
cumplidos que dejando avanzar la enfer
medad de sus servidores, negligentes en su 
asistencia oportuna -alegarían la preten
dida incompatibilidad- cuando el estado 
del paciente derivara de invalidez, . para 
cumplir solamente las prestaciones corres
pcindiente_s a este estado. 

"En el supuesto de que pasados varios 
meses, la invalidez no pudiera configurarse, 
según la regulación del artículo 278, era 
preciso definir la situación de la mera en
fermedad, para que el sentenciador no in
fringiera las disposiciones precipitadas, en 
su equivocada interpretación de una volun
tad expresa del legislador". 

El opositor, por su parte, hace una serie 
de consideraciones. sobre las pruebas del 
juicio para concluir manifestando que el 
Tribunal al confirmar la sentencia de, pri
mera instancia no hizo otra cosa que Clarie 
a los artículos 227, 277 y 278 del C. S. del 
T., el alcance legítimo que ellos tienen. 

IT..A COJRTJE CON§lllDllEJRA: 

El Tribunal se expresó así en la senten
cia materia del recurso: 

"A los autos se trajo copia de la historia 
clínica del demandante, expedida por la 
Caja de los Seguros Sociales de Antioquia, 
folios 23 a 25. Consta en ella que el señor 
Gómez padecía de diabetes el 14 de octu
br~ de 1964, que desde hacía tres años se 
le había diagnosticado, es decir, antes· del 
último contrato de trabajo que· tuvo con 
Droguerías Aliadas S. A., quizás en el curso 
de una de las vinculaciones anteriores con 
la misma empresa. Desde octubre de 1964 
recibió el tratamiento ambulatorio adecua
do, con motivo de la enfermedad, en distin
tas fechas que aparecen registradas en la 
historia clínica. La última consulta que el 
demandante hizo a los médicos de la Caja 
de los Seguros Sociales tuvo lugar el 21 
de septiembre de 1966 (folios 25). De allí 
en adelante, hasta cuando fué. despedido, 

el 30 de abril de 1967, no hizo ninguna otra 
consulta, ni tampoco estuvo incapacitado, 
ni lo estaba al momento de extinguirse la 
relación laboral. Al absolver posiciones, res
puesta a la tercera pregunta, folios 39 vuel
to, el demandante admitió que se encon
traba laborando cuando el contrato de 
trabajo terminó y no estaba incapacitado 
en esa fecha. 

"Estos hechos desvirtúan la afirmación 
del demandante, en el libelo, de que al mo
mento del despido estaba recibiendo en la 
Caja de los Seguros Sociales tratamiento 
médico especial por razón de la enferme
dad que padece, y que se encontraba in~ 
capacitado. Ni hay prueba en los autos de 
que en los días inmediatos a la termina
ción del contrato de trabajo requiriera asis
tencia médica, farmacéutica u hospitalaria 
por razón de la misma. 

"El Médico Regional del Trabajo exami
nó al demandante en el curso del juicio, 
y apoyado también en· la historia clínica 
del mismo, conceptuó lo siguiente: 

'La Diabetes Mellitus, es enfermedad de 
carácter no profesional, y merma la ca
pacidad laboral; en el caso concreto del 
señor Gómez, no constituye una invalidez 
permanente, porque la disminución de ca
pac_idad laboral no llega al 67%; por lo 
mismo, no hay lugar a indemnizaciones, 
pues no son aplicables las normas del ar
tículo 278 del Código Sustantivo del Tra
bajo'. 

"Al año de haberse desvinculado de Dro
guerías Aliadas S. A., el señor Gómez em
PE1ZÓ a trabajar para .Droguerías Continen
tal, con un salario promedio entre $ 2.500.00 
y $ 3.000.00 mensuales, segiln lo confesó al 
absolver posiciones, y continuaba laboran
do cuando rindió las últimas. Por su parte 
la Caja de los Seguros Sociales ·de Antio-

. quia informa a folios 48 vuelto que el se
ñor Gómez fue afiliado como trabajador 
de Droguería Continental y ·que cotizó en 
la octava categoría, que ampara salarios 
mensuales entre $ 2.820.00 y $ 3.779.99. 

"El art. 278 del C: S. del T. establece 
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que si a consecuencia de enfermedad no 
profesional le sobreviniere al trabajador una 
invalidez que lo incapacite para procurarse 
una remuneración mayor de un tercio de 
la que estuviere devengando, tendrá dere
cho al auxilio de invalidez reglamentado 
en la misma norma. 

"En estas condiciones, según las pruebas 
anotadas, se concluye que el demandante 
no sufre una merma de capqcidad laboral 
que lo incapacite para procurarse una re
muneración mayor de un tercio de la que 
estaba devengando al servicio de Drogue
rías Aliadas S. A., por lo que no tiene 
derecho al auxilio de invalidez previsto en 
el art. 278 ya citado". 

Este pasaje del fallo, indica claramente 
que el Tribunal no hizo ninguna .interpre
tación de los artículos del C. S. T. acusa
dos, sino que para no aplicárlos tuvo en 
cuenta las pruebas existentes en los autos, 
según las cuales el actor cuando fue des
pedido no estaba incapacitado para labo
rar y que si bien existía merma para tra
bajar, ella era inferior a la señalada por 
el artículo 278 para que tuviera derecho 
al auxilio de invalidez "reglamentado en la . , 
misma norma . 

No existiendo pues interpretación equi
vocada por parte del fallador de las dis
posiciones citadas por el recurrente, el car
go se desestima. 

CARGO SEGUNDO. Se formula así: 

"Infracción directa de los artículos 278, 
280 en relación con el 204 y 284 del Código 
Sustantivo del Trabajo, por interpretación 
errónea al no darle el fallador de segundo 
grado, todo el alcance de su contenido". 

Dice el casacionista que estas disposicio
nes "en apariencia instrumentales, se ad
hieren sin embargo a principios de dere
cho estrictamente sustantivo. No es el caso 
de la frecuente violación de normas pro
batorias, llevadas a la casación casi siem
pre como violación medio, deteniéndose 
ahí, sino verdadera violación fin. En efec
to, ~li~hfls disposiciones convierten al mé-

dico industrial, no en auxiliar de la justi-
. cia, sino en verdadero juez de hecho; y la 

sentencia no puede basarse en su dictamen 
insuficiente, como lo hizo el a&·i!J1.11.llem, al 
confirmar su ulterior examen, la providen
cia de la instancia". 

En seguida expone qué establecen los ar
tículos en cita, diciendo por qué se encuen
tran en el Código Sustantivo "como una 
de tantas materias de naturaleza bifronte, 
que comportan un tránsito entre el proce
so y el derecho subjetivo". 

Hace en seguida críticas al dictamen pe
ricial sobre el cual expresa: 

"Entonces, el dictamen médico definiti
vo, rendido sobre merma de capacidad la
boral, omitido sin el lleno de las condicio
nes que el mismo funcionario considera 
indispensable para informar su juicio, y sin 
más respaldo que el deducido de los datos 
que aparecen en el expediente, carece de 
validez probatoria. Y si la defectuosa con
ducencia llega a extremos, su eficacia no 
puede valorarse, y menos soportar una sen
tencia definitiva, sin romper el ordenamien
to jurídico". 

ILA. COJR'll'IE CON§JI]]))JEM: 

No dice el recurrente qué disposiciones 
de las que cita fueron infringidas directa
mente y cuáles por interpretación errónea, 
o si la violación directa de la· ley, por el 
prímer motivo, fue ocasionado por el equi
vocado. entendimiento de todas las enun
ciadas. 

Sin· embargo, se encuentra en la demos
tración del ataque, que lo censurado por el 
recurrente es precisamente que el a&-1!J1.1lllem 
hubiera formado su juicio a través de una 
prueba, el dictamen pericial rendido por 
un médico industrial (folio 39), al que ta
cha de "insufic;iente". 

· En estas circunstancias, no pudo ocurrir 
la infracción directa de la ley, ni la inter
pretación errónea de la misma, pues ·es 
condieión indispensable para que una u 
otra tenga 'lugar que no se liguen con cues
tiones probatorias. 
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El cargo_ se rechaza. ría la remuneracwn fija u ordinaria, de-
jando por fuéra la participación de utili
dades que concurre a constituir lo que la 

CARGO TERCERO. Está formulado así: Ley llama salario, y que sin más denomina
ción se emplea en dicho artículo 227. 

"Violación directa y también por errónea 
interpretación de los artículos 127 y 132 
del Código Sustantivo del Trabajo, en re
lación con el 3? del Decreto Extraordinario 
3.129 de 1956, al no darle aplicación ínte
gra a su contenido". 

Dice el acusador que "tanto el médico 
industrial al exponer su dictamen, como el 
fallador al acogerlo,_ toman el salario pro
medio del último año, para ponerlos en 
relación con el, exceso de un tercio (1/3), 
que más adelante logró percibir Gómez Ga
llo en otra empresa, sin examinar la situa
ción salarial de los vendedores, que se 
compone de una- base y de una comisión o 
porcentaje sobre las ventas, como incenti
vo mutuo para el agente y el comerciante. 
Pero no se reparó en que la enfermedad 
no profesional, pudo incidir en el segundo 
aspecto, es decir, que la merma de capaci
dad laboral vino dada por la disminución 
de las comisiones. Era preciso constatar si 
un trabajador, que no padeciera la lesión, 
llegaría a obtener participación más am
plia, para deducir precisamente el agota
miento, sustraído prácticamente al control 
del patrono, puesto· que la: actividad del 
comerciante auxiliar no es una subordiñá
ción muy objetiva, y se dejan la ambición 
y la iniciativa como el mejor Fesorte. En 
salarios móviles, no puede lograrse la in
validez porcentualmente o por alícuota. Es 
preciso comprobar lo que se ganaría en 
condiciones normales de salud, para sen
tar luego la repercusión de la dolencia. 

"El artículo 227 del Código Sustantivo 
del Trabajo, al consagrar el derecho de auxi- _ 
lío monetario por enfermedad no profesio
nal, en favor -del trabajador, y el 278 al 
graduar la invalidez eventual resultante, no 
limita ni restringe lo que se entiende por 
salario y, por lo tanto, debe tomarse este 
concepto en la plenitud de su noción, con
forme al significado y contenido del artícu
lo 127, sin que sea lícito considerar como 
tal, solamente una de sus formas, como se-

"De -otro lado, si· es verdad que las par
tes tienen facultades para convenir el sala
rio en sus diversas modalidades, según el 
artículo 132 del mismo código, el precepto 
deja a salvo el salario, mínimo. Por tanto, 
si tomando en cuenta el salario básico re
sulta inferior, el fallador deberá atenerse 
a· lo que resulte más favorable. Este crite
rio tiene fundamento en los artículos 13, 
14, 21 y 43- del Código Sustantivo Laboral. 
En todo caso, el salario básico no puede 
ser utilizado en perjuicio de los derechos 
del tr<;tbajador. 

"No puede quedarse, pues, en mera apa
riencia, que la disminución de la capacidad 
laboral no llega al 67%, porque se vulne
ran si no se aplican cabalmente las dis
posiciones en las que apoyo el cargo". 

lLA\ COIR'll'lE COl\f§l!ID>lERA\: 

El recurrente. dice que fueron mal apre
ciados por el adl-qu.uem los artículos 127 y 
132 del C. S. T., pero ocurre como se vio 
al estudiar el primer cargo que el fallador 
no analizó siquiera que el actor devengara 
salario fijo y salario variable. 

Hay más, el casacionista dice que el Tri
bunal no examinó la situación salarial de 
los vendedores, es decir discute hechos que 
también son extraños en una acusación de 
la ley por la vía directa, porque se repite, 
la interpretación errónea consiste en el 
equivocado entendimiento del contenido de 
una disposición sustancial, con prescinden
cia de toda cuestión probatoria. 

El cargo se rechaza. 

MEDIOS NUÉVOS 

En este acápite dice el recurrente: 

"Droguerías Aliadas S. A., Secciona! de 
Antioquia, reconoce que el despido del re
currente fue injusto, y ciertamente lo in
demnizó. Pero- el numeral 15 del artículo 



468 GACETA JUDICIAL Nos. 2334, 2335 y 2336 

7'! del Decreto Legislativo 2.351 de 1965 di
ce que es justa causa para dar por termi
nado unilat~ralmente el contrato de traba
jo, la enfermedad no profesional, refren
dando desde luego, las obligaciones patro
nales desde esta situación, y que fueron 
materia de la litis. 

"El despido justo siempre será, subjeti
vamente, más favorable para un trabaja
dor y en el caso sub-]u.ullñce, la objetividad 
de la indemnización resulta, a todas luces, 
más favorable aún. 

"Que no concur~·ieran las dos indemniza
ciones, no sé planteó en las instancias. Al 
contrario, la pretensión fue acumularlas. 

"Entonces si se intentara en otro juicio, 
substituir la del despido injusto por la que 
la enfermedad causó, podría alegarse la 
compensación de lo ya pagado hasta con
currencia, pero no la cosa juzgada, porque 
si bien, relevado el Instituto Colombiano de 
Seguros Sociales, Caja Seccional de Antia
quía, de la solidaridad, Droguerías Aliadas 
S. A., Secciona! de Antioquia, aduciría la 
identidad de parte; la acción recaería sobre 
el mismo objeto; pero obtener la aplicación 
de la Ley más favorable, no es impulsión 
revisora, sino que siempre será nueva cau
sa petendi, porque el principio de nuestra 
legislación y del derecho del trabajo, según 
el cual, la disposición más favorable es la 
que se aplica en su integridad, debe en
tenderse como que en la confrontación de 
una norma con otra, la que favorece es 
excluyente, y pecaría contra la hermenéu
tica jurídica y contra la más simple ló
gica jurídica, si imperara por eternas y no 
como un todo. 

"Pudo ser de las instancias, en virtud del 
principio inquisitivo, descubrir si el rece
so de la reorganización de la Empresa fue 
el motivo cierto del despido, o en el fondo, 
la merma de la capacidad laboral, con abe
rrante deslealtad procesal de las partes. 

"Mantened, Honorables Magistrados, esta 
jurisdicción como tribunal de equidad en 
vuestra ardua misión de unificar la juris
prudencia nacional, bastante trastocado el 

recurso, y aún desviado sensiblemente ha
cia la menor resistencia por los intermi
tente_s e improvisados reformistas". 

JEn esta ¡parrte <rl\e SlLll aclLllsadÓllll ell JreClLll
nente COJrnfUJ!n<rl\e lla- e:Kjpll"eS:Ü.Óllll <rl\e llllniD OJ!llll· 
n.nón collll "ell medio n1l.nevo ellll cmsmd.ón". 

lEn efecto, éste llo lh.a <rl\e[nnii&o llm CoJrfre 
"como ell lh.eclh.o ex:11:remo o pllanfre3lmnellllfrO 
que, sin lh.alber sido propUllesto en nnsfr3lnd.21, 
es, sillll embarrgo, forrnm.dado el!ll cas3ldióllll". 

lEs sabido de todos I!JllLlle 1Lnllll31 senfrelllldia se 
qUJliebrra en virrtmll &el rrec1l.nrrso &e casmdlón, 
cuaDJtdo ellllfrreilllta&a a ll21 lley, se co:rndllllye 
qlllle ésta se vftolló porr llas C31UJlSIDlles I!Jllllle es
tabllece el I!J)ecrreto N'! 528 en Sllll aJrfrkllllllo ~O 
y llas mo:dlñf:ü.cadoDJtes a éll iDJtfrrro:dl111!di&31s y21 
porr lla lLey ll6 &e ll96B o ll21 ll~ &e ll%9', ellll 
su caso. 

JPerro es ñndispeDJtsalbne dtarr llm &ñsposñd.ól!ll 
llegall. qUJle se consñ&erre ñnf:rillllgi&a, · ell collll
cepto <rl\e SlLll VTIOll31d.Óllll y lla <rl\emostraC:Ü.Óllll 
&ell carrgo. 

Si ·tal no sucede, no puede afirmarse si
quiera que se haya planteado un ataque 
estimable que es lo que ocurre en lo ale
gado por' el recurrente en el pasaje trans
crito. 

Lo alegado es inestimable. 

En mérito de las razones que preceden, 
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Ca
sación Laboral, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la Ley, NO CASA el fallo 
recurrido. 

Costas a cargo de la parte recurrente. 

PUBLIQUESE, NOTIFIQUESE, COPIE
SE, INSERTESE EN LA "GACETA JUDI
CIAL'' Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE 
AL TRIBUNAL DE ORIGEN. 

]1l.nan IBenavi&es IP'mtrról!ll, &lle]21llll&rro Cónllo
ba Medñma, Jorge Gavñrria §allazarr. 

Vkente Me]nm OsoJrño, Secretario. 



IHI O lW O IL O 'G A IC ll O N 

!La !Corte, por providencia de 20 de Noviembre de 1970, ][]IJEICILARA '.Il'O'.Il'AILMlEN'.Il'lE llNlEXJEQ1UillBILIE 
ei laudo arbitral proferido para decidir el conflicto colectivo de trabajo entre la Empresa "lExpr~o 

'.Il'rejos Ltda." y el Sindicato de. sus trabajadores . . 
Corte §u.nprema de .lfustñcia - §alla &e Ca

sación Laboral. - Sala Plena. - Bogo
tá, D. E., noviembre veinte de mil nove
cientos setenta. 

(Ponente: Doctor Jorge Gaviria Salazar). 

Se encuentra para decidir el recurso de 
homologación que la Sociedad "EXPRESO 
TREJOS LTDA." y el Sindicato de Base de 
la misma interpusieron contra el Laudo Ar
bitral de fecha 17 de diciembre de 1969, 
proferido por el Tribunal Especial de Ar
bitramento Obligatorio, convocado por el 
Ministerio del Trabajo y Seguridad Social, 
a fin de que resolviera el conflicto colecti
vo surgido entre las partes a raíz de la de
nuncia que formuló la empresa de la con
vención colectiva vigente y del pliego que 
luégo de la denuncia presentó a la socie
dad el nombrado Sindicato. 

El recurso extraordinario lo resolverá la 
Corte en Sala Plena Laboral, teniendo en 
cuenta para ello la trascendencia del tema 
materia de la decisión y la circunstancia de 
que se van a rectificar jurisprudencias y 
prácticas anteriores. 

ANTECEDENTES: 

La Sociedad "Expreso Trejas Li.da." de
nunció el 2 .de mayo de 1969 la convención 
colectiva que tenía celebrada con su Sin
dicato, y presentó lo que denominó "un 
pliego de aspiraciones contractuales", me
diante el cual pidió la modificación o de
rogatoria de los artículos 1, 2, 3, S, 7, 8, 9, 
10, 13, 17, 18, 19, 20, 25, 26, 27, 30, 
33, 35, 37, 38, 39, 43, 44, 47, 48, 51, 
52, 53, 54, 55, 56, 57, 58, 59,. 60, 61, 
62, 63, 64, 65, 69, 71, 74, 76, 77, 79, 
80, 82, 83, 84, 86 y 87 (folios 47 á 66) 

de aquélla, es decir, de las dos terceras 
partes de sus ·disposiciones. 

Posteriormente, el Sindicato denunció la 
precitada convención y, aun cuando en los 
autos no apaíece la fecha de tal denuncia, 
pues en la copia auténtica que de ella se 
solicitó no se indica, existe constancia de 
que el pliego se presentó el 8 de mayo de 
1969. 

Las conversado:p.es en la etapa de arreglo 
directo se iniciaron el 19 de mayo siguiente 
y luégo de acordar las partes una prórroga, 
las terminaron el 18 de junio, sin que se 
hubiera llegado a acuerdo alguno, según 
puede verse en las notas correspondientes, 
cuyas copias obran a los folios 64 á 84 del 
cuaderno N? 2. 

Posteriormente las partes, designaron a 
sus respectivos conciliadores para tramitar 
la segunda etapa del conflicto, qut: se ini
ció el 27 de junio y terminó, también des
pués de varias prórrogas, el 11 de agosto 
de 1969. En la conciliación sólo existió 
acuerdo respecto· al período de prueba de 
los contratos individuales, que se estipuló 
en .45 días y a que la Comisión de Recla
mos no tuviera carácter decisorio sino con
ciliatorio (folio 86). En los demás puntos 
del diferend·o no se llegó a acuerdo de 
ninguna naturaleza, según se desprende de 
h\s actas elaboradas pór los conciliadores 
que obran de los folios 70 á 104 del cua
derno N'? l. 

Como se trataba de una empresa de servi
cio público, aunque de carácter privado, al 
fracasar las etapas de arreglo directo y de 
conciliación, el Ministerio del Trabajo y 
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Seguridad Social convocó de acuerdo con -
el Decreto N'? 2.3S1 de 196S (ar:t. 34), hoy 
Ley 48 de 1968, un -Tribunal de Arbitra
mento Obligatorio y ordenó a las partes el 
nombramiento de sus respectivos árbitros 
dentro de las 48 horas siguientes, disponien
do que el tercero sería designado por el 
Ministerio (Resolución N'? 1.141 de S de sep
tiembre de 1969, folios 107 y 108). 

El Sindicato designó como su árbitro al 
señor Fabio Yanguas y la Empresa al doc
tor Humberto Molano Malina (folios 8S y 
86, cuaderno N'? 2) y el Ministerio los re
conoció como tales, designando a su vez 
como árbitro tercero al doctor Rafael Le
zama Ramírez, todo lo cual consta en las 
Resoluciones. números 1.298 de 6 de octu
bre y 1.418 de 30 del mismo mes (folios 1 OS, 
106, 109 y 110, cuaderno N'? 1). 

El árbitro designado por el Ministerio no 
aceptó y fue reemplazado por el do~tor 
Alvaro Jordán ·Mazuera. 

integrado así el Tribunal de Arbitramen
to, sus miembros se posesionaron entre el 
3 y el 6 de noviembre (folios 111, 112 y 
113, cuaderno N'? 1). El 7 del mismo mes 
se instaló el Tribunal, y el mismo día so
licitó una prórroga de 20 días que le fue 
concedida tanto por las partes como por 
el Ministerio, el cual dictó con este fin la 
Resolución N'? 1.S26 del mismo mes (folio 
138). 

Posteriormente, el Tribunal solicitó en 
tiempo una nueva prórroga por 7 días, que 
el Ministerio le otorgó según Resolución N? 
1.648 de 16 de diciembre de 1969. 

El Tribunal de Arbitramento . sólo hizo 
uso parcial de esta última prórroga, ya que 
profirió su laudo el 17 de los mismos mes 
y año. Salvó el voto el árbitro del Sin
dicato. 

Contra este laudo interpusieron ambas 
partes recurso extraordinario de homologa
ción para ante la Sala de Casación ·Laboral 
de la Corte y ésta examinará primero el . 
recurso propuesto por el Sindicato, por 
cuanto con él se persigue, en su parte prin
cipal, que se declare totalmente inexequi
ble. 

RECURSO DEL SINDICATO 

La pretensión del Sindicato recurrente la 
presenta su apoderado así: 

"l. Que se declare inexequible el laudo 
arbitral proferido el 17 _de diciembre de 
1969 por el Tribunal de Arbitramento Obli
gatorio, convocado por Resolución número 
1.141 de S de septiembre de 1969, dictada 
por el Ministerio del Trabajo y Seguridad 
Social para dirimir el conflicto colectivo 
del patrono "EXPRESO TREJOS LTDA." y 
el SINDICATO DE TRABAJADORES DE 
EXPRESO TREJOS LTDA. 

"2. En subsidio de la anterior petición, 
demando que se declaren inexequibles los 
siguientes artículos del referido laudo ar
bitral: 

"a) El artículo 2'?, en cuanto dispone: 
'Respecto a los trabajadores· que ingresen 
con posterioridad a la expedición del laudo, 
el régimen contractual será el que se pacte 
entre empresa y trabajador en el respecti
vo contrato individual de trabajo'. 

"b) Los ordinales 14'?, 1S'? y 21 '? del ar
tículo 17 del laudo arbitral. 

"e) El artículo 23 del laudo arbitral, en 
cuanto a salarios, solamente. 

"d) El artículo 2S del laudo arbitral, en 
cuanto excluye del permiso remunerado ele 
los martes a los suplentes ele la Junta Di
rectiva Sindical cuando no falte el princi• 
pal". 

Luégo ele exponer el resumen del conflic
to y antecedentes del laudo, el recurrente 
hace la síntesis de por qué considera que 
el fallo que puso fin al conflicto entre las 
partes ameritadas, adolece de inexequibili
dad total. 

Comienza recordando cómo por manda
to del artículo 143 del C. P. T., corresponde 
a la Corte, Sala de Casación Laboral, veri
ficar la regularidad del laudo, lo cual im
plica estudiar y calificar los antecedentes, 
la procedencia, la legitimidad, la competen-
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cia, el funcionamiento y la decisión del res
pectivo Tribunal de Arbitramento Obliga
torio, de carácter especial, para establecer 
si se ha violado o no la ley, si se ha in
currido en alguna irregularidad o en un 
vicio de nulidad o si el Tribunal ha extra
limitadp el. objeto para que fue constituí
do, pues, en tales casos, lo conducente es
la declaración de inexequibilidad o anula
ción del laudo arbitral. 

Con fundamento en lo anterior, el recu
rrente afirma que el Tribunal de Arbitra
mento que decidió el diferendo laboral en
tre Expreso Trejos Ltda. y su Sindicato, 
fue ilegalmente integrado. Cita al efecto la 
Resolución N? 1.298 de 6 de octubre de 
1969, dictada por el Ministerio del Traba
jo y Seguridad Social, "por la cual se in
tegra un Tribunal de Arbitramento Obliga
torio", y dice que, de esta Resolución, y de 
las actas de reuniones de los árbitros que. 
lo formaron, "se deduce limpiamente": "1. 
Los árbitros nombrados por las partes no 
se reunieron para acordar el árbitro terce
ro. 2. El Ministerio del Trabajo no designó 
árbitro ten;:ero,_ sino un árbitro del Go
bierno, en representación del Gobierno. 
Tampoco fue nombrado de una lista elabo
rada e integrada por la Sala Laboral de la 
Corte Suprema de Justicia". . 

En seguida, ex~;;sa que el numeral 3 del 
artículo 3'? de la Ley 48 de 1968, regula la 
integración de los ,;Tribunal~s ~e Arbit~a
je" obligatorio, así: sendos arbüros desig
nados por el patrono y el Sindicato y un 
árbitro tercero, no representante del Go
bierno, elegido de común acuerdo por lo.s 
dos primeros, dentro de las 48 hor::'-s si
guientes a su posesión, es decir, ya siendo 
árbitros. Agrega que, si no se produce acuer
do entre los árbitros designados por el 
Sindicato y el pátrono, puede entonces, Y 
únicamente en ése caso, nombrar el Minis
terio del Trabajo, el tercero, de la lista ya 
mencionada. 

Concluye que en el sUlllb-Ute el Tribunal 
que profirió el laudo recurrido, no fue in
tegrado conforme a la ley, sino con :tpa
nifiesta violación del artículo 3'? de la Ley 
48 de 1968, siendo pues un juzgador ilegíti-

mo y sus actos ilegales y viciados de nu
lidad. 

Afirma, por último, el impugnante, que 
el numeral 3 del artículo 3'? de la Ley 48 de 
1968 fue el fruto de la discusión, de la con
troversia, del forcejeo y de "la lucha de 
trabajadores, patronos y Gobierno, en tor
no a la búsqueda y ·hallazgo de fórmulas 
legales de formación de los 'tribunales de 
arbitraje', por parte de los trabajadores, 
para quitarle al Ministerio del Trabajo la 
libertad sin control 'de nombrar árbitros 
a su antojo y según su capricho'. Todo con 
el fin de procurar cubrir los riesgos de 
posible parcialización del árbitro que en 
muchos casos y en últimas, define y decide 
la solución del conflicto". 

Dentro de esta misma orientación de im
pugnación del laudo, el recurrente cita el 
artículo 26 de la Constitución Nacional y 
expresa que, el Sindicato tiene derecho so
lamente a ser juzgado por tribunal com
petente y con observancia de la plenitud 
de formas propias de cada juicio y dice 
que como se ha demostrado que tal cosa no 
ocurrió, se trata en el caso de autos de 
un juzgamiento que no se sujetó a la ple
nitud de las formas propias del "arbitraje", 
uno de cuyos aspectos principales es la 
constitución del Tribunal, y por ello,_ a te
nor de la norma citada y de los artículos 
458 del C. S. T. y 143 del C. P. T., el laudo 
debe ser anulado. 

ILA COJR'll'IE CON§JIJI)llEJRA: 

. l. En vigencia de las disposiciones ori
.ginales del C. S. T., solamente los conflic
tos colectivos del trabajo que se presenta
ran "en los servicios públicos, y que no hu
bieran podido resolverse mediante arreglo 
directo o por conciliación", eran sometidos 
para su decisión al arbitramento obligato-
rio (art. 452). _ 

El arbitramento obligatorio fue pues des
de que comenzó a regir el C. S. T., y lo es 
hoy, un sistema _jurídico procesal para re
solver algunos diferendos laborales, y como 
tal adoptó en varias de sus disposiciones -
los requisitos sustanciales y procedimenta-
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les a que debía ajustarse para que la sen
tencia, laudo o decisión arbitral, fuera vá
lida y tuviera fuerza obligatoria para las 
partes en conflicto. 

Aparece, en primer término lo que se 
denominó composición del "Tribunal Espe
cial "de Arbitramento", que según el artícu
lo 453 ibídem, debía formarse con tres (3) 
miembros, designados, así: "uno por cada 
una de las partes, y el tercero por el Mi
nisterio del Trabajo". 

Se proveyó en la misma disposición, có
mo el Ministerio del Trabajo por medio de 
resolución, convocaría el Tribunal, dentro 
de los cinco (5) días siguientes a la termi
nación de la etapa conciliatoria, señalán
dose en tal acto el término dentro del cual 
las partes deberían designar sus árbitros y 
disponiéndose que el del Ministerio, o ter
cero, lo sería inmediatamente después del · 
nombramiento de aquéllos. 

Indicó también, la obligación de los ár
bitros de manifestar su aceptación, tomar 
posesión y entrar en funciones, en un tér
mino de dos (2) días, y dispuso que la re
Imencia de cualquiera de las partes para 
designar árbitro daría derecho al Ministe
rio para hacerlo. También se previó que en 
caso de falta, renuencia o impedimento de. 
alguno de los árbitros, se procedería a 
reemplazarlo en la misma forma como se 
hizo la designación. 

Los árbitros, de acuerdo con la última 
parte del artículo 453, son personas que 
ejercen funciones públicas. 

A continuación el Estatuto, establece qué 
personas no pueden ser miembros de Tri
bunales de Arbitramento. en los confJictos 
colectivos; dice por qué normas se regula 
el arbitramento voluntario, y en un capítu
lo posterior establece lo referente a quó
rum, a facultades del Tribunal, a la sen
tencia que "no puede afectar derechos o 
facultades de las partes reconocidas por la 
Constitución Nacional, por las leyes o por 
normas convencionales vigentes" (art. 458), 
al término para proferida, a la notificación 
y al efecto jurídico y vigencia del laudo. 

Las normas que caracterizan este siste
ma, en su mayoría, se encuentran hoy vi
gentes, salvo en lo que se refiere, a los ti
pos de Tribunales Especiales que en la ac
tualidad han aumentado (Auto de fecha ma
yo 25 de 1970. Homologación contra el lau
do arbitral de 20 de abril de 1970, dictado 
en el conflicto colectivo de la empresa "La 
Mano que Limpia" y su Sindicato de Tra
bajadores) y en cuanto a la :integración de 
los mismos. 

Sobre este último aspecto, el Decreto N9 
2.351 de 1965 modificó substancialmente el 
artículo 453 del C. S~del T. así: 

Originalmente, como se vio, el 7ribunal 
Especial de Arbitramento· Obligatorio, es
taba constituído por tres (3) miembros, uno 
designado por cada una de las partes y el 
tercero nombrado por el Ministerio del Tra
bajo que podía designar también el de cual
quiera de aquéllas o los de ambas, en caso 
de renuencia para hacerlo. Este último ár
bitro en algunas ocasiones lo denominó la 
ley árbitro del Ministerio o árbitro terce
ro, indistintámente. 

En este aspecto no existió variación fun
damental en vigencia del numeral 19 del ar
tículo 19 del Decreto Extraordinario l\19 525 
'de 1956, que dispuso: "El Tribunal Espe
cial de Arbitramento en los conflictos co
lectivos vn los cuales éste es obligatorio, se 
compone de tres (3) miembros, designados 
así: uno por cada una de las partes y el 
tercero por ~1 Ministerio del Trabajo". 

Pero vino en el año de 1965 -el 4 de 
septiembre- la expedición del Decreto Le
gislativo .N9 2.351, que determinó en sus 
artículos 35 y 36, en su orden: 

"IL:ñsta de ArhH:ros.- li.- Cada dos (2) años, 
a partir de la vigencia de esta Ley, la Sala 
de Casación Laboral de la Corte Suprema 
de Justicia, a solicitud del Ministerio del 
Trabaio, formará una lista de ciento ochen
ta (180) personas mayor.es de edad, ciuda
danos colombianos, abogados titulados, ex
pertos en derecho laboral, o conocedores de 
las cuestion~s económicas y sociales, alta
mente calificados y de reconocida honora
bilidad, que cm:nstiit11.1.ñrrá lla Hst!ll &e á.rlbitros 
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«lle ellll.tre los Cll.llaRes se escogerállll. Ros nllll.te· 
grallltes dle llos tll"ñlbll.llllll.alles dle arMtramel!lto 
oMñgatorio en Ua forma qll.lle ellll. ell artllcll.lllo 
sñguñente se il!ldlüca". 

11 

"3.- Mientras la Sala Laboral de la Cor
te Suprema prepara la lista de árbitros a 
que se refiere este artículo, ella será elabo
rada provisionalmente por el Gobierno. 

"Cmustlitucióltll de llos trñbultllales dle ali."M· 
tramelllto.-

. "El Tribunal de Arbitramento Obligato
no . e~ los conflictos colectivos que deban 
decidirse por este medio, se compondrá de 
tres (3) miembros así: uno por cada una 
de las partes y un tercero por el Ministerio 
del T~abajo, ESCOGIDOS de la lista a· que 
se refiere el artículo anterior. Ninguna per-

. sona podrá actuar como árbitro más de 
tres (3) veces en un mismo año". 

Se observa de la simple lectura de las 
normas transcritas, un cambio fundamen
tal al sistema imperante hasta entonces. 

I. Se establece una lista de árbitros que 
deben llenar determinadas calidades y que 
integra esta Sala de la Corte. 

II. Se limita la libertad de las partes 
para designar su árbitro. 

III. El Ministerio del Trabajo ya no tie
ne adl-Hbitum, la facultad de designar cual
quier persona para integrar como tercero 
el Tribunal Especial·. 

IV. Tanto las partes como el Ministerio 
del Trabajo, deben escoger los árbitros que 
han de integrar el Tribunal de Arbitramen
to, de la lista a qúe se refie.re el artículo 

' 35 del Decreto. 

En la forma anterior, quedó subrogado 
tanto el artículo 453 del C. S. del T. comÓ el 
numeral 1 del Decreto Extraordinario N'? 
525 de 1956. 

. En virtud de la Ley, los tribunales de ar
bitramento obligatorio, así constituídos, 

eran los únicos competentes para decidir el 
respectivo conflicto. 

Este nuevo sistema sobre no~bramiento 
de árbitros,_ tuvo una fugaz vigencia, pues 
el 17 del mismo mes de septiembre, se dic
ta el Decreto Extraordinario N'? 2.469 que 
sustituyó en forma expresa el artículo 35 
del Decreto N'? 2.351 de 1965 y tácitamente 
el 36 del mismo estatuto, al disponer: 

"Artículo 1 ':' .- JLñsta ldlé .h!l'lblltros.- El artícu
lo 35 del Decreto 2.351 de 4 de septiembre 
de 1965, quedará así: 

"1 '?. Cada dos. (2) años, a partir de la 
vigencia de este Decreto el Gobierno en
viará a la Sala Laboral de la Corte Supre
ma de Justicia una lista de por lo menos 
ciento ochenta (180) personas, ciudadanos 
colombianos, abogados titulados, o conoce
dores de las cuestiones económicas y so
ciales, y de reconocida honorabilidad, qtu1e 
COlllStlltll.llllll."áll11. na Rnsta dle áli."Mtli."OS &e ellll.tll."e llos 
cuaRes aqll.lléUa escogell."á1 los integrantes de 
los tribunales de arbitramento obligatorio". 

Como se ve, el sistema volvió a tener un 
cambio fundamental que entre otras cosas 
implicó la modificación del artículo 36 del 
Decreto N'? 2.351-, no solamente por cuanto 
terminó la concordancia entre esta dispo
sición y la anterior, sino porque, en el· ar
tículo 2'? se dijo: 

"Mientras el Gobierno- reglamenta el ar
tículo anterior, la designación de árbitros 
para integrar los tribunales de arbitramen
to obligatorio se hará en la siguiente for
ma: uno por ca.da una de las partes y un 
tercero por el Ministerio del Trabajo". 

La síntesis hecha de la legislación sobre 
la manera de integrar los tribunales de ar
bitramento obligatorio, indica cómo los tex
tos 453 del C. S. del T., numeral l'? del ar
tículo 1 '? del Decreto Extraordinario N'? 525 
de 1956 y 36 del Decreto Legislativo 2.351 
de 1965, salvo en su última frase, fueron 
suspendidos y solamente quedó en vigor el 
precepto transitorio del Decreto Legislati
vo N'? 2.469 de 1965, contenido en su ar-
tículo 2'?. - -

Vino luégo la Ley 48 de 1968 que adoptó 
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como leyes permanentes los Decretos 2.351 
de 1965 y 939 de 1966, pero modificándolos 
y adicionándolos. 

Preciso es indicar que en materia de Tri
bunales de Arbitramento Obligatorio se 
creó uno nuevo que es aquél a que se re
fiere el numeral 4 del artículo 3'? de la ley 
en mención. En esta parte y en la materia 
tratada, considera la Corte que la ley in
trodujo una adición a los precitados de
cretos. 

En materia de modificaciones, la ley no 
fue lo suficientemente clara y es por esto 
por lo que la Corte debe interpretarla. 

El numeral 2 del artículo 3'? ibídem dio 
una facultad a los sindicatos o a los tra
bajadores en su caso, para que soliciten 
en la oportunidad que allí se prevé que el 
diferencio sea sometido a fallo de un tribu
nal de arbitramento obligatorio constituído 
en la forma que se determina más ade
lante. 

Luégo, en su inciso 2'?, inqica el proce
dimiento para convocar el Tribunal. 

Finalmente en el numeral 3'?, dice cómo 
debe integrar:;e el 'JI'l!'ñlh>u.mrnali itlle .hll'bitJram.en
to (Q)Jh>lingatodo (subraya la Sala). Aquí ya 
abandona la ley su previsión inicial de que 
sea el tipo de Tribunal a que se refirió en 
el numeral 2'? el que deba integrarse en de
terminada forma y abarca todas las clases 
de Tribunales d€ Arbitramento Obligatorio 
establecidos en la ley. 

Esta conclusión fluye además de la lec
tura del dicho numeral 3?, que establece: 

"El Tribunal de Arbitramento obligato
rio se compondrá de tres miembros así: 
unp por la Empresa, otro por el Sindicato 
o Sindicatos a que estén afiliados más de 
la mitad de los trabajadores, o en defecto 
de éstos por los trabajadores, en asamblea 
general, y el tercero de común acuerdo por 
dichos dos árbitros. En caso de que los 
dos árbitros no se pongan de acuerdo para 
elegir el tercero, dentro de las 48 horas si
guientes a su posesión, dicho árbitro será 

designado por el Ministerio del Trabajo de 
lista integrada por la Sala Laboral de la 
Corte Suprema de Justicia. La Sala Labo
ral de la Corte Suprema de Justicia inte
grará dicha lista para períodos de dos años 
con doscientos ciudadanos colombianos, re
sidentes en los distintos Departamentos del 
país, que sean abogados titulados, especia
listas en derecho laboral o expertos en la 
situación económica y social del país y de 
reconocida honorabilidad". 

La norma transcrita contiene tres partes, 
así: 

a) In-tegración del Tribunal de Arbitra
mento obligatorio, en donde puede apre
ciarse la fundamental modificación que le 
introdujo al Decreto Legislativo N'? 2.351 
de 1965. 

El Tribunal se compone de tres (3) ár
bitros, uno designado libremente por cada 
una de las partes, tal como estaba previsto 
en la legislación anterior, y el tercero nom
brado libremente, sin sujeción a listas, por 
los dos principales, una vez posesionados, 
es decir cuando ya tienen el carácter tran
sitorio de funcionarios públicos. 

b) Si, dentro de las siguientes 48 horas, 
no se produce acuerdo para la designación 
del tercero, la Ley dio al Ministerio del 
Trabajo el derecho a nombrarlo, pero no 
libremente, sino escogido de la lista elabo
rada por la Sala Laboral de la Corte Supre
ma de Justicia. 

e) Se estableció, como lo disponía antes 
el artículo 35 del Decreto N'? 2.351, cuál era 
la lista de árbitros y qué requisitos debían 
llenar los escogidos, modificando su nú
mero que antes era de 180 personas y a 
partir del U de diciembre de 1968, fue 
de 200. 

En presencia de esta ley nueva, que con
tiene los únicos preceptos sobre la materia 
y que, además, no hace distinciones entre 
los distintos tipos de arbitramento obliga
torio, para efectos de su constitución, for
zoso es concluir que a partir de su vigen
cia, todos los que se convocan para deci-
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dir por este medio los conflictos colectivos, 
deben sujetarse a sus disposiciones. 

Tal conclusión tiene su apoyo, también 
en la propia historia de la ley. Así, en la 
ponencia del-proyecto respectivo para adop
tar como legislación permanente los de
cretos tantas veces mencionados, presenta
do al Senado de la República por el Go
bierno, se expresó: 

"Por medio del artículo tercero del pro~ 
yecto, se adoptan como legislación perma
nente los Decretos Legislativos números 
2.351 y 2.352 de 1965 y 939 de 1966, en los 
cuales está consagrado lo fundamental de 
la evolución del derecho laboral colombia
no de los últimos áños. 

"Pero el Gobierno solicita que se ·les dé 
fuerza de ley, con algunas importantes mo
dificaciones, ya discutidas y aprobadas uná
nimemente, a excepción de un punto, por 
el Consejo Nacional del Trabajo, lo cual 
le da a la recomendación un sólido respal
do de las principales fuerzas sociales y eco
nómicas interesadas. 

"3. Autorizar a los dos árbitros desig
nados por el empleador y los trabajadores 
para integrar un Tribunal de Arbitramento 
Obligatorio, a fin de que designen el ter
cero y, en caso de desacuerdo, que lo haga 
la Sala Laboral de la C0rte Suprema de 
Justicia, en vez del Ministerio del Trabajo, 
como lo han demandado los trabajadores" 
("Anales del Congreso", noviembre 7 de 
1968, pág. N'? 1.292). 

Y, ya para segundo debate ("Anales del 
Congreso" -.S de diciembre de 1968, pág. 
1.437), se expuso por el ponente: 

"A la tercera propuesta del Gobierno so
bre autorización a los dos árbitros .designa
dos por los empleadores y trabajadores que· 
integran un Tribunal de Arbitramento obli
gatorio, para que escojan el tercero y en 
caso de desacuerdo, lo haga la Sala Laboral 
de la Corte Suprema de Justicia, en vez del 
Ministerio del Trabajo, la Comisión le in
trodujo importantes modificaciones. 

"Los oponentes a la fórmula del Gobier
no argumentaron que no era conveniente 

"El G b · h · d que hi l~gisla- -ni justificable que el Ministerio del Tra-
0 terno ~ quen o f" r d d bajo se desprendiera en forma absoluta de 

ción laboral nol ~olo tenga como . ma l a la facultad ho vi ente de nombrar los ter
resolver l~s re~actqnes ent~e .t~aba]adores y ~:eros árbitro!, p~es a través de ellos el 
empresanos, lsmo que se llllCI_ed el pro~es? Gobierno generalmente orienta la política 
de darle. ig~a mente l!n. contem 0 economt- liberal, fuéra de las muchas dificultades 
c?: perstgmendo obJetivos como la c~ea- de orden práctico que traería consigo en
cwn acelera~a de empleo~ la. ~escentrahza- tregar tal nombramiento a la Sala Laboral 
ción industnal Y la capacltacwn d~ la proÍ de la Corte si se tiene en cuenta que la 
ducción ~olombi~na para competir en e designación 'de los árbitros debe ser hecha 
mercado mternacwnal. en forma inmediata, lo cual no coincide 

"Además, y concretamente en el campo 
laboral, el Gobierno ha buscado entre otros 
objetivos ... modificar na integración y fu.m
d.onamñento de nos tdbll;llnalles. . . (subraya 
la Sala). 

"Inspirado· en estas orientaciones genera
les -continúa la ponencia-, el Gobierno 
propone conservar todas las conquistas de 
los trabajadores, que se consagran en los 
decretos mencionados y las siguientes re
formas: 

" •••• o. o •••• : •••••••••••••••••••• 1 ••• 

siempre con la idiosincrasia de un organis
mo judicial que no funciona en días festi
vos, que tiene vacaciones y visitas periódi
cas fuéra de su sede. 

"La Comisión aceptó tales argumentos 
como· válidos y convino una fórmula sus
titutiva, según la cual, en caso de que nos 
dos árbitros no se pongan de acuerdo para 
eliegir eli tercero, &entro &e las 48 horas si
gwentes a su posesión (se subraya), dicho 
árbitro será designado por el Ministerio del 
Trabajo de lista integrada por la Sala La
b¿ral de la Corte Suprema de Justicia que 
la misma Sala integrará para períodos de 
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dos años, con doscientos ciudadanos co
lombianos residentes en los distintos De
partamentos del país, que sean abogados 
titulados, especialistas en derecho laboral 
a expertos en la situación económica y so
cial de la Nación y de reconocida honora
bilidad". 

Fué así como se aprobó el numeral 3':' del 
artículo 3<? de la Ley 48 de 1968, de cuya 
historia, en parte transcrita, aparece: 

a) Que fue deseo del legislador que se 
modificara la constitución y funcionamien
to de los Tribunales de Arbitramento Obli
gatorio; 

b) Que esa voluntad fue la consecuencia 
de lo acordado en el Consejo Nacional del 
Trabajo; y, 

e) Que el querer del legislador quedó re
flejado en el texto mismo del numeral 3<? 
del artículo 3'? de la Ley 48 de 1968. 

II. Esclarecido el punto relativo a la in
tegración de los Tribunales de Arbitramen
to, cuando el conflicto deba, según la ley, 
resolverse por este medio, es decir, cuando 
el juicio de árbitros es obligatorio, como 
en el caso que se estudia, debe examinar 
la Corte, qué consecuencias acarrea el que 
el Tribunal quede integrado en forma ilegal, 
con grave quebranto de las normas positi
vas sobre la materia. 

·La institución de los Tribunales de Arbi
tramento Obligatorio, o sea el sistema crea
do por el legislador para decidir jurídica
mente algunos conflictos colectivos de tra
bajo, entre ellos los que se presenten en 
servicios públicos, no ha sido establecida 
en beneficio exclusivo de las partes, sino 
de la comunidad. 

Por esto, todo lo que concierne a su in
tegración, a su funcionamiento, quórum, 
facultades de los árbitros, término para fa
llar y decisión del conflicto a través de 
una sentencia que toma el nombre de lau
do, es de orden público. La omisión o des
conocimiento de las normas que consagran 
estas materias producen la inexequibilidad 
total del fallo. 

lLa JÍ1Uilllld.Óll1l i!:lle na Corrte, en en rrecurrso i!:lle 
h.omollogadóll1l, :me se Hmnta~ a compa1rarr nas 
&isposncñoll1les i!:lle lla~ setell1lclia~ coll1l llos· &erre· 
cllnos ll"eC<Oll1l<Odi!:llos a llas JPSlll"ees porr na~ Coll11S
tñtu.ncñóll1l, na lley O na~ comreJmCTIÓll1l conecd.VSl 
vigell1lte, parra llnomollogarrna~ sñ ll1l<O llos a~JÍecta· 
Ir"en1, o pa~rra~ &eda~rrarrlla~ bne~ei!JI.u..niMe en ca~so 
coll1ltrrarrio. §u.n misnóll1l es más ampllña~. JE~a~mll.
ll1la na~ l!'egu..nna~d&a& &e·n na~u..n&o, y a~n ]plll"Olce&err 
ell1l esta forrma~, ll1lO puede ehn¡¡;llirr, porrq.u.ne va~ 
impllñcito ell1l eUo, ell esau.n¡¡;llio ¡¡;lle lla~ ll1la~tu.nl!'a
neza ¡¡;jlell coltl1Uicto, si se Jlnall1l cu.nmpHdlo lla~s 
eta~pas dle a~negllo ¡¡;llirrecto o &e coll1ldlliladóll1l, 
si e] 'JI'JI"i'lbu.nltJlall Jlna sui!:llo mtegll"alciJo COir:lJÍ<Ol!'ll'll1le 
a na~ ney, si Jlna¡ JÍUJ!ll1lcll<Ol1\a&o t:al como ésta~ no 
ordell11Sl y si llna prroferrñ&o sell1ltell1lclla~ ,¡j)ell1ltll"o 
&en tél!'ll'll1lmo rrespectñvo y so'lbrre lla mmallell"lia 
dlebaañ&a~. JEll co~t::o1 ]u.nlt'ñs¡¡;jlkcioll1lall qu.ne otor
ga lla ney a~ na Corrte es pu.nes complleto. 

Un Tribunal obligatorio integrado por ár
bitros designados en forma distinta de la 
señalada en la Ley 48 de 1968, no adquiere 
jurisdicción para decidir el conflicto, no 
obstante que se cumpla el requisito de la 
posesión de los árbitros. Al no adquirir ju
risdicción el Tribunal, la sentencia que dicte 
es nula, y la Corte, al dec~dir el recurs<;> de 
homologación debe declararla inexeqmble, 
como hace esta misma declaración cuando 
el fallo dictado por tribunal competente es 
extemporáneo. 

III. En el su.nb-Rite, el Ministerio del Tra
bajo y Seguridad Social, vigente ya la Ley 
48 de 1968, dictó la Resolución N? 1.141 de 
5 de septiembre de 1969, convocando un 
Tribunal de Arbitramento, de los previstos 
en el artículo 34 del Decreto N'? 2.351 de 
1965 y de acuerdo con el texto 453 del C. S. 
del T., dispuso en el artículo segundo: 

"Este Tribunal sesionará en la ciudad de 
Cali, y cada una de las partes deberá de
signar el árbitro que le corresponde, sñell1ldlo 
eli tell"cell"o dlesigmn&o por eli JMfnll1lñs1lerrño &ell 
'lfra~'lbajo y §egu.nrndla~dl §ocfta.ll ... " (subraya la 
Sala - folios 107 y 108). 

Se produjo pues en esta Resolución un 
quebrantamiento de la ley vigente, ya que 
el Ministerio arrebató a los árbitros desig
nados por las partes la facultad de nom
brar al tercero. 
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Se viola en forma clara la. ley y tal cosa 
sucede porque el Ministerio fundamenta su 
decisión en una norma derogada, el artícu
lo 453 del Código Sustantivo del Trabajo. 

El seis (6) de octubre del año citado, se 
dicta la Resolución N? 1.298, con la cual 
se consumó la violación de la ley. El Minis
terio integra el Tribunal así: árbitro de la 
empresa, doctor Humberto Molano Medina; 
del Sindicato, señor Mario Yanguas y, del 
Ministerio, Efraín Lezama Ramírez (folios 
105 y 106). 

Esta Resolución aclarada luégo por la 
N? 1.418 de 30 de octubre, en cuanto al 
nombre del árbitro del Sindicato, y en la 
que se aceptó la renuncia del designado por 
el Ministerio, y se reemplazó por el doctor 
Alvaro Jordán Mazuera, tuvo como funda
mento tanto el artículo 453 del C. S. T., de
rogado, como el 36 del Decret.o N? 2.351 de 
1965, modificados substancialmente por la 
Ley 48 de 1968. 

Así las cosas, y aunque el árbitro ·"del 
Ministerio", fue escogido de la lista elabo
rada por esta Sala y enviada oportuna
mente, según se desprende del documento 
que obra al folio 61 del cuaderno N? 2, se 
produjo la integración del Tribunal, en for
ma completamente contraria al sistema que 
esa época y hoy, rige en la materia· de que 
se trata. · 

Se produjo un quebrantamiento de la 
ley, y por tanto, el Tribunal así integrado 
no llegó á adquirir jurisdicción para resol
ver el conflicto. Síguese de lo anterior que 
el laudo que pronunció es inexequible en 

su totalidad, y así tendrá que declararlo la 
Corte. 

. Como esta parte de la acusación prospe
ra, no es procedente estudiar los otros as
pectos tratados por el Sindicato recurren
te, que tienden también a que se haga esta 
misma declaración o subsidiariamente, la 
de inexequibilidad de algunos artículos del 
laudo. 

Tampoco, y por las mismas razones se 
estudiará el recurso de la Empresa. ' 

En mérito de las anterior~s consideracio
nes, la' Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación Laboral, administrando justicia 
en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la Ley, · 

RESUELVE: 

DECLARASE TOTALMENTE INEXEQUI
BLE el laudo arbitral de fecha 17 de di
ciembre de 1969, proferido para decidir el 
conflicto colectivo de trabajo entre la Em
presa "EXPRESO TREJOS LTDA." y el Sin
dicato de sus trabajadores. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese 
en la "Gaceta Judicial" y devuélvase el ex
pediente al Ministerio del Trabajo y Segu-. 
ridad Social para lo de su cargo. 

Aprobado: Acta N? 17. 

José JEnrique Arboleda Valencia, Juan 
JBenavñdes lPatrón, Alejall].dro Córdoba Me
dma, Miguen Angell García lB., Jorge Gavirñ.a 
§alazar, José Eduardo Gnecco C. 

ViceJmte Mejía i[))sorio, Secretario. 



JE:l preaviso válido es el que se cuenta para que surta efectos a su expiración si se ha dado en tiempo, 
G para que su valor en numerario se cancele. inmediatamente al momento de la ruptura del vmcu]o 

jull'ídico ya que su causación es desde ese instante Y. no antes. 

Corte §uprema &e .Fustkna - §ala &e Ca
sadóll1l. JLaboral - Sección Primera.- Bo
gotá, veintiséis de noviembre de mil no
vecientos setenta. 

(Ponente: Abogado Asistente, Dr. Arturo Li
nares Ortega). 

(Acta N? 77). 

LUIS ERNESTO RIVERA PEREZ, mayor, 
vecino de Bogotá, promovió juicio ordina
rio por la vía laboral contra la entidad de
nominada "EMPRESA DE ACUEDUCTO Y 
ALCANTARILLADO DE BOGOTA", repre
sentada por el. señor Héctor Parra Gómez, 
para que fuera condenada a pagar lucro 
cesante por ruptura unilateral del contrato 
de trabajo, auxilio por enfermedad no pro
fesional por el término de seis meses, in
demnización moratoria y las costas del jui
cio. 

Relata el libelo inicial que en virtud .de 
contrato escrito, el actor la,bor6 desde .el 
20 de mayo de 1958 hasta el 16 de junio de 
1965; que el cargo desempeñado fué el de 
"Operador de Draga" habiendo devengado 
un sueldo mensual de $ 1.725.00; que con 
fecha 15 de junio de 1965 la empresa co
municó al demandante que quedaba reti
rado a partir del 16 del mismo. mes por 
motivo de enfermedad y no se le pagó el 
valor de los salarios correspondientes al 
auxilio de seis meses; que la demandada 
no dió al actor preaviso ni verbal ni es
crito, ni le canceló los salarios correspon
dientes al término que regula los pagos del 
salario que era quincenal y que no obs
tante las reclamaciones hechas sobre los 

valores reclamados, "no se ha conseguido 
nada''. 

En derecho se invocaron las siguientes 
normas: arts. 4'? del D. 2.127 de 1945, Ley 
6~ de 1945, art. 49 del D. 2.127 de 1945 
art. 8'? del D. 2.541 de 1945, el D. 797 d~ 
1949 y el D. 2.158 de 1948. 

La demandada se opuso a todas las pre
tensiones del actor, aceptó totalmente el 
hecho primero de la demanda, parcialmen
te el hecho cuarto y aceptó el séptimo con 
una aclaración. En cuanto a los demás dijo 
atenerse a lo que se probara. 

El Juzgado del conocimiento, que lo fue 
el Sexto Laboral del Circuito de Bogotá, 
decidió la controversia en sentencia de quin
ce de marzo de mil novecientos sesenta y 
siete absolviendo a la Empresa de Acue
ducto y Alcantarillado de Bogotá y con
denando en costas al demandante. 

El Tribunal Superior de Bogotá al re
solver la alzada interpuesta por el procura-

. dor judicial del actor, por medio del fallo 
que es materia de este recurso extraordina
rio de fecha 12 de mayo de 1967, confirmó 
en todas sus partes el del a-quo. 

ALCANCE DE LA IMPUGNACION 

Lo expresa el recurrente así: "El alcance 
de la acusación es el siguiente: que casada 
la sentencia objeto del recurso y consti
tuída la H. Corte Suprema de Justicia (Sala 
Laboral) en Tribunal de instancia, revoque 
totalmente la' sentencia de segundo grado 
pronunciada por el H. Tribunal Superior de 
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Bogotá, Sala Laboral de esta ciudad el 15 
de marzo del mismo año de 1967 y en su 
lugar despache favorablemente las peticio
nes relacionadas en el libelo de demanda 
que dieron origen al negocio y que son a 
saber: 

"2~. · Condenar a pagar a la demandada 
el lucro cesante en virtud de rotura uni
lateral e injustificada del contrato que la 
ligaba con el actor. 

"3~. Condenar a la demandada a pagar 
a mi representado el auxilio por enferme
dad no profesional · por el término de seis 
meses de salario. • · 

"4~. Condenar a pagar a la demandada 
a favor de mi poderdante la indemnización 
moratoria o salarios caídos". 

No obstante la forma defectuosa como 
está presentado el"Alcance de la Impugna
dón", por haber pedido la revocatoria de 
las sentencias de primera y segunda ins
tancia, se proc~de a estudiar en el fondo 
los cargos, empezando por razones lógicas 
con los que predican violación directa, así: 

SEGUNDO CARGO 

Con invocación de la causal primera (1 ~) 
del art. 60 del Decreto 528 de 1964 acusa 
la sentencia de "ser violatoria por inter
pretaCión errónea de los siguientes precep
tos legales sustantivos a saber: art. 49 del 
Dto. 2.127 de 1945 en relación con el art. 
8<:> del Dto. 2.541 del mismo, en concordan
cia con los siguientes preceptos también 
sustantivos que dejaron de aplicarse y que 
son: arts. 43, 49 y 51 del Dto. 2.127 de 1945; 
art. 11 de la Ley 6~ de 1945; art. 1'? y sus 
parágrafos 1? y 2? del Dto. 797 de 1949 re
glamentario del art. 11 de la ya citada Ley 
6~ de 1945". 

Afirma que el Tribunal aceptó los si
guientes hechos: a) Que entre la Empresa 
demandada y el actor existió un contrato 
de trabajo cuya duración se inició el 28 de 
mayo de 1958 y terminó el 16 de junio de 
1965; b) que el salario devengado fu~ de 
$ 1.745.00 mensuales cuyo pago se hacía 

por quincenas; e) que la Empresa deman
dada dió por terminado el contrato de tra
bajo por motivo de enfermedad no profe
sional el 16 de junio ne 1965 y d) que la 
Empresa pagó al demandante el salario de 
la última quincena comprendida entre el 1? 
y el 15 de junio de 1965. 

En seguida transcribe la primera parte 
del artículo 49 del D. 2.127 de 1945 y el 
numeral 5? del Art. 8'? del Decreto 2.541 del 
mismo año, manifestando que la Empresa 
canceló el contrato por motivo de enferme
dad el 16 de junio de 1965 y a partir de 
esa fecha sin darle preaviso al actor, ni pa
gárselo en dinero, pues el Tribunal lo con
tó hacia atrás porque estimó que con la 
última quincena de .salarios -la que va 
del 1'? al 15 de junio de 1965- cumplió la 
demandada su obligación legal al respecto, 
no obstante que el contrato de trabajo fué 
terminado por ella el 16 de junio de 1965. 
Igualmente agrega que el sentenciador en
tendió equivocadamente el precepto y "le 
hizo producir efectos contrarios a su espíri
tu y recto entendimiento al aceptar que 
el pago de la quincena inmediatamentt; a 
la que lógicamente con la nota de desp1do 
correspondía preavisar por escrito (o sea 
la contadera a partir del 16 de junio de 
1965) es la equivalente al pago de los sa
larios de un período quincenal distinto, 
cuando como ya se dijo debe corresponder 
al mismo o tal período (que regula los pa
gos) que en lugar de darlo en preaviso se 
lo paga en salario". 

Luego afirma el casacionista que por tra
tarse de una enfermedad no profesional cu
ya curación no era probable antes de seis 
(6) meses, la recta inteligencia del art. 8? 
del Decreto 2.541 de 1945, "es exigir al pa
trono que ha de preavisar por . escrito al 

· trabajador o pagarle en dinero el tal pe
ríodo y proceder a la cancelación del con
trato a cancelarle los salarios correspon
diente~ al tiempo mínimo de que habla la 
norma· y que jamás en estos casos puede 
ser inferior a 6. meses". 

Finaliza su argumentación diciendo que 
a consecuencia del error en la interpreta
ción el ad-quem, no dedujo a cargo de la 
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demandada el lucro cesante en relación con 
el término presuntivo y su prórroga auto
mática de seis en seis meses; y que por la 
misma razón dejó de aplicar las normas 
sobre indemnización moratoria. 

A su turno el opositor critica el ataque 
por razones técnicas. 

!La¡ §a¡]a¡ l!lllbsena¡ ~u.ne ]a¡ ú:mka. ]a¡Jboll:"' lillli
~~IrJPill:"'e~a¡~h,ra¡ Jre2lllnLZ2l«ll2l JPII!llll:"' e·n sellllf:~m:nadll!liJr 
se e[ectu.nó ellll Jrellacnóllll Cl!llllll lla pll:"'ñ.meJJ"a pall:"'
t~ dlell all:"'~lÍcu.nlll!ll ~9 dlell !mecll"e~(lJ ~.li~'l die rr 9~5 
all i!llecnir, JreHJrnélllli!ll(lJSte a ]a 51lÍljpilllica ]pl(llll" ]u.ncll:"'l!ll 
cezallllf:e ](lJ sligu.niiellll~e: "JIDm: ](lJ i!llemálz, lla. "(lJ" 
«J!Ulle ~Jra~ en te~"B:I!ll i!lle na. pll'limell"a paJrf:e dlen 
airf:ñcu.nll(lJ ~9 i!llen ]]J)~cJref:o ~.R~! i!lle R9~5 es 
TJJirna COllli]UJlllllcllÓirn dlfizyu.nirn"B:hra, «jl1!.lle tliteirne na· JPill:"'l!ll
pnei!llai!ll i!lle sepall:"'all" naz ni!lleaz. JlD(lJJr Cl!lillliSng1!.lllltellll
f:e, ·na IEmp~reza lbñellll JPll!llooa i!llaJJ" en JPlll"ewñ(lJ 
awlisl!ll JPIOll" escJrlitl!ll an i!llem8llllli!llairnfte, Cl!llllll mllllte· 
llmd.óllll JPlOll:"' nl!ll mellllos an pell:"'lÍ(lJdll!ll «Jl1!.lle ll"egu.nne 
Tios pagos i!llell sallall"Ji.o, l!ll JPill"e5cllllli!lll!Jr, i!llell JPIIre
wiio awliso JPII!llll" escll'li1l.o, pagliilllldll!lllle lll!lls salla
linos cl!llnespolllli!llñe:mtes a 1l.atll pell"lÍoi!llo, como 
llo lhlliLZI!ll. "1Es1l.e es ell we!l"'i!llai!ll~ll"l!ll ell111l.telllli!l!Ji.mliellll-
1to i!llell Jlllll"ecepf:o allllallñzai!lll!ll, i!lle tall mallllell"a 
i!Ji1!.lle lla ülllltelrJPilretaciióim rladla Jllll!liir. eTI 'I!'ll"lllbn.mall 
a lla Jreglla llegall ellll mell11cfióllll ll11o es coll111l.ll:"'ali:"'Ji.a a 
su.n nirntellngellllcña all e~JPlllncaJr ell e~actl!ll sell11~D.i!llo y 
allcallliCte die ]a Cl!llll1l]ullllllcllÓllll "l!ll" tellll lla dlll.Sjpii!JISÜ· 
d.óllll cütadla. 

De otra parte se destaca que si bien es 
cierto que el fallador de segundo grado cita 
y transcribe el art. 8<? del Decreto 2.541 de 
1945, del cual atribuye el recurrente inter
pretación errónea, no es menos evidente, 
que no hace estimación alguna de su alcan
ce y contenido ni le da significación que 
peque contra su recto entendimiento. 

Y en cuanto a las otras normas señala
das en la enunciación del cargo como vio
ladas conse<;:uencialmente por el mismo con
cepto, es claro que al no haberse encontra
do infringidas las principales no puede pre
dicarse violación de las concordantes y con
secuenciales. Por ello no prospera la acu
sación. 

CARGO TERCERO 

Su tenor es como sigue: "El fallo acusa
do violó directamente el art. 8'? del Dto. 
2.541 de 1945 en relación cm:: el art. 49 del 
Dto. 2.127 del mismo año por falta de apli
cación, pues en lugar de estos preceptos 
aplicó el art. 227 del C. S. del Trabajo 
que por regular derechos de trabajadores 
del servicio particular en ningún caso tiene 
cabida en los contratos de trabajo con en
tidades de derecho público, normas que· 
violó en rehición y por el mismo concepto 
directo por falta de aplicación infringió el 
art. 8<?, 11 de la Ley 6~ de 1945; arts. 43, 51 
del Dto. 2.127 de 1945 y art. l'? y sus nume
rales digo y sus dos parágrafos 1 '? y 2'? del 
Dtp. ~97 de 1949". 

El impugnante afirma que se encuentran 
plenamente demostrados y aceptados por el 
Tribunal los siguientes hechos: a) que en
t:~ la Empresa demandada y el actor exis
ho un contrato de trabajo que los vinculó 
desde el 20 de mayo de 1958 hasta el 16 
de junio de 1965; b) que "el salario de
vengado f_ué _de $ 1.745.00 mensuales"; que 
el 16 de JUmo de 1965 la demandada ter
~inó unilateralmente el contrato por mo
tivo de enfermedad no profesional; d) que 
la Empresa pagó al actor el valor de la 
última quincena de salario correspondiente 
':ll l~pso comprendido entre el 1<? y el 15 de 
JUruo de 1965 y que demandó el auxilio 
por enfermedad no profesional por el tér
mino de seis meses, que en su concepto, 
"debe pagarse a la terminación del respec
tivo contrato laboral". 

En desarrollo del cargo dice el casacio
nista que: "'en obedecimiento al mandato 
consagrado en el art. 8'? del Dto. 2541 de 
1945, la Empresa se encuentra obligada a 
pagar el auxilio por enfermedad correspon
diente al mínimum de seis (6) meses que 
según concepto médico va (sic) estar in
capacitado el trabajador a partir de su re
tiro y a consecuencia de la dolencia que 
lo aqueja", cuando ha sido despedido por 
motivo de enfermedad, pero que el Tribu
nal en lugar de aplicar dicha nor~a. apli
có el art. 227 del Código Sustantivo del 
Trabajo y que por esta aplicación no dedu-
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jo la consecuencia de la disposici(ni sobre 
auxilio por enfermedad no profesional de 
los trabajadores oficiales, que, en su con
cepto, en ningún caso puede ser inferior a 
seis meses de salario, los cuales deben pa
garse a la terminación del contrato, dife
rente en su opinión, al auxilio monetario 
por enfermedad que se paga durante la vi
gencia del contrato laboral y que puede 
ser inferior en ocasiones a los 180 días. 

También afirma en el planteami~nto del 
ataque, cjue por la falta de aplicación del 
mencionado texto legal, absolvió a- la de-

. mandada de pagar el auxilio de enferme
dad no profesional, "rompió unilateral e 
injustamente el _contrato en virtud de la 
ausencia del pago del auxilio en referencia 
dando lugar a la indemnización del lucro 
cesante y de que tratan los arts. 8 de 1~ 
Ley 6~ de 1945, 43 del Dto. 2.127 de 1945 
en cuanto establecen la prórroga del con
trato a término indefinido por períodos de 
seis en seis meses por el hecho de conti
nuar trabajando el asalariado". Agrega que 
el fallador de segundo grado "violó igual
mente en forma directa el art. 51 del mis
mo Dto. 2.127 de 1945 en cuanto establece 
ei derecho a reclamar los salarios corres
pondientes al tiempo faltante para cum
plirse el plazo pactado o presuntivo". Y 
finaliza la· acusación atribuyéndole al ad
quem infracción directa del art. 11 de la 
Ley 6~ de 1945 que consagra la condición 
resolutoria- por incumplimiento de lo pac
tado en los contratos laborales y del art. 
1 '! parágrafos 1 '! y 2? del Decreto 797 de 
1949 como precepto reglamentario del cita
do art. 11 que establece la sanción por mo
ra fundada en la ficción de la subsistencia 
del contrato de trabajo mientras el patro
no no cancele al trabajador a la termina
ción de la relación de trabajo los salarios, 
prestaciones e indemnizaciones para lo cual 
le concede un plazo de gracia de 90 días 
a partir de la -desvinculación. Concluye la 
sustentación de la censura diciendo que 
siendo procedentes las condenas por lucro 
cesante y auxilio por enfermedad lógica
mente ha de prosperar la indemnización 
moratoria como cónsecuencia del descono
cimiento de los derechos que consagran las 

normas que infringió directamente el sen
tenciador. 

. El ~J?osit<;>r por su parte arguye que: "la 
vwlacwn directa sustancial que se aduce 
en el tercer cargo no· existe", pues en su 
concepto, el Tribunal no se apoyó en el 
a:t. 227 del C. S. del Trabajo sino que 
Simplemente se limitó a hacer una cita de 
ese precepto y agrega que si se aceptara la 
pretensión del recurrente encaminada a ob
tener que se condene a la Empresa a pagar 
180 días de salario a la terminación del 
contrato" se estaría ordenando un pago no 
contemplado por ninguna norma legal, ya 
que así el monto de la indemnización sería 
de 360 y no de 180 días como lo dispone 
la Ley". 

§e estmll!a ei cargo 

El fallo acusado no ostenta la falta de 
aplicación del art. 80 del Decreto 2.541 de 
1945 en relación con el art. 49 del D. 2.127 
del mismo año, que le atribuye el impug
nador, por el contrario, se observa en dicha 
sentencia que el ad-quem para decidir la 
pretensión atinente al "lucro cesante" apli
có los mencionados textos legales al decir: 
"El artículo 49 del Decreto 2.127 de 1945 
en concordancia con el artículo 8? del De
creto 2.541 del mismo año preceptúa que: 
"son justas causas para dar por terminado 
unilateralmente ·el contrato de trabajo, con 
previo aviso dado por escrito a la otra par
te, con antelación por lo menos igual al 
período que regula los pagos del salario, 
o mediante el pago _de los salarios corres
pondientes a tal período: S<:>) ••• la enfer
medad contagiosa o crónica del traba.iador 
que no tenga el carácter de enfermedad pro
fesional cuya curación según el dictamen 
médico, no sea probable antes de seis me
ses; pero el retiro por estas causas no exi
me al patrono de las respectivas prestacio
nes e indemnizaciones legales y convencio
nales". En efecto, por la aplicación de es
tas disposiciones el sentenciador dedujo que 
la Empresa pagó al actor el valor de los 

-salarios correspondientes al preaviso y por 
tal razón concluyó que no había lugar a la 
indemnización por ruptura unilateral del 
vínculo contractual impetrada por el de-
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mandante, pues consideró que el contrato 
había sido legalmente terminado por cuan
to se habían pagado al trabajador los sala
rios correspondientes al preaviso, en estas 
circunstancias no es acertado hablar de fal
ta de aplicación de las susodichas normas. 

En punto a la censura por indebida apli
cación del art. 227 del Código Sustantivo del 
Trabajo, tiene razón el impugnador en cuan
to el citado precepto es aplicable sólo a las 
relaciones jurídico-laborales de los trabaja
dores del sector privado, en tanto que el 
au~ilio monetario por enfermedád no pro
fesiOnal que se paga a los trabajadores ofi
ciales es un derecho consagrado y reglado 
por el literal e) del art. 17 de la Ley 6~ de 
1945 -texto legal no señalado como infrin
gido-:: cuyo contenido es semejante al cita
do art. 227 del C. S. T .. Sin embargo esta 
cita incorrecta de la norma del Estatuto 
Laboral de los trabajadores particulares, no 
es suficiente para el quebrantamiento de la 
sentencia acusada por cuanto si se hubie
ra aplicado el literal e) del art. 17 de la 
Ley 6~ de 1945 que consagra la misma pres-· 
tación para los trabajadores · oficiales, no 
estaría indebidamente aplicada ya que el 
auxilio monetario por enfermedad no pro
fesional a que se contraen las meñcionadas 
disposiciones legales es el que se paga du
rante la vigencia de la relación de trabajo, 
derecho distinto al que aspira el recurrente 
en cuantía no inferior a seis (6) meses de 
salario y que según él debe pagaFSe a la 
terminación del contrato laboral. 

En cuanto al ataque sobre falta de apli- · 
cación de los artículos 8 y 11 de la Ley 6'!
de 1945, arts. 43, 51 del Decreto 2.127 de 
1945 y art. P del Decreto 797 de 1949 (pa
rágrafos 1 '? y 2'?), como lo hace depender el 
casacionista de ]a pretendida violación de 
la ~egla legal sobre la enfermedad no pro
fesiOnal como causal de terminación del 
contrato de trabajo, no prospera por cuan
to el Tribunal aplicó correctamente las nor
mas sobre indemnización moratoria funda
mentándose en que la Empresa "nada le 
debe al actor por concepto de salarios, pres
taciones sociales e indemnizaciones" y que 
lo que debía lo consiguió oportunamente, 
esto es, dentro del plazo de gracia de los 

noventa (90) días como lo ordena el man
dato correspondiente. En consecuencia, se 
rechaza el cargo. 

PRIMER CARGO 

Se plantea en los siguientes términos: 
"Acuso la sentencia por haber violado en 
forma indirecta los siguientes preceptos o 
normas de carácter sustantivo: Artículos 8 
y 11 de la Ley 6'!- de 1945; arts. 43, 45 y 51 
del Dto. 2.127 de 1945; art. 1'? y parágrafos 
1'? y 2'? del mismo artículo del Decreto 797 
de 1949, por falta de. aplicación de todas 
las normas relacionadas, y por ap:icación 
indebida del art. 49 del Dto. 2.127 ·de 1945 
en relación con el artículo 8 del Dto. 2.541 
de 1945, todo a causa de errores de hecho 
manifiesto y evidente en los autos prove
úientes de equivocada apreciación de los 
elementos probatorios". 

Señala los errores de hecho así: 1'?. Dar 
por demostrado, sin estarlo, que el auxilio 
monetario por enfermedad no profesional 
que la Empresa pagó a mi poderdante du
rante 180 días, causado, mientras estuvo 
vinculado a la misma, equivale o es el mis
mo auxilio monetario que por enfermedad 
no profesional ha de pagarse al trabajador 
a la terminación del contrato, cuando el 
empleador ha resuelto dar por terminado 
el vínculo laboral con fundamento en una 
enfermedad no profesional contagiosa · o 
crónica, cuya curación según dictamen mé
dico, no sea probable antes de seis meses, 
así como cualquiera otra enfermedad o le
sión que incapacite al trabajador por más 
de seis meses. 

"2'?. Dar por demostrado, sin estarlo, que 
para dar por terminado el contrato de tra
bajo que vinculó a las partes, la Empresa 
canceló a Luis Ernesto Rivera ?érez el va
lor de una quincena de salario en lugar del 
previo aviso por escrito. 

"3'?. Dar por demostrado, sin estarlo, que 
los salarios que la Empresa pagó a mi re

.presentado, correspondientes a la quincena 
comprendida entre el 1'! y el 15 de junio de 
1965, corresponden a su equivalente al pre
aviso p<;>r escrito". 
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Indica como pruebas mal estimadas, la 
inspección ocular (fls. 44-45), el documento 
contentivo de una certificación · expedida 
con destino al Juzgado Sexto Laboral por 
el Tesorero de la Empresa de Acueducto y 
Alcantarillado de Bogotá (fl. 49) la confe
sión del actor en posiciones (fls. 31-32) y 
el documento de folio 7 del expediente me
diante el cual se comunicó por la Empresa 
al demandante la terminación del contrato 
de trabajo, pieza ésta qtie aunque no se 
menciona en la enunciación del cargo, si 
aparece citada en su desarrollo. 

Para sustentar el ataque, el recurrente 
asevera que en ninguna parte de la ins
pección ocular se comprobó el pago de seis 
·meses de salario como auxilio por enferme
dad a que, según él, está obligado el patro
no cuando decide terminar unilateralmente 
la relación cont~actual por no existir pro
babilidad de curación del trabajador en un 
lapso igual a aquel período; qve el senten
ciador al encontrar demostrado que el de
mandante recibió auxilio monetario por en
fermedad durante la vigencia del vínculo 
por un tiempo no inferior a ciento ochenta 
(180) días y equiparado al reclamado en la 
demanda inicial, es deCir, al que en su con
cepto, debe otorgarse con posterioridad a 
la finalización del contrato, incurrió en os
tensible error de hecho, pues se trata de 
dos prestaciones diferentes. Refiriéndose al 
documento que obra a folio 49 dice que: 
"como proviene de la parte demandada no 
es más sino una confesión escrita y que 
por tanto nada favorable a ella puede es
tablecer" porque se trata de una prueba 
que ha construído la Empresa en su prove
cho, ya que ella misma certifica que pagó 
el preaviso. Y acere~ 9-e las posiciones ab
sueltas por el actor expresa que si bien 
acreditan el pago de seis meses de salario 
durante el tiempo de . incapacidad, no es 
menos evidente que no demuestran el pago 
de sueldos por igual período contado a par
tir de la fecha de terminación del contrato, 
que es lo reclamado en el juicio. 

Finaliza su argumentación reiterando que 
lo demandado no es el auxilio por enferme
dad no profesional de que trata el literal 
e) del art. 17 de la Ley 6~ de 1945 que se 

paga durante la vigencia de la relación la
boral, sino el que consagra el art. 8'? del 
Decreto 2.541 de 1945, que nunca puede ser 
inferior en su cuantía al valor de seis (6) 
meses de salario completo. 

En punto al segundo error atribuído al 
Tribun~l el acusador asegura que la ins
pección ocular establee~ únicamente la exis
tencia de sucesivos certificados de incapa
cidad de quince días a partir del 1 '? de di
ciembre de 1964 hasta el 30 de abril de 
19.65 y según el aludido certificado de folio 
49 se prolongó hasta el 15 de junio de 1965, 
pero que de la apreciación de estos elemen
tos instructorios no puede deducirse, como 
lo hizo el sentenciador, que el demandante, 
"recibió a la terminación de su contrato de 
trabajo, en lugar del aviso por escrito, el 
valor de una quincena". Ahora bien, en lo 
que atañe al referido instrumento de folios 
49 y 50, reitera las observaciones hechas al 
tratar del error del numeral 1 '? a que se 
refiere el casacionista en la demanda, so
bre la estimación que de aquel hizo el ad
quem, agregando que de acuerdo a la rea
lidad procesal el actor venía prestando 
servicios a la demandada desde el 20 de 
mayo de. 1958 y a partir del 1 '?· de diciem
bre de 1964, comenzó a recibir incapacida
des cada quince días hasta el 16 de junio 
de 1965, cuando la empleadora decidió ter
minar el contrato de trabajo a partir de 
esa fecha y después de haber completado 
ciento noventa y cinco (195) días de incapa
cidad durante los cuales se le pagó el sa
lario completo. Concluye el planteamiento 
afirmando que en ningún caso puede ser 
deducido como paga de preaviso el que 
hizo lar entidad demandada de los últimos 
quince días, una vez expirados los ciento 
ochenta (180) a que por Ley tiene derecho 
el trabajador toda vez que dicho pago abar
ca desde la culminación de los ciento ochen
ta días en mención o sea desde el l"' de 
junio de 1965 hasta el 15 del mismo mes, 
fecha ésta de la carta de terminación del 
vínculo jurídico-laboral, visible a folio 7., 
la cual fué también indicada por el recu
rrente como mal apreciada y que en todo 
caso habiendo terminado el contrato el 16 
de junio por enfermedad, el preaviso se 
debía haber contado a partir de este día o 
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haberse cancelado su valor correspondiente 
al período regulador de los pagos de la re
muneración que en este evento es de una 
quincena, pero que fué lo que la Empresa 
omitió hacer y que el fallador de segundo 
grado al concluir que había cumplido con 
la obligación de pagar preaviso, incurrió 

·en manifiesto error de hecho. 

Finalmente explica el error señalado en 
el numeral _3? diciendo que el Tribunal acep
tó como valor del preaviso el pago de quin
ce días de salario correspondientes a la úl
tima incapacidad, del 1? al 15 de junio de 
1965, no obstante que el contrato se dió 
por terminado a partir del 16 de junio del 
mismo año, es decir: se hizo una impu
tación a posteriori, de los salarios corres
pondientes al período de enfermedad a lo 
que por ley debía pagarse por concepto de 
preaviso, en lo cual el ad-quem incurrió en 
evidente error de hecho en admitirlo. 

El opositor hace reparos de carácter téc
nico a la demanda en relación con este pri
mer cargo. 

La censura atribuye al Tribunal un error 
que hace consistir en que equiparó el auxi
lio monetario por enfermedad no profesio
nal que la Empresa pagó durante ciento 
ochenta días, al auxilio que el impugnador 
solicitó a título indemnizatorio por la rup
tura del vínculo en monto no inferior a 
seis (6) meses de salario. Sin embargo, el 
ad-quem no hizo tal equivalencia, por el 
contrario, dijo que: "la Ley no exige que 
el referido auxilio se pague de una sola vez 
en su monto total" de tal manera que no 
hubo la confusión que predica el acusador, 
cuando en verdad la conclusión del fallo 
acusado, se refirió solamente al auxilio mo
netario por enfermedad no profesional que 
la Empresa pagó durante la vigencia del 
contrato de trabajo al actor, luego no apa
rece el error de hecho que se imputó por 
este extremo al sentenciador. 

Ahora bien, en punto a los errores de 
hecho que la demanda señala er:. el capítulo 
respectivo con los numerales 2? y 3? por 

estar sus planteamientos relacionados es
trechamente bajo una misma causa: ei pre
aviso, se examinan conjuntamente. 

En efecto, de las pruebas individualiza
das se establece, que la entidad empleadora 
pagó al demandante por concepto de in
capacidad, los salarios completos durante 
la totalidad del tiempo de su ocurrencia, 
es decir: desde el 1? de diciembre de 1964 
hasta el 15 de junio de 1965 día éste en 
que según el documento de folio 7, la de
mandada dió por terminado el contrato de 
trabajo "por motivo de enfermedad", como 
reza la carta de despido, a partir del 16 del 
mes y año citados. 

El Tribunal dedujo de tales pruebas, que 
la Empr~sa cumplió la obligación de pagar 
el preav1so al actor, con la cancelación de 
los salarios correspondientes a la quincena 
del 1? al 15 de junio de 1965. Empero esta 
deducción resulta ostensibiemente equivo
cada porque riñe con la más elemental ló
gica, que el aviso de terminación de con
trato que la ley exige al patrono dar en 
ciertas y determinadas circunstancias con 
antelación al día en que efectivamente quie
re que se cancele la vinculación laboral, 
pueda válidamente computarse hacia atrás 
en el tiempo, o admitirse compensatoria
mente su pago en dinero sobre el de los 
salarios del último período mediante la 
imputación hecha igualmente hacia atrás, 
pues el mandato legal es claro y por tanto 
el preaviso válido es el que se cuenta para 
que surta efectos a su expiración si se ha 
dado en tiempo, o para que su valor en 
numerario se cancele inmediatamente al 
momento de la ruptura del vínculo jurídi
co ya que su. causación es desde ese ins
tante y no antes. Es por esta razón que la 
conclusión del sentenciador ha sido osten
siblemente equivocada, como producto de 
una errada apreciación de los elementos 
probatorios singularizados al asimilar el va
lor del auxilio de los últimos quince días de 
vigencia de la relación de trabajo, al mon-

. to del preaviso que por ley debe pagar el 
patrono cuando resuelve terminar el con
trato de trabajo, por motivo de enf~rmedad 
no profesional cuya curación no fuere posi
ble antes de seis (6) meses, estimación que 
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llevó al fallador de segundo grado a la falsa 
conclusión de considerar que la entidad 
empleadora pagó el preaviso al actor con
forme a los postulados legales, violando de 
esta manera indirectamente las normas sus
tantivas expresadas en el enunciado del pre
sente cargo, motivo por el cual prospera 
parcialmente. · 

CONSIDERACIONES DE INSTANCIA 

En autos aparece demostrada la existen
cia del contrato de trabajo que ligó a LUIS 
ERNESTO RIVERA PEREZ y a la Empre
s~ de Acu.~ducto y Alcantarillado de Bogo
ta. Tamb1en se encuentran probados los 
extremos de la relación de trabajo atinen
tes a:l tiempo de servicios que va desde ei 
20 de mayo de 1958 hasta el 15 de junio 
de 1965, así como el último salario que lo 
fué de $ 1.725.00 mensuales.· 

En el libelo se afirn:;tó que la Empresa 
terminó unilateralmente el contrato de tra
bajo aduciendo como causal, la enferme
dad no profesional que padecía el deman-. 
dante a la fecha del despido. Esta circuns
tancia también se encuentra acreditada en 
el sub-lite con el documento de folio 7 con
tentivo de la carta de cancelación de aquél. 

Asimismo, aparece demostrado que el ac
tor estuvo -incapacitado por enfermedad des
de el l'? de diciembre de 1964 hasta el 15 
de junio de 1965, con la inspección ocular 
(fl. 44-45) practicada por el Juzgado sobre 
los libros, nóminas y demás documentos 
pertinentes de la demandada, diligencia que 
da cuenta de las sucesivas incapacidades 
que de quince (15) en quince (15) días des
de la fecha antes indicada y hasta el 30 de 
abril de 1965 le fueron dadas -por el servi
cio :médico de la Empresa, habiendo sido 
comprobado el tiempo restante hasta 'el 15 
de junio de 1965 por medio de la confesión 
en posiciones del representante legal de la 
demanda (fls. 24-26) complementada por el 
documento que obra a folios 49 y 50 rela
cionado con la certificación expedida por 
el Tesorero de la Empresa de Acueducto y 
Alcantarillado de Bogotá sobre la duración 

de la incapacidad del trabajador deman
dante. 

Ahora bien, como se demostró que el con
trato laboral fué terminado unilateralmen
t~ por la entidad empleadora sin que hu
btese dado al actor preaviso en tiempo ni 
P.agado suma alguna por dicho concepto, 
Siendo procedente hacerlo y como de otra 
parte se trata de un contrato inicialmente 
por período .fijo de cuatro (4) meses que 
al hal;>er expirado y el operario continuado 
trabaJando, se prorrogó automáticamente 
por períodos de seis en seis meses confor
me a lo preceptuado por el art. 43 del De
creto .2.1~~ de 1945, se concluye que la in
demmzacH;m por !ucro cesante a que tiene 
derecho Rivera Perez equivale al monto de 
lo~ salarios fa~tantes para completar el tér
mmo presuntivo en curso, liquidado con 
base en. ~l salario demostrado y el tiempo 
de ser~ICIOS acreditado en juicio, cuyo mon
to asciende a la cantidad de $ 4.887.50 co
rrespondiente al valor de los ochenta y cin
co días que faltaron para completar la du
ración presuncional del contrato. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de· Casación Labo
ral, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la Ley, CASA PARCIALMENTE la sen-_ 
tencia de segunda instancia de 'fecha doce 
(12) de mayo de mil novecientos sesenta y 
siete (1967), proferida por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Bogotá, Sala 
Laboral, ·en el presente juicio en cuanto 
confirmó en todas sus partes el fallo del 
Juzgado Sexto Laboral de Bogotá de quin
ce (15) de marzo de mil novecientos sesenta 
y siete (1967) por medio del cual absólvió 
de todas las peticiones de la demanda a 
la Empresa de Acueducto y Alcantarillado 
de Bogotá, y en sede de instancia, REVO
CA la sentencia del a-quo en cuanto absol
vió a la demandada del pedimento por lu
cro cesante y en su lugar condena a la en
tidad denominada EMPRESA· DE ACUE
DUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA 
a pagar a LUIS ERNESTO RIVERA PE
REZ la cantidad de 'cuatro mil ochocientos 
ochenta y siete pesos con 50/100 ($ 4.887.50) 



486 GACETA JUDICIAL · Nos. 23114, 2335 y 2335 

por concepto de lucro cesante. NO LA CIAL" y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE 
CASA en lo demás. AL TRIBUNAL DE ORIGEN. 

Sin costas en el recurso. .1fua.n lEemavñldles IP'ói!ll:Jróltll, Allejói!ltllidlJro CóJridl<1li-
lba Mleldlñna, .1forge Gaviriióll §~lazói!Jr. 

PUBLIQUESE, NOTIFIQUESE, COPIE-
SE, INSERTESE EN LA "GACETA JUDI- Wñceltllte Wilejna OsoJrüo, Secretario. 

1 



ICO N'FJRA\ 'lrll§ '1r A\§ JIN]J) JElPlENJD lllEN'll'IE§ 

Dentro del regunen de obligaciones solidarias establecido por el IC. Civil, éstas son conocidas por 
los obligados ab initio, en tanto que en la especial solidaridad legal estatuída por el art. 34 comentado,· 
precisa primero la declaración de na existencia a:lle las obligaciones, para deducir 1 de tal existencia 

aquella solidaridad. 

Expediente 3.814. Ordinario laboral de Guy 
P. Roffe vs. Soc. Madigan Hyland y FFe. 
Nacionales de Colombia. 

(SE CASA TOTALMENTE LA SENTENCIA 
RECURRIDA). 

<Corte §u.nprema de ."IT"u.nstñda - §a]a de <Ca
sadórrn JLaborall. ...:..... Sección Segunda.- Bo
gotá, veintisiete (27) de noviembre de mil 
novecientos setenta (1970). 

(Magistrado Ponente: Doctor Miguel Angel 
García B.). 

(Acta N'? ). 

Guy P. Roffe, por medio de apoderado, 
demandó a la Sociedad Madigan-Hyland 
South American Corporation, domiciliada 
en New York, Estados Unidos de Norte 
América y a los Ferrocarriles Nacionales de 
Colombia para que estas entidades fuesen 
condenadas solidariamente al pago de pri
mas de servicio, compensación de vacacio
nes, cesántía, indemnización por los con
ceptos de lucro cesante y mora y las costas 
del juicio. 

Según los hechos de la demanda, entre 
las _mencionadas entidades se celebró un 
contrato el 27 de febrero de 1954, por el 
cual la primera se obligó a prestarle "Servi
cios técnicos" a la segunda, en Colombia. 
El demandante· y la Sociedad Madigan-Hy
land South American Corporation también 
firmaron una convención en Estados. Uni
dos, el 2 de marzo de 1953 para la pres
tación de servicios en Colombia, relacio
nados con los que esta sociedad se com~ 

prometió a ejecutar en benefjcio de los Fe
rrocarriles. Guy P. Roffe, en cumplimien
to de su contrato con la firma extranjera, 
trabajó del 25 de marzo de 1953, al 31 de 
diciembre de 1956, con un sueldo mensual 
de un. mil cien dólares, $ 750.00 colombia
nos y $ 40.00 diarios. como viáticos para 
alimentación y alojamiento. Fue despedido 
intempestivamente y no se le ha hecho el 
pago de las prestaciones que reclama. 

La demanda sólo fue contestada por los 
Ferrocarriles Nacionales de Colombia. En 
su respuesta, acepta el hecho de haber ce
lebrado con la Sociedad extranjera el con
trato a que alude el demandante y .mani
fiesta que no ie constan los demás. 

Para su defensa expone, entre ot-ras ra
zones, las siguientes: 

"1~. De conformidad con el contrato ce
lebrado entre el antiguo Consejo Adminis
trativo de los FERROCARRILES NACIO
NALES y la Sociedad norteamericana "MA
DIGAN HYLAND SOUTH AMERICAN COR
PORATION", ésta tenía el carácter de "Ase
.sora" del primero en lo tocante a reorga
nización, rehabilitación y mejoras de los 
Ferrocarriles de Colombia. La Madigan Hy-
1and se comprometió a prestar tal asesoría 
oor un precio fijo, con plena autonomía y 
bajo su exclusiva responsabilidad. Posible
mente, para poder cumplir con sus obliga
ciones, entre los varios asesores dt:: que élla 
a su turno se sirvió, contrató también los 
servicios del Sr. ROFFE en calidad de 
"CONSULTOR". Pero entre el mencionado 
Roffe y los FERROCARRILES NACIONA
LES jamás existió, ni directa ni indirecta
mente, vinculación contractual laboral, ni 
nexo alguno de distinta naturaleza. 
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"En el aludido contrato se estipuló que 
dentro de la suma que el Consejo pagaría 
a la Madigan estaban incluídos los gastos 
que esta entidad realizara por concepto de 
salarios, viáticos, transportes, seguros, etc., 
y que le reembolsaría las sumas que paga
ra por prestaciones sociales, debidamente 
justificadas, comprobadas y aprobadas. Pe
ro esto no quiere decir, en modo alguno, 
que la Empresa aceptara tener vinculacio
nes jurídicas con las personas que la Ma
digan contratara para ponerse en condicio
nes de cumplir las obligaciones que con
tractualmente había adquirido, sino que fue 
un gravamen económico más que el Con
sejo aceptó al contratar con aquélla. Como 
las estipulaciones contractuales solo surten 
efectos entre los contratantes, esta cláusula 
solo genera obligaciones entre la sociedad 
asesora y el Consejo Administrativo de los 
Ferrocarriles y no tiene ningún valor con 
respecto a terceros. 

"El Sr. ROFFE era Asesor o Consultor 
de la Madigan y ésta a su vez era asesora 
del Consejo Administrativo d~ los FERRO
CARRILES. La dueña de la labor de aseso
ría era la Madigan y la que se beneficiaba 
con la labor asesora o consultiva de Roffe 
era también esta entidad. Luego no se ve, 
por ningún lado, la responsabilidad solida
ria que se imputa en la demanda a-los FE
RROCARRILES NACIONALES DE COLOM
BIA. 

"2~. Si en gracia de discusión se acep
tara que entre la MADIGAN HYLAND 
SOUTH AMERICAN CORPORATION y GUY 
P. RQFFE existió un contrato de naturaleza 
laboral sometido a la Ley colombiana, que 
de ese contrato pudiera llegarse a deducir 
una responsabilidad solidaria para los FE
RROCARRILES NACIONALES DE COLOM
BIA y que su fecha de expiración, como se 
afirma en la demanda fue la de 31 de di
ciembre de 1956, es imperativo llegar a la 
conclusión de que todas las acciones labo
rales provenientes de esa vinculación jurí
dica se hallan prescritas por haber trans
currido más de tres (3) años contados a 
partir de la fecha en que las obligaciones 
que las originan se hicieron exigibles". 

Como excepciones propuso las de decli
natoria de iurisdicción, inexistencia de la 
obligación, ;'inepta demanda sustantiva" y 
prescripción. 

En la primera audiencia de trámite, el 
apoderado del actor corrigió la demanda 
en e] sentido de dirigirla únicamente con
tra los FERROCARRILES NACIONALES, 
pero manifiesta que esto no implica ~enun-
cia a la solidaridad. . _ 

El Juez Sexto Laboral de Bogotá, fun
cionario del conocimiento, admitió la co
rrección de la demanda. en auto dictado 
dentro de la misma audiencia y en fallo 
del 11 de iunio de 1969 absolvió a los Fe
rrocarriles de todos los cargos formulados 
y condenó en costas al demandante. Apeló 
su apoderado y el Tribunal Superior de la 
misma ciudad, en providencia del 28 de 
abril de 1970, modificó el punto primero 
del fallo recurrido y, en su lugar, decla
ró probada la excepción de prescl"ipción. 
Confirmó en todo lo demás y condenó al 
apelante en las costas de segunda instancia. 

El apoderado del trabaiador interpus? el 
recurso de casación, que le fue concedido, 
y tramitado convenientemente en esta Sala, 
se va a decidir previo estudio de la deman
da presentada para sustentarlo. No hubo 
escrito de oposición. 

EL RECURSO 

Aspira a que casada la sentencia, la Corte 
revoque, en función de instancia, el fallo 
de primer grado y, en su lugar, condene 
a la entidad demandada a los pagos solici
tados en el libelo inicial. 

Para el efecto, y con apoyo en la causal 
primera de casación laboral, art. 60 del De
creto 528 de 1964 y 7<? de la Ley 16 de 1969, 
formula contra la sentencia de segundo gra
do estos cargos: 

"PRIMERO: Violación por vía indirec
ta y por aplicación indebida de los arts. 
151 del C. P. L. y 488 y 489 del C. S. T., y 
consecuencialmente, por falta de aplicación, 
de los arts. 65, 186, 189, 249, 252, 253 y 306 
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del C. S. T. A esas infracciones llegó el 
sentenciador por haber apreciado equivo
cadamente unas pruebas y haber dejado de 
apreciar otras, que singularizaré, a causa 
de lo cual incurrió en el error/ de hecho 
de dar probado, sin e~tarlo, que el 30 de 
noviembre de 1956 fue el último día de la 
vinculación laboral de GUY P. ROFFE con 
Jos FERROCARRILES .NACIONALES DE 
COLOMBIA, y no dar por probado, están
dolo, que dicha vinculación se extinguió el 
31 de diciembre de 1956". 

Dice el casacionista que para llegar a esa 
errónea conclusión, respecto de la fecha de 
terminación del vínculo laboral entre las 
partes, el sentenciador cita los contratos 
escritos de trabajo de Roffe y la nota de 30 
de noviembre de 1956, sobre no renovación 
al terminar el año, lo que indica que apre
ció esas pruebas,. pero equivocadamente, al 
no concederle todo su alcance a la estipu
lación sobre plazo fijo del contrato de 1955 
(fs. 272 a 276, con traducción oficial a fs. 
207 a 211). 

Copia en seguida las cláusulas concer
nientes del contrato y concluye: 

''Las partes contratantes circunscribie
ron, pues, con toda claridad, los únicos 
eventos· en los cuales podría extinguirse el 
contrato de Roffe antes del 31 de diciem
bre de 1956 (mutuo acuerdo, renuncia con 
preaviso de 45 días, despido con igual· pre
aviso, justas causas. sin preaviso). En nin
gún momento ni en ninguna forma convi
nieron en que pudiera considerarse extin
guido en la fecha del aviso previo que una 
de las partes diera a la otra de su deseo de 
n.o prorrogario cuando en piazo terminara". 

1 
Para el recurrente no es menos desacerta-

da la interpretación que el fallador le dio 
a la nota de 30 de noviembre de 1956. 

"Por la presente le informamos que de 
acuerdo con el entendimiento entre el Ge
rente General de los Ferrocarriles Naciona
les y la Madigan Hyland South American 
Corporation, su contrato NO SERA RE
NOVADO al final del año en curso". 

Allí no se le decía a Roffe -continúa el 
impugnador- que su contrato no sería 
renovado "A PARTIR DE HOY" sino "AL 
FINAL DEL AÑO EN CURSO". Y si el 
plazo fijo pactado expiniba el 31 de di
ciembre de 1956, el "final del año en cur
so" no podía ser ese mismo 30 de noviem
bre en que se daba el preavisÓ de no pró
rroga, sino el día en que contractualmente 
finalizaría el plazo (31 de diciembre). 

Agrega la censura que del contrato de 
1955 y de la nota del 39 de noviembre de 
1956,. dedujo el sentenciador que no existe 
prueba alguna de que el actor hubiera la
borado hasta el 31 de diciemb¡;-e de 1956, 
y formula este interrogante: 

"¿Por qué vincular la prestación efecti
va de servicios (que los Ferrocarriles Na
cionales ni la Madigan Hyland han contro
vertido), entre el 30 de noviembre y el 31 
de diciembre de 1956, a la subsistencia del 
nexo contractual estipulado hasta esta úl
tima fecha? Ni del contrato, ya comentado, 
ni de la nota de preaviso debidamente apre
ciados, puede lógicamente derivarse tan ex
travagante conclusión". 

Continúa el cargo con la manifestación 
de que también dejaron de apreciarse la 
demanda y su respuesta (fs. 3 y v., con 
la corrección de f. 29; 22 a 25 y 33 a 34), 
pues la afirmación del actor de haber tra
bajado hasta el 3-1 de diciembre de 1956, 
solo mereció de la entidad demandada la 
contestación elusiva "no me consta". Y 
dejó de apreciar, igualmente, la conducta 
procesal de ·la Sociedad intermediaria, cu
yo representante legal, citado reiterada
mente por el Cónsul colombiano en Nueva 
York, se hegó a reconocer su propia firma 
en los documentos que se le exhibían, pero 
acabó por confesqr, respecto de los servi
cios de Roffe, en carta que el Tribunal no 
tuvo en cuenta y cuya traducción oficial 
obra a fs. 280 a 282. 

Transcribe el texto de esa carta y co
menta que si Roffe hubiera abandonado su 
cargo cuando recibió la nota del 30 de no
viembre de 1956, el Sr. Madigan le hubie
ra hecho alguna imputación en el momen-
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to de aquellas manifestaciones ante el Con- G. P. Roffe que su contrato no será re
sulado. Lejos de eso, admite ·que Roffe novado al final del año en curso. 
cumplió su compromiso en 1956. · 

"Evidenciados los errores de hecho atrás 
singularizados -dice finalmente el casacio
nista- y en especial el de tener por de
mostrado que el vínculo laboral de Roffe 
terminó el 30 de noviembre de 1956, re
sulta claro que ellos indujeron al senten
ciador a aplicar, de modo indebido, los pre
ceptos sobre prescripción de acciones la
borales e interrupción de las mismas (arts. 
151 del C. P. L. y 488 y 489 del C. S. T.). 
Pues según tales normas, la Pr,escripción 
debe contarse desde el 31 de diciembre de 
1956, y no desde el 30 de noviembre de ese 
año; y habiéndola interrumpido el actor 
con su reclamo el 21 de diciembre de 1959, 
cuya fecha de recibo por los Ferrocarriles 
Nacionales da por probada el sentenciador, 
no se había operado aún la prescripción". 

"La aplicación indebida de las disposi
ciones sobre prescripciones llevó, necesaria
mente, al H. Tribunal de Bogotá, a desesti
mar las peticiones del libelo inicial refe
rentes a vacaciones (arts. 186 y 189 del C. 
S. T.), prima de servicio (art. 306 ibídem), 
cesantía (arts. 249, 252 y 253 ibídem) e in
demnización moratoria (art. 65 ibídem), no 
obstante encontrar acreditados en los autos 
la cuantía del salario, la duración del con
trato y demás elementos para la liquida
ción de esas prestaciones e indemnizacio
nes perdidas. Por lo cual las infracciones 
demostradas en el cargo inciden gravemen
te en la parte resolutiva de la sentencia 
absolutoria". 

El Tribunal dijo, en lo pertinente: 

"Con relación a la determinación de la 
fecha de extinción de la relación de tra
bajo, con base en el acervo probatorio se 
tiene que a folio 196 aparece una comuni
cación en traducción oficial correspondien
te a la fotocopia autenticada de la que apa
rece a folio 158 de fecha 30 de noviembre 
de 1956, la sociedad Madigan Hyland South 
American Corporation le informa al señor 

"Con todo, no existe prueba alguna de 
que el actor hubiese laborado hasta el 31 
de diciembre de 1956 como estaba previsto 
en el contrato de trabajo, en su cláusula 
denominada "PERIODO DE SERVICIO" a 
que arriba se alude, ni es consecuente la 
situación probatoria con lo expresado en 
el documento de folio 196, ya que con pos
terioridad a ]a fecha de la comunicación 
en· cita, el 30 de n9viembre de 1956, no 
aparece en el plenario prueba alguna de 
prestación de servicios. del demandante, ra
zón para que la Sala tome de acuerdo con 
la realidad probatoria como fecha de ter
minación de la relación de trabajo entre 
el actor y la sociedad MADIGAN HYLAND 
SOUTH AMERICAN CORPORATION y con
secuencialmente con el patrono beneficia
rio FERROCARRILES NACIONALES DE 
COLOMBIA la del 30 de noviembre de 1956 
como últim'o día que aparece en el infor
mativo con vinculación laboral el actor. 

-
"Ahora bien: como quiera que el apode-

rado judicial de la entidad FERROCARRI
LES NACIONALES DE COLOMBIA propu
so en la contestación de la demanda la ex
cepción de prescripción, se impone exami
nar previamente el estudio de las súplicas 
de la demanda, si ocurrió o no este fenó
meno en el sub-lite. 

"En efecto, como precedente se dijo, la 
Sala encontró acreditado que la relación 
jurídico-laboral, en la realidad procesal,
duró desde el 1 '! de diciembre de 1954 hasta 
el 30 de noviembre de 1956. Asimismo, apa
rece evidente en el plenario que la. deman
da fue notificada a ]a Madigan Hyland South 
American Corporation el 15 de diciembre 
de 1962 y a los Ferrocarriles Nacionales 
de Colombia el 19 de diciembre de 1962, 
es decir: que entre la fecha de la termina
ción del contrato de trabajo que existió 
entre GUY P. ROFFE y la MADIGAN HY
LAND SOUTH AMERICAN CORPORATION 
como intermediaria y los FERROCARRI
LES NACIONALES DE COLOMBIA como 
patrono beneficiario, transcurrieron más de 
tres (3) años desde la fecha de exigibilidad 
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de las obligaciones laborales emanadas de duciría a liberar de la carga probatoria, 
ese contrato, lo que produciría ipso jure la en este caso, precisamente a quien debe 
prescriptibilidad de la acción. - probar los hechos fundamentales de la ex

"Sin embargo, con- los do.cumentos que 
obran a folios 45 y 48 contentivos de sen
das copias al. carbón de pretensas reclama
ciones formuladas en concatenación con los 
escritos que figuran a folios 46 y 49 del ex
pediente en relación con el memorial poder 
que obra a folio 1 del informativo, se es
tableció que hubo una reclamación direc
ta, aunque por conducto de apoderado, a 
las entidades demandadas con aptitud for
mal y sustancial para interrumpir prescrip
ción, pero a pesar de ello observada la fe
cha de presentación, según el sello de re
gistro de correspondencia de los Ferrocarri
les Nacionales del escrito con destino a 
esta entidad fué en 21 de diciembre de 1959 
(fol. 45), lo cual significa igualmente que 
habían transcurrido más de tres (3) años 
desde la fecha acreditada en el plenario 
como de terminación de la relación labo
ral -30 de noviembre de 1956-, por tanto, 
es fuerza concluir que en estas circunstan
cias no se produjo la "interrupción" de la ___ 
prescripción en los términos del art. 151 
del C. P. L. Decreto 2.158 de 1948. 

"Lo anteriormente expuesto; c-onduce a 
la Sala a declarar probada la excepción pe
rentoria de prescripción modificando en 
este sentido el fallo del a-quo". 

De la carta de folios 196, dirigida a G. P. 
Roffe por la Sociedad • Madigan ~yland 
South American Corp. el 30 de noviembre 
de 1956, y cuyo texto copia el casacionista 
en la demostración de la· censura, no se 
desprende que la voluntad de la Empresa 
hubiera sido prescindir de los servicios del 
trabajador en· esa fecha. Los términ~s en 
que está concebida dan a entender, m~u
dablemente, que el propósito de la Socie
dad fue el de preavisarle a· Roffe que s~ 
contrato no sería renovado el 31 de di
ciembre de ese año, que era el último día 
del plazo estipulado. 

Y no puede descansar sobre una hipóte
sis la consideración de que el contrato ter
minó el 30 de noviembre de 1956, como se 
ve en el fallo que se revisa, lo que con-

cepción propuesta. Además, la cláusula 8~ 
de la Convención tiende a demostrar que 
el contrato terminó el 31 de diciembre de 
ese año y no el 30 de noviembre. Dice: 
"8'?. Período de Servicio. El período de 
servicio contemplado en este convenio con
tinuará hasta el 31 de diciembre de 1956, 
pero este -período podrá ser ampliado o 
acortado por acuerdo mutuo". 

Por otra parte, no aparece que el actor, 
por abandono o renuncia, hubiese hecho de
jación de sus servicios cuando recibió el 
preaviso, o que no hubiese llegado, en la 
ejecución del contrato, al fin del plazo es
tipulado. El proceso no amerita esa cir
cunstancia y la parte demandada ni siquie
ra la sugiere. 

Además, la carta que obra de fs. 280 a 
282, firmada por el Presidente de la Socie
dad y dirigida al Consulado General de Co
lombia en Nueva York, citada por el recu
rrente. como dejada de apreciar, tiene la 
virtud de demostrar los servicios del de
mandante hasta el 31 de diciembre de 1956. 
Reza el documento: 

"·Sr. Rugo Pascualy 
"Consulado General de 
"10 East 46th Street 
"Nueva York, N. Y. 
"Estimado señor: 

Colombia 

"Usted se dirigió a mí con relación a la 
identificación de ciertos documentos rela
tivos al caso (o juicio) presentado por el 
Sr. Guy Roffe contra Madigan-Hyland South 
American Corporation, después de sus servi
cios prestados en Colombia y terminados 
en 1956. El Sr. Roffe estaba empleado co
mo consultor de los Ferrocarriles Naciona
les de Colombia, en relación con la Misión 
de- Reorganización y Rehabilitación solici
tada por el Banco Internacional de Recons
trucción y Desarrollo. 

"Según su contrato con los Ferrocarriles 
Nacionales de Colombia, la Madigan-Hyland 
South American Corporation enganchó a 
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varias personas experimentadas en las ope
raciones de ferrocarriles, presentó sus an
tecedentes en materia de experiencia, ido
neidad y remuneración propuestas, ·a los 
Ferrocarriles Nacionales. Con la aproba
ción de los Ferrocarriles, estas personas 
fueron entonces contratadas ·por los Ferro
carriles para que prestaran sus servicios 
como consultores en la misión. El Sr. Roffe 
fué contratado de esta manera en la capa
cidad de Consultor, prestando servicios por 
los honorarios estipulados. El no era en 
ningún sentido, empleado de la compañía 
ni empleado de los Ferrocarriles Naciona
les, en el sentido normal según el cual los 
empleados tienen en Colombia derecho a 
ciertas prestaciones sociales. El precitado 
señor estaba estrictamente contratado en 
su capacidad de Consultor, con unos hono
rarios establecidos. 

:'Después de la conclusión de su compro
n;nso, en 1956, el Sr. Roffe presentó un jui
CIO para reclamar el pago adicional de va
rias prestaciones sociales que él sostenía 
que se le debían por el período de su con
trato. Otro consultor, contratado de la mis
ma manera, de nombre Mr. Lederman, pre
sentó juicio similar, y, después de largos 
debates, fue negado por los Ferrocarriles 
Nacionales y la Madigan-Hyland South 
American Corporation y abandonado por 
razones según las cuales estos señores ha
bían sido contratados como consultores in
dependientes, con honorarios fijos, duran
te su tiempo y atención dedicados a los 
problemas en cuestión. 

"Mi posición es en el sentido de que no 
existe responsabilidad por parte de la Com
pañía ni_ de los Ferrocarriles Nacionales pa
ra con el señor Roffe. 

"Sinceramente suyo, 

"F!tma ilegible 

"(M. J. Madigan) ". 

Según consta en el contrato que las par
tes firmaron en Bogotá, el 1 '! de diciembre 
de 1955 (f. 207) el demandante debía pres
tar los servicios convenidos hasta el 31 de 
diciembre de 1956. Luego el aparte de la 

carta que dice: "Después de la conclusión 
de su compromiso, en 1956, el Sr. Roffe pre
sentó un juicio para reclamar el pago adi
cional de varias prestaciones sociales (. .. )", 
indica que Ro.ffe permaneció al servicio de 
la Sociedad en ejecución de su contrato, 
hasta el 31 de diciembre de 1956. De ahí 
que sea equivocada la apreciación que el 
fallador hizo de los contratos suscritos por 
Roffe y de la nota del 30 de noviembre y, 
además no estimó la carta del Presidente 

. de la Sociedad al Consulado de Colombia 
en Nueva York,· de innegable valor proba
torio en el presente estudio, incurriendo 
así en los errores ostensibles de hecho que 
señala el recurrente, con incidencia en la 
parte resolutiva de la sentencia, puesto que 
al considerar como fecha de terminación 
del contrato 'la del 30 de noviembre de 
1956, era obvio que el reclamo escrito del 
trabajador, recibido por la Empresa el 21 
de diciembre de 1959, según constancia de 
folios 45, no tenía el efecto de interrumpir 
la prescripción. En cambio, por el anterior 
análisis probatorio se ve que la relación 
contractual terminó el 31 de diciembre de 
ese año y que, por tanto, cuando el traba
jador hizo la mencionada solicitud aún no 
había transcurrido el tiempo de la pres
cripción respecto de las obligaciones cuya 
exigibilidad empezó a la terminación del 
contrato. Prospera el cargo por este as
pecto y la sentencia debe ser casad.:=t para 
decidir en instancia lo que sea de ngor. 

lFAll..lLO JDIE liN§1l'A:1\ICJ[A 

Los fundamentos de hecho en que se 
basa la acción materia de la controversia 
son-el contrato celebrado por los Ferroca
rriles Nacionales con la Sociedad Madigan
Hyland South American Corporation de 
New York y el que ésta concertó a su vez 
con el demandante Guy P. Roffe. Por tan
to, para una mejor inteligencia del asunto 
que se debate, importa conocer, en lo per
tinente, el contenido de ambos contratos. 

El contrato entre los Ferrocarriles y la 
Sociedad extranjera consta en el documen
to privado, firmado en Bogotá el 27 de fe
brero de 1954, y se lee en sus consideran
dos que por Decreto Ley N? 3145 del 20 de 
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diciembre, de 1952, fue aprobado el contra
to celebrado entre el Minis·terio de Obras 
Públicas y la Madigan Hyland South Ame
rican Corporation "cubriendo la reorgani
zación y rehabilitación de los Ferrocarriles 
Nacionales y la Supervigilancia e inspec
ción en conexión con la construcción del 
Ferrocarril del Río Magdalena y sus depen
dencias" y que ambas partes han prometi
do modificar dicho contrato 'del 18 de di
ciembre de 1952. Que los Ingenieros, nom
bre que adopta en el contrato la firma ex
tranjera, dentro del propósito de "realizar, 
a precio fijo, la reorganización, rehabilita
ción y mejora de los Ferrocarriles" asu
men entre otras obligaciones, las de servir 
como asesores para el Consejo en todos los 
asuntos relativqs al cumplimiento de ese 
objetivo y formular, con su plena coopera
ción, "un plan general para colocar a los 
Ferrocarriles Nacionales en condiciones de 
sanas operaciones". 

Por otra parte, se obliga a mantener en 
el país, para los fines indicados, la misión 
técnica de especialistas de Ferrocarriles or
ganizada y traída a Colombia de acuerdo 
con el contrato primitivo. 

El Consejo, denominación admitida por 
los Ferrocarriles en el contrato, asumió es
tas obligaciones: 

"a) Cooperar con los Ingenieros en to
dos los asuntos relativos a los Ferrocarriles 
Nacionales tan pronto como las recomen
daciones de los _Ingenieros sobre las me jo-

. ras que deben introducirse en la planta fí
sica, organización y operación de dichos 
ferrocarriles mediante el uso del personal 
técnico debidamente calificado en este cam
po, hayan sido aprobados por el represen
tante designado por el Consejo. 

"b) Suministrar a los Ingenieros toda 
la información pertinente en su parte re
lativa a la organización, operación o me
jora de los Ferrocarriles". 

"e) Mantener a los Ingenieros informa
dos sobre todos los asuntos pertinentes a 
los Ferrocarriles para los fines de coordi
nar el programa de reorganización y re
habilitación". 

En cuanto al personal, se lee en el docu
mento que los Ingenieros emplearán el que 
consideren necesario y apropiado para la 
ejecución de los estudios y trabajos pre
vistos en el contrato, con libertad para su 
nombramiento y remoción, "pero el Con
sejo puede exigir que cualquier persona sea 
cambiada y los Ingenieros deben cumplir 
inmediatamente tal exigencia". 

En relasión con ei precio de la obra se 
habla de una suma fija cuyo monto tri
mestral sería establecido por acuerdo entre 
los representantes de las partes "en el cual 
se indicará la cuaQtía del trabajo y la pro
porción que se pagará en dólares y en pe
sos, y para cuya preparación los Ingenie
ros suministrarán al Consejo cualquier in
formación que éste solicite", entendiendo 
que en ningún caso la cuantía total de ta
les gastos durante el período de este con
trato podrá exceder de $ 1.260.000.00, suma 
que incluye la remuneración de los Ingenie
ros, salarios del personal, gastos de manu
tención, gastos de viaje y todos los demás 
que se causen directa o indirectamente, en 
Colombia o en el exterior, excepto el mon
to de las prestaciones sociales que los In
genieros paguen a su personal de acuerdo 
con las leyes colombianas, el cual les será 
reembolsado por el Consejo. 

Contrato de trabajo entre la sociedad ex
tranjera y el demandante. 

A folios 20 obra el contrato celebrado en 
esta ciudad entre Madigan Hyland South 
American Corporation y G. P. Roffe, el 1? 
de diciembre de 1955, que fue la última 
renovación de los que, también a plazo de
finido, se venían concertando entre las mis
mas partes desde el 4 de marzo de 1953. 

Rezan sus cláusulas: 

Que Roffe continuará desempeñando en 
Colombia el cargo de Consultor del Depar
tamento Mecánico. Que la Compañía le pa
gará honorarios de US$ 1.100 mensuales, 
una 'prima de sostenimiento de $ 750.00 por 
mes, mientras esté en Colombia y $ 40.00 
"por gastos de viaje mientras esté traba
jando lejos de su base". 
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Consta, además, en el contrato que el 
tiempo de servicio será hasta el 31 de di
ciembre de ese año; que las partes podrán 
darlo por terminado en cualquier tiempo 
con preaviso de 45 días, o sin pll'earvliso por 
parte de la Compañía, en caso de que el 
consultor incumpla las normas y reglamen
tos de la Empresa. 

También se obliga la Sociedad a suminis
trarle "transporte de regreso y gastos ne
cesarios y razonables de viaje contraidos 
hasta Toledo, Ohio,. a la terminación del 
período contemplado de servicio ( ... )". 

Como se desprende de los dos contratos 
citados, Madigan Hyland South American 
Corporation se obligó a pr.estarle servi
cios a los Ferrocarriles Nacionales de Co
lombia, por un precio fijo, y entre otros 
funcionarios y para llenar su misión, en
vió al país al demandante Roffe. Es decir, 
que la Sociedad extranjera tiene en este 
caso la calidad de contratista independien
te y los Ferrocarriles Nacionales la condi
ción de empresa beneficiaria del trabajo. 

La Corte ha tenido oportunidad de pro
nunciarse acerca del alcance del artículo 34 
del C. S. T., en cuanto hace a la acción 
solidaria contra el beneficiario del trabajo, 
dueño de la obra o base industrial. Dijo, a 
propósito, en sentencia del 23 de septiem
bre de 1960 lo siguiente: 

"Dos relaciones jurídicas contempla la 
norma transcrita, a saber: a) Una entre la 
persona que encarga la ejecución de una 
obra o labor y la persona que la realiza; 
y b) Otra entre quien cumple el trabajo y 
los colaboradores que para tal fin utiliza. 

"La primera origina un contrato de obra 
entre el artífice y su beneficiario, y exige 
la concurrencia de estos requisitos: que el 
contratista se obligue a ejecutar la obra o 
labor con libertad, autonomía técnica y di
rectiva, empleando en ella sus propios me
dios y asumiendo los riesgos del negocio, 
y de parte del beneficiario, que se obligue 
a pagar por el trabajo un precio determi
nado. 

"La segunda relación requiere el lleno de 
las condiciones de todo contrato de traba
jo, que detall,!l el art. 23 del estatuto labo
ral sustantivo. 

"El primer contrato ofrece dos modali
dades así: H La obra o labor es extraña 
a la actividades normales de quien encargó 
su ejecución; y 2~ Pertenece ella al giro 
ordinario de los negocios del beneficiario 
del trabajo. En' el primer caso el contrato 
de obra solo produce efectos entre los con
tratantes; en _el segundo entre éstos y los 
trabajadores del contratista independiente. 

"Según 1~ expuesto, para ios fines del ar
tículo 34 del C. del T., no basta que el 
ejecutor sea un contratista independiente, 
sino que entre el contrato de obra y el de 
trabajo medie una relación de causalidad, 
la cual consiste en que la obra o labor per
tenezca a las actividades normales o co
rrientes de quien encargó su ejecución, pues 
si es ajena a ellas, los trabajadores del 
contratista independiente no tienen contra 
el beneficiario del trabajo la acción solida
ria que consagra el nombrado texto legal. 

"Quien se presente, pues, a reclamar en 
juicio obligaciones a cargo del beneficia
rio, emanadas de un contrato laboral cele
brado con el contratista independiente, de
be probar: el contrato de trabajo con éste; 
el de obra entre el beneficiario del trabajo 
y el contratista independiente; y la rela
ción de causalidad entre los dos contratan
tes en la forma ya explicada. Son esos los 
presupuestos del derecho. que. e.~ favor del 
trabajador establece la dtspostcwn legal en 

" examen . 

En fallo posterior del 11 de agosto de 
1964 (juicio de Cristóbal Oviedo contra J e
sús María Domínguez y la Empresa Colom
biana de Petróleos) la Sala consideró otros 
aspectos de tal institución jurídica. A la 
providencia corresponde estos apartes: 

"De acuerdo con esta norma, la obliga
ción solidaria en favor del trabajador y a 
cargo del empresario, descansa en dos fun
damentos de hecho, a saber: el contrato de 
obra y el de trabajo. Son autónomas las 
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obligaciones emanadas de los dos contra
tos, y, por lo mismo, exigen prueba separa
da. Las aportadas al juicio para demostrar 
el contrato de obra deben producirse res
pecto de los sujetos de esa relación jurídi
ca (empresario y contratista independien
te), y las aducidas para acreditar el con
trato de trabajo, frente a los sujetos de esa 
figura jurídica (contratista independiente y 
sus empleados). No quiere ello decir que 
el empresario, en cuanto a las pruebas para 
establecer el contrato de trabajo, pueda ser 
colocado al margen, sin ninguna ingerencia 
en su control. Es obvio que tiene facultad 
para contradecirlas, porque la relación pro
cesal es una sola y en ella es parte el em
·presario. En el juicio su posición y la del 
contratista independiente, en relación con 
el trabajador demandante, es la de litis 
consortes. No reconoce expresamente la ley 
esta figura, pero la registra en jurispruden
cia. Según ella y la doctrina, los litis con
sortes, en sus relaciones con las partes, se 
consideran como litigantes separados, de 
modo que los actos de cada uno de ellos 
no redundan en provecho ni en perjuicio 
de los otros. Según lo expuesto, la confe
sión de Domínguez sobre la existencia de 
las deudas laborales, solo a él perjudica 
y no al empresario; pero si además del con
trato de trabajo, acredita el demandante 
el de obra entre el empresario y el con
tratista, surge ya a la escena jurídicamente 
la obligación solidaria del segundo, porque 
su responsabilidad emerge no solo de la re
lación laboral sino del contrato de obra, sin 
causa inmediata y directa. ·De nada sirve 
acreditar el contrato laboral si el de obra 
no aparece demostrado, como ninguna con
secuencia tendría para el empresario que se 
probara el contrato de obra si el laboral 
no aparece establecido". 

Por último, en sentencia de 13 de noviem
bre de 1968, se expresó la Corte así: 

"De acuerdo con la doctrina fundamental 
que rige la solidaridad convencional, es en
tendido que cuando de deudas solidarias se 
trata puede el acreedor demandar a uno 
solo de los deudores y exigir de éste la to
talidad de la obligación, sin que para el 
éxito de la acción deba ejercitarla contra 

los demás. Pero la solidaridad legal, de que 
es tipo la reconocida en el art. 34 del C. S. 
T., no es la com!ln que las partes convie
nen voluntaria y libremente; es una acción 
especial creada por la ley en garantía de 
los derechos del trabajador, y como tal exi
ge la comparecencia en_ juicio, tanto del 
principal obligado, en su condición de pa
trono, como de la persona o entidad be
neficiaria de la obra, frente a quienes de
berá discutirse na existencia misma i!lle Ras 
obligaciones derivadas del contrato de tra
bajo" (Se subraya). 

No ~obra agregar ahora, a los conceptos 
anteriormente expuestos por la Corte que, 
esa comparecencia en el juicio plenario del 
principal obligado y del beneficiario de la· 
obra, en los casos en que éste debe respon
der, es indispensable para efectos de la de
claración que se haga en la sentencia, ati
nente a las obHgaciones que fueren i!llemos
tradas, a cargo de éstos y a favor del em
pleado o trabajador, porque una vez deter
minada judicialmente la existencia de tales 
obligaciones, en garantía del trabajador és
te puede ·exigir el pago de los valores de 
los salarios, prestaciones e indemnizaciones 
a que tenga derecho, de cualquiera de los 
dos, ad libitum, en la ejecución de la sen
tencia, en virtud de la solidaridad que para 
tales responsabilidades establece el art. 34 
del C. S. T. 

Aún más, es dentro del plenario en don
de debe debatirse si las labores ejecutadas 
por el trabajador a órdenes del contratista, 
resultan extrañas o no, a las actividades 
normales del beneficiario, pues de la de
mostración positiva en juicio, surgirá la 
obligación correlativa y la consecuente so
lidaridad para responder por los valores 
que resulten debidos al trabajador por esas 
causas laborales. · 

][J)entro &en régimen i!lle obHgaciones soH
darias estahnecidlo por eX C. Civin, éstas son 
conocidas por nos obHgadl.os ah initio, en 
tanto que en ia especial soHdarid!ad! ¡ega¡ es
tatuída por el art. 34 comentado, precisa 
primero 'la dled.aradón &e na existencia &e 
Uas obHgaciones, para dledlu.uciir die tan exis
tencia aqueHa soHd!arid!ad!. 
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Valle dledlr qu.ne, sn Tia accnóm ordlimada se 
em:amnlt1la coll1ltra ell comtratnsta, 1Úlmncamem
te, como patrolt1lo, lla sentemda comllemato
da em ese ju.nñdo «lle tall mamera a«llellamta«llo, 
mo pu.nedle temer ejecu.ncñón postedor sñno com
tra éll mñsmo, mas mo comtra ell lbeme[ñdado. 

Nnmg1Úlll11 ju.nez se atreveda a liilbrar or«llem 
dle pago contra éste, por no halber sñ«llo 
parte em ell ordlimarno y porqu.ne lla semtemcia 
ju.ndlñcñall mo llo po«llrlia comprem«ller como res
pomsalblle. Adlemás, «llemtro dle ~a ejecu.ndóm 
su.nlbsngu.nñemte, mo seria procedlnmemtallmemte 
adlmñsñlbne «llelbate allgu.nno sobre na cau.nsalli
«lladl qu.ne llñgara all lbeme[ll.dado «lle lla olbra, 
a llos resu.nhadlos «lle u.nm ju.nndo «llecllarathm 
elt11 dlolt1l«lle mo fu.ne llllama«llo a respomdler. 

ll...o mnsmo acomtece si na accñólt11 or«llnlt1lada 
se elt1lcamilt1la excllu.nsivamelt1lte colt1ltra ell lbe
lt1leH.cñado, sill11 temer em cu.nemta all patromo 
«llirecto o coll1ltratista. 

En el caso sub judice, el actor se dirigió 
solo contra el beneficiario, prescindiendo 
del contratista, lo cual enerva necesaria
mente el resultado de la acción, porque re
sulta incompleta la personería de la parte 
demandada. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Laboral, admi-

nistrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la 
Ley, CASA TOTALMENTE la sentenc:a re
currida, en cuanto declara probada la ex
cepción de prescripción, y constituída en 
tribunal de instancia, con fundamento en 
los anteriores razonamientos, REVOCA la 
sentencia de primer grado proferida en es
te juicio por el Juzgado Sexto Municipal 
Laboral de Bogotá, en cuanto absuelve a 
los Ferrocarriles Nacionales de Colombia 
de los cargos que le fueron formulados, y 
en su lugar DECLARA PROBADA, de ofi
cio, como perentoria la excepción de falta 
de personería sustantiva de la parte de
mandada. 

Con costas de primera instancia a cargo 
del demandante. 

Sin costas en el trámite de segundo gra
do ni en este recurso. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insérte
se en la Gaceta Judicial y devuélvase al 
Tribunal de origen. 

José IEmrñque Arlbolledla V., Wilngu.nell A.ngell 
IGarCJÍa lB., José IE«llu.nar«llo Gmecco C. 

Vicelt1lte MiejlÍa O., Secretario. 
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Corte §uprema &e .lfustida - §aRa &e Ca
sación lLaborai. - Sección Primera.- Bo
gotá, D. E., dtciembre dos de mil nove
cientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr: Alejandro Córdo
ba Medina). 

(Acta N'? 84). 

ANTECEDENTES 

María Eml?a Susunaga de Torres, mayor 
d.e. edad, vecma de Armenia, Quindío, iden
tificada con la cédula de ciudadanía núme
ro 25.176.026 expedida en Santa Rosa de 
Caba~, demandó por medio de apoderado, a 
Wassil Bayeff, mayor de edad, vecino de 
Medellín, identificado con la cédula de ex
tr~njería. número 686 C. R. expedida en la 
misma cmdad, para que éste fuese conde
nado a pagar a aquélla, salarios, reajuste 
de remuneración, prima de servicios vaca
ciones, cesantía e indemnizaciones 'como 
trabajadora a su servicio en la TrÚladora 
BaY:eff de la ciudad de Armenia, y en es
pecial los salarios causados y que se cau
sen, contados a partir del cuatro (4) de 
a.gosto de 1964 y hasta cuando se le ponga 
fm legalmente al contrato de trabajo, la in
demnización o intereses. de mora en el pa
go de salarios, las costas y gastos del jui
cio, y cualquier otra suma, mayor o menor, 
que resultare probada en el mismo. 

En apoyo de la demanda presentó los 
siguientes hechos: 1'?) Que la demandante 
prestó al demandado servicios personales 
como asalariada en la Trilladora Bayeff de 
la ciudad de Armenia; 2'?) Que prestó sus 

servicios como "es,cogedora", mediante con
trato escrito de trabajo, entre el 29 dE! julio 
de 1960 y el 3 de agosto de 1964 cuando 
fué despedida conjuntamente con otras tra
bajadoras, en forma injusta e ilegal; 3'?) Que 
recibió jornal de $ 13.00 sin incluir el va
lor del trabajo de horas extras, a pesar de 
que el salario mínimo para su actividad, 
era de $ 14.00 diarios; 4'?) Que el despido 
colectivo se hizo sin el lleno de los requi
sitos ·establecidos en el Decreto 2.497 de 
1963; S<:>) Que de acuerdo con el citado de
creto, debe haber autorización previa al 
despido y pago de los salarios dejados de 
percibir por los trabajadores, o garantías 
de ese pago, con anterioridad a la autori
zación; 6'?) Que durante el año de 1963 re
cibió jornal de $ 11.20 y durante el año 
de 1964, hasta la fecha del despido, de 
$ 13.00, cuando el salario mínimo que le 
correspondía era de $ 14.00 diarios; 7<:>) Que 
se le hizo un anticipo o abono a la cesan
tía, que debe tenerse en consideración a 
la terminación del contrato; 8'?) Que por no 
haber dado cumplimiento el señor Wassil 
Bayeff a los requisitos contenidos en el ar
tículo 8<:> del Decreto 2.497 de 1963, repro
ducido en el Decreto 2.351 de 1965, el des
pido no surtió ningún efecto y el contrato 
continuó vigente; y 9'?) Que pese a las re
clamaciones formuladas al señor Wassil Ba
yeff para obtener el pago de los salarios 
causados desde el 4 de agosto de 1964, no 

. ha sido posible obtener de éste la solución 
de la obligación, constituyéndose volunta
riamente en mora de cumplirla. 

Como fundamentos de derecho, la de
mandante señaló los artículos 36, 37, 47, 49, 
63, 127, 249, 306 y concordantes del Códi-
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go Sustantivo del Trabajo, y los decretos 
2.158 de 1948, 2.497 de 1963 y 2.351 de 1965. 

La parte demandada no aceptó ninguno 
de los hechos relatados en el libelo, se opu
so a todas las peticiones contenidas en él 
y propuso excepciones de prescripción, de 
pago y la que denominó genérica. 

El Juez Laboral del Circuito de Armenia, 
Quindío, en fallo de 10 de septiembre de 
1969, declaró no probadas las excepciones 
de prescripción y genérica, y parcialmente 
demostrada la de pago; condenó al señor 
Wassil Bayeff a pagar a la demandante, 
$ 15.00 por reajuste de vacaciones, $ 4.998.00 
por salarios insolutos, $ 572.00 por reajuste 
de salarios, y las costas de la instancia; y 
absolvió al demandado de las demás pe
ticiones formuladas por la actora. 

De la sentencia de primera instancia ape
laron ambas partes. 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Armenia, Quindío, en providencia de 13 
de diciembre de 1969, revocó la declaración 
sobre falta de prueba de las excepciones y 
los pronunciamientos de condena de la sen
tencia de primer grado, _confirmó las abso
luciones contenidas en dicho fallo, declaró 
probada la excepción de prescripción de los 
derechos y prestaciones exigibles a la pre
sentación de la demanda, condenó en cos
tas de la primera instancia a la parte de
mandante y no hizo pronunciamiento sobre 
costas de la segunda, por no haberse cau
sado. 

Oportunamente interpuso recurso de ca
sación, el apoderado de la demandante. 

EL RECURSO 

El recurrente declara el alcance de la 
impugnación así: 

"Pretendo con la presente demanda de 
casación obtener que la Sa.la de Casación 
de la H. Corte Suprema de Justicia, case 
1loll:allme!l1l1le el fallo objeto del recurso, en 
cuanto revocó las condenas proferidas por 
el a-quo por concepto de reajuste de sala-

rios en suma de $ 572.00 y el pago de saldo 
de vacaciones en suma de $ 15.00 y en 
cuanto absolvió por las demás peticiones 
demandadas atinentes a salarios insolutos, 
primas de servicios e indemnizaciones por 
lucro cesante y salarios caídos incurriendo 
en incongruencia entre la parte motiva y 
la resolutiva del fallo impugnado (fs. 113 
y 116), porque se reconoce a deber reajus
tes de vacaciones y salarios insolutos, y, sin 
embargo, no condena y, en su lugar, obran
do como Tribunal de instancia resuelva: 

"1 ?) . Confirmar las condenas proferidas 
por el ad-quo relativas al reajuste de vaca
ciones por valor de $ 15.00 y reconocidas 
en la parte motiva del fallo del Tribunal, 
a fs. 113, y el reajuste de salarios por $ 
572.00, o condene por los $ 576.00 recono
cidos en la sentencia de 2'? grado en su 
parte motiva fs. 113, sin hacerlo en la parte 
resolutiva (fs. 116), además de condenar por 
los otros conceptos reclamados de salarios 
insolutos, primas de servicios e indemniza
ción por lucro cesante y salarios caídos. 

"2?) Confirme la condena por $ 4.998.00 
decretada por el ad-quo por concepto de 
salarios causados en razón del cumplimien
to de la convención colectiva que obra a fs. 
49 del proceso. Y, 

"3?) Case la sentencia de 2'? grado en 
cuanto a costas de segunda instancia y, en 
su lugar, como Tribunal de instancia, con
dene a la parte demandada a pagarlas, 
confirmando a su vez las de primera". 

En un solo cargo, el impugnante acusa la 
sentencia recurrida por violación indirecta 
de los artículos 21, 45, 51, 59 ordinal 1?, 
488 y 489 del Código Sustantivo del Traba
jo; de los artículos 45, 47, 51, 60 y 61 del 
Código Procesal del Trabajo; de los ar
tículos 637, 645 y 730 del Código Judicial; 
de los artículos 5?, 9? y 14 del Decreto 2.351 
de 1965; de los artículos 5? y 6'? del Decre
to 1.373 de 1966; del Decreto 0018 de 1958; 
del ar~ículo 18 del Decreto 2.733 de 1959; y 
de los artículos 467, 468, 469, 481 y 482 del 
Código Sustantivo del Trabajo. Dice el acu
sador que la violación de medio de las dis
posiciones citadas, llevó al sentex:ciador a 
la violación indirecta de los artículos 127 
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y 145 del Código Sustantivo del Trabajo, so
bre salarios, en relación con los decretos 
236 y 240 de 1963; de los artículos 186 y 
189 de la misma obra, sobre vacaciones; 
del artículo 65 del citado estatuto, sobre 
salarios caídos; y del artículo 306 de la re
ferida codificación, sobre primas de servi
cios. Agrega el casacionista que la violación 
se produjo como consecuenciá de errores 
de hecho provenientes de apreciación equi
vocada de algunas pruebas y de error de 
derecho en que incurrió por falta de apre
ciación de la convención colectiva de tra
bajo. 

En el desarrollo del cargo, el atacante 
advierte que el sentenciador ignoró los do
cumentos de folios 48 vuelto, 63 y 64, se
gún los cuales existió entre junio de 1963 
y diciembre de 1966, el Sindicato de Tra
bajadores de la Trilladora Bayeff, que Fé
lix Lazada fué su presidente y que la se
ñora Busunaga fue miembro de tal agre
miación; reclama el impugnador la falta de 
mención, en la sentencia acusada, del con-· 

·-·venia colectivo celebrado en noviembre de · 
1963, cuya copia aparece a folios 49 y 50, 
con vigencia pactada de veinte meses, y a 
los beneficios del cual tenía derecho la de
mandante; critica el recurrente la falta de 
apreciación de tales documentos, y afirm¡;t 
que si ellos hubieran sido estimados, se 
habría llegado al convencimiento de que la 
demandante estaba sindicalizada y tenía de
recho a que la empresa le respetase los 
privilegios que resultaban de la convención, 
como el de reajustar en un peso su salario 
diario y por un lapso de veinte meses; y 
deduce el casacionista que hubo error de 
derecho por falta de apreciación del docu
mento relativo a la convención colectiva. 

Se agrega en el desarrollo ·del cargo, que 
se apreció indebidamente el acta de visita 
de 26 de octubre de 1965, por exigir el fa
llador la ratificación de los testimonios de 
que trata ese documento; que también se 
aprecio equivocadamente el material pro
batorio que aparece a folios 93, 93 vuelto, 
94 y 94 vuelto, con el cual se establece que 
hubo despido colectivo; y que por no ha
berse demostrado la autorización: para ese 
licenciamiento de personal, se causaron los 

salarios hasta que los contratos terminen 
legalmente. 

. La censura deduce de las observaciones 
anteriores, lo siguiente: 

"Si el sentenciador hubiera hecho men
to de los documentos que pasó por alto y 
hubiera acertado en el análisis de los que 
tan absurdamente interpretó, habría llega
do a 1~ conclusión de que efectivamente el 
despido de la trabajadora en forma colec
tiva, sin la respectiva autorización contem
plada en el Decreto mencionado, debía te
nerse como inexistente y, por lo mismo, 
habría hecho las declaraciones impetradas 
en la demanda, respetando las normas con
sagratorias de derechos consagradas en el 
C. S. del T. citadas en el encabezamiento 
del cargo y que violó indirectamente como 
consecuencia de la indebida aplit:ación de 
las normas en que basó su providencia y 
que también se citaron en el encabezamien
to del cargo. Es decir, no habría revocado 
el fallo de primera instancia en el cual se 
condenó a la demandada a pagar a la ac
tora la cantidad de $ 4.988.00 por concepto 
de salarios insolutos y se declaró no pro
bada la excepción de prescripción". 

Finalmente, la demanda de casación se
ñala· los cinco errores evidentes de hecho 
que considera más notorios, los cuales vin
cula a las críticas de actividad procesal que 
señaló en el desarrollo del cargo. 

§lE CON§liliJllEM 

A\unque en na formullaCJión den cargo no 
se determina exactame1rnt:e eK motivo de Ka 
vio]aCJión, como lo ordenan eK mllmerall S<:> 
&eK artículo 90 deK Código §ustantñvo &eH 
Trabajo y en artJículo 23 &en liJlecreto 523 de 
1964.\, durante en desari"ro'Ho de Ka acusadón 
se indica que lbubo in&ebida apHcadón de 
las n()rmas que se preteniden violiadas, coltll 
Ro cuan se subsana en &efecto técnico miCJiall. 

Afirma ·el recurrente que si se hubieran 
estudiado los documentos de folios 48 vuel
to, 63, 64, 49 y 50, se "habría llegado al 
convencimiento de que la demandante esta
ba sindicalizada y tenía derecho á que la 
empresa. le respetase los· derechos que le 
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resultaban de la convencwn y de las nor
mas consagratorias de derecho según el C. 
S. del T. como el de reajustar _en un peso 
su salario diario y por un lapso de veinte 
meses fijados para la vigencia de tal con-

. " '' vencwn . 

El reajuste de salario diario en un peso, 
no resulta de la aplicación de la convención, 
sino de las normas sobre salario mínimo. 
En el convenio colectivo se estableció para 
las "escogedoras" jornal de $ 13.00 igual_. 
al pagado. El sentenciador reconoció ese 
reajuste con base en el Decreto 236 de 
1963, pero no hizo la condenación porque 
consideró prescrito ese derecho. 

El fallador dejó de condenar a los sala
rios por tiempo posterior al 3 de agosto de 
1964, porque estimó que habiendo termi
nado el contrato y existiendo la solicitud 
de cesantía y la petición de indemnización 
por mora era incongruente la demanda por 
salarios posteriores a la terminación. 

Si el sentenciador hubiera considerado los 
documentos aludidos, tampoco hubiera lle
gado a las conclusiones queridas por el ca
sacionista, ya que ,el fallo se apoya por este 
aspecto, en tla demostración de la termina
ción del contrato y en la falta de prueba 
del despido colectivo. Luego el denunciado 
error de derecho no tuvo influencia en lo 
decidido. 

Atribuye el atacante indebida apreciación 
del "acta de visita de octubre 26 de 1945" 
(sic) porque se exigió la ratificación de los 
testimonios de los señores Ramiro Tobón 
y Félix Lozada, pero el ad quem desestima 
el "acta de Visita de octubre 26 de 1965" 
porque estima que su contexto se refiere 
solamente a la Trilladora La Perla y no a 
la Empresa donde trabajaba la demandan-
te. · 

Es verdad que el fallador de segunda ins
tancia dejó de apreciar los testimonios ya 
mencionados, porque no habían sido rati
ficados en el juicio, pero ello no constitu
ye apreciación equivocada de la prueba o 
falta de ella, porque los declarantes infor
maron sin juramento en una investigación 

administrativa, cuya acta fué encontrada en 
la inspección ocular, pero no se recibió de
claración judicial a los señores Tcbón y 
Lozada, y la inspección ocular da cuenta 
del acta pero no es prueba de los dichos 
de los informantes . 

Conviene advertir que ni el artículo 23 
de la Ley 16 de 1968, vigente en el momen
to de pronunciarse la sentencia de segunda 
instancia, ni t~sa misma norma reformada 
por el artículo 7? de la Ley 16 de 1969, vi
gente en el momento en que se interpuso 
el recurso de casación, permiten formular 
acusación con base en error de hecho pro
veniente de la falta de apreciación o apre
ciación indebida de· prueba testimonial, ya 
que tales normas se refieren a documento 
aut~ntico, confesión judicial e inspección 
ocular, como las únicas pruebas que por 
falta de apreciación o apreciación indebida 
pueden producir error de hecho en la casa
ción laboral. 

. Luego no hubo apreciación equivocada 
de los documentos de los folios 93, 93 vuel
to, 94 y 94 vuelto. 

El casacionista transcribe un pasaje del 
acta de 12 de septiembre de 1964, para in
tentar demostrar el despido colectivo, pero 
tal acta se refiere a la Trilladora La Perla 
y no a la Trilladora Bayeff donde trabajaba 
la demandada, todo lo cual fué acertada
mente apreciado en la sentencia de segun
do grado .. 

Por lo tanto, las pruebas que señal~ el 
demandante en casación, como indebida
mente apreciadas, no lo fueron, ni de ellas 
resulta la conclusión buscada por el ata
cante. 

Respecto á los errores de hecho presen
tados, se procede al examen separado de 
cada uno de ellos. 

El primer error está formulado así: 

"1) La falta de consideración del con
trato de trabajo de fs. 2, con sus causales 
de terminación del mismo, a las cuales de

. bían sujetarse las partes y de los documen-
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tos de fs. 48, 48 vto., 63 y 64 sobre el ca
rácter de sindicalizada de la actora y so
bre la existencia, vigencia y representación 
del sindicato. Asimismo la falta de conside
ración de la copia de' fs. 3 que implicó una 
interrupción de la prescripción y cuyo ori
ginal de fs. 19 presentó la empresa en for
ma adulterada, como puede establecerse por 
el cotejo de ellas". 

No se trata de un error de hecho sino 
una crítica a la apreciación· probatoria, con 
repetición d~ a..rgumentos ya analizados. 
Realmente los puntos nuevos se refieren a 
la falta de apreciación de los documentos 
de folios 2 y 3 del primer cuaderno. 

No hubo falta ~~e apreciación del docu
mento de folio 2, porque el sentenciador 
tuvo en cuenta los elementos contenidos en 
él, cuando admitió que la demandante ha
bía trabajado desde el primero de diciem
bre de 1958; como tampoco la hubo del re
cibo del folio 3, que es copia del que apa
rece al folio 19; porque el sentenciador to
mó los datos del original, que coinciden 
con la copia, salvo en cuanto el primero 
contiene la aclaración de lo impr-eso por 
lo que hace a la fecha de terminación, pero 
todo ello igual a la fecha 6 de agosto de 
1964; contenida en ambos ejemplares cuan
do se expresa el tiempo de duración del 
servicio. · ·, 

Tampoco resulta del recibo mencionado 
interrupción de la prescripción, porque es 
la demandante quien afirma haber percibi
do el valor de la cesantía' y de las vacacio
nes, sin que el demandado reconozca obli
gación alguna distinta de las que aparecen 
allí solucionadas. 

El segundo error está expresado así: 

"2) La apreciación errónea del acuerdo 
· de fs. 30 y 31, entre el sindicato y la em

presa, y que según el fallo no beneficia a 
la actora por no haberse acreditado que 
se consultó tal acuerdo con Bayeff, resi
dente entonces en el exterior, planteamien
to este injusto porque tal consulta depen
día de la voluntad del Admor. de la empre
sa Sr. Tobón, es decir de _la misma parte 

obligada, motivo por el cual debía tenerse 
por no escrita dicha condición, de acuerdo 
con los arts. 13 y 43 del C. S. del T.". 

Sobre este· punto dice el fallo acusado: 

"a) Ninguno de los derechos o. presta
ciones demandados en este juicio laboral 
fueron materia de acuerdo entre el Sindica
to y la Empresa, de manera que no se cum
pliría el extremo de los artículos 489 y 151 
de las leyes sustantivas y procesal, respec
tivamente, de que el reclamo escrito del 
trabajador, además de ser recibido por el 
pati:·ono debe referirse a derechos o pres
taciones debidamente determinados, y b) 
La indemnización equivalente a sesenta (60) 
días de salario, tuvo un carácter condicio
nal en el Acta de Acuerdo y no se probó el 
cumplimiento de la condición". 

La apreciación del ad quem es correcta, 
ya que el derecho condicional consagrado 
en el acuerdo, no puede concederse sin que 
se cumpla la condición, fuera de que tal 
indemnización no fué solicitada en la de
manda. 

El tercer error reza de la siguiente ma
nera: 

"3) El rechazo del "acta de visita" que 
recogió el Sr. Juez de instancia al practi
car la inspección ocular de fs. 93 a 94 vto. 
y 110 y 111, ·en donde aparece transcrita la 
investigación que adelantó el inspector del 
trabajo que, de acuerdo con los arts. 484, 
485, 486 y 487 del C. S. T. llegó a la con
clusión de que la empresa si había despe
dido en forma ''colectiva" a varios trabaja
dores de ésta, entre ellos a la actora, y sin 
previa autorización, rechazo. que . hizo el 
Tribunal pretextando que era necesaria la 
ratificación ante el Juez del Trabajo de las 
declaraciones recibidas por el funcionario 
investigador, exigencia arbitraria habida 
consideración de ser este el competente pa
ra ello según las normas transcritas. 

Como ya se vió, las pruebas citadas en 
este punto se refieren a empresa distinta 
de la Trilladora donde prestó servicios la 
demandante, y no son apreciables los in-
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formes contenidos en el acta referida, por 
no ser testimonios judiciales. 

Atrás se advirtió que las leyes 16 de 1968 
y 16 de 1969, no permiten formular acusa
ción por error de hecho proveniente de 
apreciación indebida o falta de apreciación 
de prueba testimonial. 

El cuarto error se concreta así: 

"4) Afirmar el Tribunal que la Conven
ción de fs. 49 y 50 no beneficia a la actora 
porque expresamente no fué mencionada 
ésta en el texto de aquélla, consideración 
por demás injusta a la luz de los arts. 12, 
353, y 373 del C. S. T. indebidamente apli
cados. En relación con esta prueba el Tri
bunal incurrió también en error de dere
cho porque tal Convención aprovechaba a 
todos los sindicalizados sin necesidad de 
mencionarlos en ella". 

No aparece en ninguno de los apartes de 
la sentencia lo afirmado por el recurrente. 

El Tribunal Superior de Armenia dijo: 

"De acuerdo con lo expuesto, aparece de
mostrada la terminación de la relación la
boral entre demandante y demanda (sic), 
mas no el despido colectivo, en el cual que
dara comprendida la señora Busunaga de 
Torres, por cuya razón se afirma violación 
del Decreto 2.497 de 1963". 

Como se ve, el tema es completamente 
distinto del planteado por la censura. 

El quinto error se indicó así: 

"5) Apreciar la prueba de fs. 19 indepen
dientemente de la de fs. 3 y concluir que 
el pago de cesantía mencionado en ella, ne
cesariamente era demostración de la ter
minación del contrato el 6 de agosto de 

ese año, conclusión desmentida por las de
más pruebas del juicio".· 

El reparo formulado en este aparte, fue 
analizado al estudiar el primer error pro
puesto, y se vió que no existe apreciación 
indebida ni falta de ella, sino que el falla
dar obró correctamente en la considera
ción de la prueba del original del recibo 
de prestaciones. 

No sobra advertir que la incongruencia 
de la parte resolutiva del proveído de se
gundo grado, que se anota en la declara
ción del alcance de la impugnación, en 
cuanto el fallo reconoce algunos derechos 
en la parte motiva y no condena al pago 
de ellos, no es un reparo atendible, pues 
la explicación resulta clara cuando se tiene 
en cuenta· que se reconoce la prescripción 
de esos mismos derechos, y por tal moti
vo se absuelve en tal sentido. 

En consecuencia, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Laboral, admi
nistrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la 
ley, NO CASA la sentencia de trece (13) de 
diciembre de mil novecientos sesenta y 
nueve (1969), proferida por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Armenia, 
Quindío, en el juicio seguido por María 
Emma Susunaga de Torres contra Wassil 
Bayeff. 

Sin costas en el recurso, por no haberse 
causádo. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese 
en la Gaceta Judicial, y devuélvase el ex
pediente al Tribunal de origen. 

Juam JBerrnavMes lP'<ntrrórrn, Ale]<nrrn&rro <Córr&o
ba Me&ñna, Jm·ge Gavud<n §aliazarr. 

Vñcemtte Mejn<n Osorrüo, Secretario. 



lHIOMOILOGAICHON 

!La !Corte por providencia de 4 de diciembre de 1970, declaró 'll'O'll'AILMlEN'll'lE ][NJEXJEQU][JBILJE el fa
llo arbitral de 4 de septiembre de 1970, proferido para decidir el conflicto colectivo de trabajo entre 
la empresa "IColombian Jl'etrole.um ICompany (IColpet) y el Sindicato de 'll'rahajadores de la IColom-

. bian ll'etroleum ICompany (Sidelca). 

Colt'te §u¡nema de .lfustlicña - §alla de Ca
sad.óllll. JLaboll"al -·Sección Segunda.- Bo
gotá, D. E., cuatro de diciembre de mil 
novecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Doctor José Eduardo 
Gnecco C.). 

(Acta N? 48). 

El "Sindicato de Trabajadores de la Co
lombian_ Petroleum Company ("Sidelca") 
prese_nto el 23 de enero de 1970, previa de
nuncia de la Convención Colectiva de Tra
bajo d~ _15 de febr~;o de 1968, un pliego 
de PeticiOnes a la Colombian Petroleum 
Company" ("Colpet"), la que a su vez tam
bién denunció el 28 de enero de· 1970 la 
misma Convención Colectiva y presentó un 
Proyecto de nuevo convenio laboral para 
ser estudiado por las partes en las etapas 
d~ arreglo directo y conciliación y ser te
mdo en cuenta por los miembros del Tri
bunal de Arbitramento que llegare a con
vocarse. 

Las conversaciones en la etapa de arre-· 
glo directo se iniCiaron el 3 de febrero de 
1970. El 13 de febrero en nota dirigida al 
Sindicato, el Gerente General de la Colom
bian Petroleum Company manifestó que 
acepta no discutir el pliego presentado por 
ella el 28 de enero de 1970, retirando así 
las respectivas peticiones. Luego de algu
nas prórrogas, las conversaciones directas 
se dieron por terminadas el 9 de marzo de 
1970, sin que se hubiese llegado a acuerdo 
alguno. 

Nombrados los conciliadores, la segunda 

etapa se inició el 17 de marzo y terminó.el 
17 de junio de 1970, sin que la fórmula 
acogida por los conciliadores sobre el pun
to que éstos consideraron como motivo cen
tral del desacuerdo fuese aceptada por la 
Colombian Petroleum Company. 

Por tratarse de una empresa de servicio 
público, aunque de carácter privado, el Mi
nisterio de Trabajo y Seguridad Social, por 

. medio de la Resolución 0919 de 10 de julio 
de 1970, y en vista del fracaso de las et~
pas de arreglo directo y de conciliación, 
convocó un Tribunal de Arbitramento de 
los previstos en el artículo 34 del Decreto 
2.351 de 1965 para que estudiara y decidie
ra el diferendo laboral existente entre la 
Colombian Petroleum Company y· el Sindi
cato de Trabajadores de la Colombian Pe
troleum Company, ordena a las partes que 
procedieran a nombrar sus árbitros dentro 
de las cuarenta .y ocho horas siguientes a 
la notificación y dispuso que el tercero 
sería designado por el propio Ministerio. 

La empresa designó como árbitro al doc
tor Ignacio Reyes Posada y el Sindicato al 
doctor Diego Montaña Cuéllar. El Ministe
rio de Trabajo y Seguridad Social por me
dio de Resolución 0986 de 21 de julio de 
1970, integró el Tribunal de Arbitramento 
Obligatorio de conformidad con lo dispues
to en el artículo 36 del Decreto 2.351 de 
1965, en la siguiente forma: por la Empre
sa, doctor Ignacio Reyes Posada; por el Sin
dicato, doctor Diego Montaña Cuéllar y por 
el Ministerio, doctor Cástor Jaramillo Arru
bla. 

El Tribunal de Arbitramento, así consti-
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tuído, se instaló en Bogotá, sede que le fue 
fijada en la Resolución 0919 .de 10 de julio 
de 1970, el 24 de julio del mismo año. Por 
Resolución Nros. 1.158 y 1.303 Bis de 4 y 
28 de agosto de 1970, respectivamente, el 
Ministerio concedió prórrogas por veinte y 
diez días. Estando dentro del término el 
Tribunal proimnció el cuatro de septiem
bre de mil novecientos setenta, por unani
midad, el laudo decisorio del conflicto co-
lectivo. 

Contra el fallo arbitral la Empresa inter
puso el recurso de homologación que le fue 
concedido. Al sustentar el recurso ante la 
Sala de Casación Laboral. de la Corte, el 
apoderado de la Colombian Petroleum Com
pany pidió se declararan inexequibles las 
cláusulas 8~ en su integridad, 40, 74 nume
ral 7?, 126, 134 y 143 del laudo recurrido, 
formulando para el efecto seis acusaciones 
o cargos. 

El Sindicato de Trabajadores de la Co
lombian Petroleum Company se opuso a las 
pretensiones de la Empresa recurrente. 

Como se observara por la Sala que no se 
encontraba en el expediente la copia de la 
última Convención Colectiva que regía las 
relaciones entre Empresa y Sindicato, so
licitó a la División de Relaciones Colecti- r 

vas del Ministerio del Trabajo y Seguridad 
Social copia auténtica de dicha convención, 
con la constancia de su depósito. 

Habiéndose recibido el documento soli
citado, la Corte procederá a decidir el re
curso. 

ll. lEllll provnd~mcia de llllOVnembre venJlllte 
&e m:ñll llllovec:ñentos setellllta lH!omollogacnóllll 
"IExpreso 'Jrrejos IT..t&a. y su §llndñcato de 
'lrralli>ajadlores, esta Corporadón, en §alla 
IP'llelllla trile Casadóllll IT..abm·all, esHmó que.· lla 
Corlie all examillllar lla regullllarñdladl dlell IT..au&o 
ellll ell recurso &e lhomollogadóllll Jlllo podlÍa ehx
dlnr eJl estudio dle Jla JlllatuuraJleza deJl COllllfHC
to; si eJl 'JrriOlllJlllaJl de &rlbnliramelllltO Jha sido 
llllllíregratrilo COllllforme a Jla li..ey; Sll Jha fUUllllCÜO· 
lllla&o tall como ésta llo or&elllla y si lha pro-

feridlo sellllírencia dlelllltro dlell írérmiillllo respec
tivo y sobre lla matell"ia dlelbatn&a. 

§ñguiendo Ras direcírrnces quue se dlerivallll 
de lla antell"ior doctrina, la §alla ellllcUUelllltra 
que ell conWcto surgñdlo elllltre lla CollomMallll 
IP'etroieum Compan.y y su §iillll&icaíro &e 'll'ra
baja&ores es um confllñcto collectiivo &e ca
rácter económico ellll una empresa dle servn
cio púbHco, que se innciiór COllll lla presellllta
cñón de un IP'lliego de IP'eírlld.olllles por parte 
&eX §ñndicato de lbase previa &ellllullllda &e 
la convención colectiva vñgellllte; quue se cuum
pllieron. &entro dle los térmnllllos llegalles Ras 
etapas de arregllo directo y dle colllldHacilóllll; 
que ell 'Jrrñbunall fuJlllcñonó ellll na se:rlle quue lle 
fue fñja&a, collll dleUiberacll.Óllll dle todos sus 
miembros, y· que profnrñó su dlecll.sióllll dlellll
tro &ell término llegan, induundlas ellll éll pró
rrogas debidamente collllce&n&as por ell Mi
nisterio &ell Trabajo y §eguurñ&a& §ociiall. 

En relación con la forma como ha debi
do integrarse el Tribunal de acuerdo con 
las normas vigentes, la Sala Plena de Casa
ción Laboral, en el fallo a que se ha hecho 
referencia, fijó su criterio sobre ei parti
cular. 

Dijo así esta Corporación: "En vigencia 
de las disposiciones originales del C. S. T., 
solamente los conflictos colectivos del tra
bajo que se presentaran "en los servicios 
públicos, y que no hubieren podido resol
verse mediante arreglo directo o por con
ciliación", eran sometidos para su decisión 
al arbitramento obligatorio {art. 452). 

,;El arbitramento obligatorio fue, pues, 
desde que comenzó a regir el C. S. T., y lo 
es hoy, un sistema jurídico procesal para 
resolver algunos diferendos laborales, y co
mo tal adoptó en varias de sus disposicio
nes los requisitos sustanciales y procedí
mentales a que debía ajustarse para que la 
sentencia, laudo o decisión arbitral, fuera 
válida y tuviera fuerza obligatoria para las 
partes en conflicto. 

"Aparece, en primer término lo que se 
denominó composición del "Tribunal Espe
cial de Arbitramento", que según el artícu
lo 453 ibídem, debía formarse con tres (3) 
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miembros, designados, así: "uno por cada 
una de las partes, y el tercero por el Mi
nisterio del Trabajo". 

"Se proveyó en la misma disposición, có
mo el Ministerio del Trabajo por medio de 
resolución, convocaría el Tribunal, dentro 
de los cinco (5) días siguientes a la termina
ción de la etapa conciliatoria, señalándose 
en tal acto el término dentro del cual las 
partes deberían designar sus árbitros y dis
poniéndose que el del Ministerio, o terce
ro, lo sería inmediatamente después del 
nombramiento de aquéllos. 

"Indicó también, ·la obligación de los ár
bitros de manifestar su aceptación, tomar 
posesión y entrar en funciones, en un tér
mino de dos (2) días, y dispuso que la re
nuencia de cualquiera de las partes para 
designar árbitro daría derecho al Ministe
rio para hacerlo. También se previó que 
en caso de falta, renuencia o impedimento 
de alguno de los árbitros, se procedería a 
reemplazarlo en la misma forma como se 
hizo la designación. 

tado en el conflicto colectivo de la empre
sa "La Mano que Limpia" y su Sindicato 
de Trabajadores) y en cuanto a la integra
ción de los mismos. 

"Sobre este último aspecto, el Decreto 
N'? 2.351 de 1965 modificó substancialmen
te el artículo 453 del C. S. del T. así: 

"Originalmente, como se vió, el Tribunal 
Especial de Arbitramento Obligatorio, esta
ba constituído por tres (3) miembros, uno 
designado por cada una de las partes y el 
tercero nombrado por el Ministerio del Tra
bajo que podía designar también el de 
cualquiera de aquéllas o los de ambas, en 
caso de renuencia para hacerlo. Este últi
mo árbitro en algunas ocasiones lo denomi
nó la ley árbitro del Ministerio o árbitro 
tercero, indistintamente. 

"En este aspecto no existió variación fun
damental en vigencia del numeral 1 '? del 
artículo 1 '? del Decreto Extraordinario N'? 
525 de 1956, que dispuso: "El Tribunal Es
pecial de Arbitramento en los conflictos co-

- lectivos en los cuales éste es obligatorio, 
"Los árbitros, de acuerdo con l~ última se compone de tres (3) miembros, designa

parte del artículo 453, son personas que dos así: uno por cada una de las partes Y 
ejercen funciones públicas. el tercero por el Ministerio del Trabajo". 

"A continuación el Estatuto, establece "Pero vino en el año de 1965 -el 4 de 
qué personas no pueden ser mieml;>ros de septiembre- la expedición del Decreto Le
Tribunales de Arbitramento, en los conflic- gislativo N'? 2.351, que determinó en sus ar
tos colectivos; dice por qué normas se re- tículos 35 y 36, en su otden: 
gula el arbitramento voluntario, y en un 
capítulo posterior establece lo referente a "IT..ista dle Arbñtros.- l. Cada dos (2) años, 
quórum, a facultades del Tribunal, a la a partir de la vigencia de esta Ley; la Sala 
sentencia que "ño puede afectar derechos de Casación Laboral de la Corte Suprema 
o facultades de las partes reconocidas por de Justicia, a solicitud del Ministerio del 
la Constitución Nacional, por las leyes o Trabajo, f~rmará una lista de ciento ochen
por normas convencionales vigentes" (art. ta (180) personas mayores de edad, ciuda-
458), al término para proferida, a la no- danos colombianos, abogados titulados, ex
tificación y al_efecto jurídico y vigencia del pertas en derecho laboral.. o conocedores 
laudo. de las cuestiones económicas y sociales, al-

"Las normas que caracterizan este siste
ma, en su mayoría, se encuentran hoy vi
gentes, salvo en lo que se refiere, a los ti
pos de Tribunales Especiales que en la ac
tualidad han aumentado (Auto de fecha 
mayo 25 de 1970. Homologación contra el 
laudo arbitral de 20 de abril de 1970, die-

tamente calificados y de reconocida hono
rabilidad, que constituirá Ua llñsta dle árbi
tros dle entre ios cuales se escogerán llos 
integrantes dle ios tdlnunalles de arbitramen
to obiigatodo en lla forma que en el artícu
lo siguiente se ñndlñca". 

11 
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"3. Mientras la Sala Laboral de la Cor
te Suprema prepara la lista de árbitros a 
que se refiere este artículo, ella será elabo
rada 'provisionalmente por el Gobierno. 

"CI(Jins11:ii1tundón trlle llos 'll'll"lllbunmalles trlle A\ll"bu-
1lll"a!rrnen11:o. 

"El Tribunal de Arbitramento Obligato
rio en los conflictos colectivos que deban 
decidirse por este medio, se compondrá de 
tres (3) miembros así: uno por cada una 
de las partes y un tercero por el Ministerio 
del Trabajo, ESCOGIDOS de la lista a que 
se refiere· el artículo anterior. Ninguna per
sona podrá actuar como árbitro más de 
tres (3) veces en un mismo año". 

"Se observa de la simple lectura de las 
normas transcritas un cambio fundamen
tal al sistema imperante hasta entonces. 

"I. Se establece una lista de árbitros 
que deben llenar determinadas calidades y 
qu~ Íntegra esta Sala de la Corte. 

"II. Se limita la libertad de las partes · 
para designar su árbitro. 

"III. El' Ministerio del Trabajo ya no 
tiene a¡trlJ ll:UM.11:unrrn, la facultad de designar 
cualquier persona para integrar como ter
cero el Tribunal Especial. 

"IV. Tanto las partes como el Ministe
rio del Trabajo, deben escoger los árbitros 
que han de integrar el Tribunal de Arbitra
mento, de la lista a que se refiere el ar
tículo 35 del Decreto. 

"En la forma anterior, quedó subrogado 
tanto el artículo 453 del C. S. del T. como 
el numeral 1 del Decreto Extraordinario N? 
525 de 1956. 

"En virtud de la Ley, los tribunales de 
arbitramento obligatorio, así constituídos, 
eran los únicos competentes para decidir 
el respectivo conflicto. 

"Este nuevo sistema sobre nombramien- · 
to de árbitros, tuvo una fugaz vigencia, 
pues el 17 del mismo mes de septiembre, 

se dicta el Decreto Extraordinario N? 2.469 
que sustituyó en forma expresa el artículo 
35 del Decreto N? 2.351 de 1965 y tácita
mente el ~6 del mismo estatuto, al dispo-
ner: 

"Artículo 19. Usta¡ trlle A\ll"lbi11:II."os: El artícu
lo 35 del Decreto 2.351 de 4 de septiembre 
de 1965, quedará así: 

"1?. Cada dos (2) años, a partir de la 
vigencia de este Decreto enviará el Gobier
no a la Sala Laboral. de la Corte Suprema 
de Justicia una lista de por lo menos cien
to ochenta (180) personas, ciudadanos co
lombianos, abogados titulados, o conocedo
res de las cuestiones económicas y sociales, 
y de reconocida honorabilidad, qune consH
h.nñrá lla llñsta trlJe áll"lbi11:II."OS trlJe en11:ll"e llos cunalles 
aqu.uéHa escogell."á los integrantes de los tri
bunales de arbitramento obligatorio". 

"Como se vé, el sistema volvió a tener 
un cambio fundamental que entre otras co
sas implicó la modificación del artículo 36 
del Decreto N? 2.351, no solamente por cuan
to terminó la concordancia entre esta dis
posición y la anterior, sino porque, en el 
artículo 2? se dijo: 

"Mientras el Gobierno reglamenta el ar
tículo anterior, la designación de árbitros 
para integrar los tribunales de arbitramen
to obligatorio se hará en la siguiente for
ma: uno por cada una de las partes y un 
tercero por el Ministerio de Trabajo". 

"La síntesis hecha de la legislación sobre 
la manera de integrar los tribunales de ar
bitramento obligatorio, indica cómo los tex
tos 453 del C. S. del T., numeral 1?, del ar
tículo 1? del Decreto Extraordinario N? 525 
de 1956 y 36 del Decreto Legislativo 2.351 
de 1965, salvo en su última frase, fueron 
suspendidos y solamente quedó en vigor el 
precepto transitorio del Decreto Legislati
vo N? 2.469 de 1965, contenido en su ar
tículo 2?. 

"Vino luégo la Ley 48 de 1968 que adoptó 
como leyes permanentes los Decretos 2.351 
de 1965 y 939 de 1966, pero modificándolos 
y adicionándolos. 
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"Preciso es indicar que en materia de Tri
bunales de Arbitramento Obligatorio se 
creó uno nuevo que es aquél a que se re
fiere el numeral 4 del artículo 3? de la ley 
en mención. En esta parte y en la materia 
tratada, considera la Corte que la ley in
trodujo una adición a los precitados De
cretos. 

"En materia de modificaciones, la ley no 
fue lo suficientemente c¡lara Y. es por esto 
por lo 'que la Corte debe interpretarla. 

"El numeral 2 del artículo 3? ibidem dio 
una facultad ·a los sindicatos o a los traba-

- jadores en su caso, para que soliciten en 
la oportunidad que allí se prevé que el di
ferencio sea sometido a fallo de un tribunal 
de arbitramento obligatorio constituído en 
la forma que se determina más adelante. 

"Luégo, en su inciso 2? indica el proce
dimiento para convocar el Tribunal. 

"Finalmente en el numeral 3?, dice cómo 
debe integrarse el· 'JI'dbu.m.all &e Ar'M.t:lt'amell1l
to ([])bliñgatorño (subraya la Sala). Aquí ya 
abandona la ley su previsión inicial de que 
sea el tipo de Tribunal a que se refirió en 
el numeral 2? el que deba integrarse en de
terminada forma y abarca todas las clases 
de Tribunales de Arbitramento Obligatorio 
establecidos en la Ley. 

"Esta conclusión fluye además de la lec
tura del dicho numeral 39 que establece: 

"El Tribunal de Arbitramento Obligato
rio se compondrá de tres miembros así: uno 
por la Empresa, otro por el Sindicato o 
Sindicatos a que estén afiliados más de la 
mitad de los trabajadores, o .en defecto de 
éstos por los trabajadores, en asamblea 
general, y el tercero de común acuerdo por 
dichos dos árbitrós. En caso de que los dos 
árbitros no se pongan de acuerdo para ele
gir el tercero, dentro de las 48 horas si
guientes a su posesión, dicho árbitro será 
designado por el Ministerio del Trabajo de 
lista integrada por la Sala Laboral de la 
Corte Suprema de Justicia. La Sala Labo
ral de la Corte Suprema de Justicia inte
grará_ dicha lista para períodos de dos años 

con doscientos ciudadanos colombianos, re
sidentes en los distintos Departamentos del 
país, que sean abogados titulados, especia
listas en derecho laboral o expertos en la 
situación económica y social del país y de 
reconocida honorabilidad". 

La norma transcrita contiene tres partes, 
así: 

"a) Integración del Trj_bunal de Arbitra
mento Obligatorio, en donde puede apre

-ciarse la fundament9-l modificación que le 
introdujo al Decreto Legislativo N? 2.351 de 
1965. 

"El Tribunal, se compone de tres (3) ár
bitros, uno designado libremente por cada 
una de las partes, tal como estaba previsto 
en la legislación anterior,. y el tercero nom
brado libremente, sin sujeción a listas, por 
los dos principales, uria vez posesionados, 
es decir cuando ya tiepen el carácter tran
sitorio de funcionarios públicos. 

"b) Si, dentro de las siguientes 48 ho
ras,. ;10 se· produce acuerdo para la desig
nacJ.On del tercero, la ley dio al Ministerio 
del Trabajo el derecho a nombrarlo, pero 
no libremente, sino escogido de la lista ela
borada por la Sala Laboral de la Corte Su
prema de Justicia. 

"e) Se estableció, como lo disponía an
tes el artículo 35 del Decreto N? 2.351, 
cuál era la lista de árbitros y qué requisi
tos debían llenar los escogidos, modifican
do su número que antes era de 180 perso
nas y a partir del 11 de diciembre de 1968, 
fue de 200. 

"En presencia de esta ley nueva, q~.te con
tiene los únicos preceptos sobre la mate
ria y que, además, no hace distinciones en
tre los distintos tipos de arbitramento obli
gatorio, para efectos de su constitución for
zoso es concluir que a .partir de su vigen
cia, todos los -qu:e se convocan para decidir 
por este medio los conflictos colectivos, de
ben sujetarse a sus disposiciones. 

"Tal conclusión tiene su apoyo, también 
en la propia historia de la ley. Así, en la 
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ponencia del proyecto respectivo para adop
tar como legislación permanente los Decre
tos tantas veces mencionados, presentado 
al Senado de la República por el Gobierno, 
se expresó: 

"Por medio del artículo tercero del pro
yecto, se ad.optan como legislación perma
nente los Decretos Legislativos números 
2.351 y 2.352 de 1965 y 939 de 1966, en los 
cuales está consagrado lo fundamental de 
la evolución del derecho laboral colombia
no de los últimos años. 

"Pero el Gobierno solicita que se les dé 
fuerza de ley, con algunas importantes mo
dificaciones, ya discutidas y aprobadas uná
nimemente, a excepción de un punto, por 
el Consejo Nacional del Trabajo, lo cual le 
da a la recomendación un sólido respaldo 
de las principales fuerzas sociales y eco
nómicas interesadas. 

"El Gobierno ha querido que la legisla
ción laboral no sólo tenga como finalidad 
resolver las relaciones entre trabajadores y 
empresarios, sino que se inicie el proceso 
de darle igualmente un contenido económi
co, persiguiendo objetivos como la creación 
acelerada de empleo, la descentralización 
industrial y la capacitación de la produc
ción colombiana para competir en el mer
cado internacional. 

"Además, y concretamente en e1 campo 
laboral, el Gobierno ha buscado entre otros 
objetivos ... mo~lh1.fñcarr la integración y fun
cionamiento de los tribunales. . . (subraya 
la Sala). · 

"Inspirado en estas orientaciones gene
rales -continúa la ponencia-, el Gobier
no propone conservar todas las conquistas 
de los trabajadores, que se consagran en 
los decretos mencionados y las siguientes 
reformas: 

11 

"3?. Autorizar a los dos árbitros desig
nados por el empleador y los trabajadores 
para integrar un Tribunal de Arbitramento 
Obligatorio, a fin de que designen el ter-

cero y en caso de desacuerdo, que lo haga 
la Sala Laboral de la Corte Suprema de 
Justicia, en vez del Ministerio del Traba
jo, como lo han demandado los trabajado
res" (Anales del Congreso, noviembre 7 de 
1968, pág. N? 1.292). 

"Y, ya para segundo debate ("Anales del 
Congreso" - 5 de diciembre de 1969, pág. 
N? 1.437), se expuso por el ponente: 

"A la tercera propuesta del Gobierno so
bre autorización a los dos árbitros designa
dos por los empleados y trabajadores que 
integran un Tribunal de Arbitramento Obli
gatorio, para que escojan el tercero y en 
caso de desacuerdo, lo haga la Sala Labo
ral de la Corte Suprema de Justicia, en vez 
del Ministerio del Trabajo, la Comisión le 
introdujo importantes modificaciones. 

"Los· oponentes a la fórmula del Gobier
no argumentaron que no era conveniente 
ni justificable que el Ministerio del Traba
jo se desprendiera en forma absoluta de la 
facultad hoy vigente de nombrar los ter
ceros árbitros, pues a través de ellos el Go
bierno generalmente orienta la política la_
boral, fuera de las muchas dificultades de 
orden práctico que traería consigo entre
gar tal nombramiento a la Sala Laboral de 
la Corte, si se tiene en cuenta que la de
signación de los árbitros debe ser ?e~ha 
en forma inmediata, lo cual no comc1de 
siempre con la idiosincra.sia de un, organi~
ino judicial que no funcwna en d1as festi
vos, que tiene vacaciones y visitas periódi
cas fuera de su sede. 

~'La Comisión aceptó tales argumentos co
mo válidos y convino una fórmula sustitu
tiva, según la cual, ell1l caso «lle ((J[ll!e ]os ~os 
árbntms ll1lO se pongan «lle ac11Jlerra:llo parra elle
girr en terrcerro, «llenltrro «lle las 4:.§ llnorras sñ
guien.tes a S11.1l posesióll1l (se subraya) dicho 
árbitro ser~ designado por el Ministerio del 
Trabajo de lista integrada por la Sala La-· 
boral de la Corte Suprema de Justicia que 
la misma Sala integrará para períodos de 
dos años, con doscientos ciudadanos colom
bianos residentes en los distintos Departa
mentos del país, que sean abogados titula-



Nos. 2334, 2335 y 2336 GACETA JUDICIAL 509 

dos, especialistas en derecho laboral o ex
pertos en la situación económica y social 
de la Nación y de reconocida honorabili
dad". 

"Fue así . como se aprobó el numeral 3? 
del artículo 3? de la Ley 48 ele 1968, de 
cuya historia, en parte transcrita, aparece: 

"a) Que fue deseo del legislador que se 
modificaran la constitución y funciona
miento de los Tribunales de Arbitramento 
Obligatorio. 

"b) Que esa voluntad fue la consecuen
cia de lo acordado en el Consejo Nacional 
del Trabajo; y 

"e) Que el querer del legislador quedó 
reflejado en el texto mismo del numeral 3? 
del artículo 3? de la Ley 48 de 1968". 

JI. Ahora bien: el Tribunal de Arbitra
mento que profirió el laudo objeto del re
curso de homologación, fue convocado ba
jo la vigencia de la Ley 48 de 1968, por el 
Ministerio de Trabajo y _Seguridad Social 
por medio de -la Resolución N? 0919 de 10 
de julio de 1970, que dispuso en su artículo 
segundo, de acuerdo con el artículo 453 del 
C. S. del T., lo siguiente: 

"Este Tribunal sesionará en la ciudad de 
Bogotá y cada una de las partes deberá de
signar el árbitro que les corresponde, sien
do en tercero desñgll1lai!llo por en Mlnlt1listell"io 
l!lle Trabajo y §egull."il!lla«ll §ocñal!" (subraya la 
Corte). 

Se produjo en esta Resolución, en con
secuencia, un quebrantamiento de la ley 
vigente, pues el Ministerio arrebató a los 
árbitros designados por las partes la fa
cultad de nombrar el tercero, violación que 
sucede porque el Ministerio ·fundamentó su 
decisión en una norma derogada, el artícu
lo 453 del Código Sustantivo del Trabajo. 

El 21 de julio de 1970 al dictar el Minis
terio del TrabajQ la Resolución 0906, con
firmó la violación de la ley, pues por me
dio de dicha resolución se integró el Tri
bunal de Arbitramento así: árbitro designa-

do por la Empresa, doctor Ignacio Reyes 
Posada; por el Sindica_to, doctor Diego Mon
taña Cuéllar y por el Ministerio, doctor Cás
tor J aramillo Arrubla. Esta Resolución tu
vo como fundamento tanto el artículo 453 
del Código Sustantivo del Trabajo, deroga
do, como el 36 del Decreto número 2.351 de 
1965, modificado sustancialmente .por la 
Ley 48 de 1968. 

De manera que la integración del Tribu
nal se produjo en forma clara y completa
mente contraria al sistema ordenado por la 
Ley 48 de 1968, vigente en el momento en 
que aquél fue conformadó. 

III. En relación con las consecuencias 
que acarrea la integración ilegal del Tribu
nal de Arbitramento cuando el conflicto 
obligatorio debe resolverse por este medio, 
dijo la providencia de 20 de noviembre de 
1970 a que se ha hecho mención. 

"La constitución de los Tribunales de Ar
bitramento Obligatorio, o sea el sistema 
creado por el legislador para decidir jurí
dicamente algunos conflictos colectivos de 
trabajo, entre ellos los que se presenten en 
servicios públicos, no ha sido establecida 
en beneficio exclusivo de las partes, sino de 
la comunidad. 

"Por eso, todo lo que concierne a su in
tegración, a su funcionamiento, quórum, 
facultades de los árbitros, término para fa
llar y decisión del conflicto a través de 
una sentencia que toma el nombre de lau
do, es de orden público. La omisión o des
conocimiento de las normas que consagran 
estas materias producen la inexequibilidad 
total del fallo. 

"La función de la Corte, en el recurso 
de homologación, no se limita a comparar 
las disposiciones de la sentencia con los de
rechos reconocidos a las partes por la Cons
titución, la ley o la convención colectiva vi
gente; para homologada si no los afecta
ren, o para declararla inexequible en caso 
contrario. Su misión es más amplia. Exa
mina la regularidad del laudo, y al proce
der en esta forma, no puede eludir, porque 
va implícito en ello, el estudio de la natura-
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leza del conflicto, si se han cumplido las 
etapas de arreglo directo o de conciliación, 
si el Tribunal ha sido integrado conforme 
a la ley, si ha funcionado tal como ésta lo 
ordena y si ha proferido sentencia dentro 
del término respectivo y sobre la materia 
debatida. El control jurisdiccional que otor
ga la ley a la Corte es pues completo. 

"Un tribunal obligatorio integrado por 
árbitros designados en forma distinta de 
la señalada en la Ley 48 de 1968, no ad
quiere jurisdicción para decidir el conflic
to, no obstante que se cumpla el requisito 
de la posesión de los árbitros. Al no adqui
rir jurisdicción el Tribunal, la sentencia 
que dicte es nula, y la Corte, al decidir el 
recurso de homologación debe declararla 
inexequible, como hace esta misma decla
ración cuando el fallo dictado por tribunal 
competente es extemporáneo". 

IV. Al haberse integrado el Tribunal de 
Arbitramento en el caso en estudio de una 
manera que es violatoria de la ley, no lle
gó a adquirir jurisdicción para resolver el 
conflicto surgido entre "Colombian Petro
leum Company" ("Colpet") y el Sindicato 
de Trabajadores de la Colombian Petroleum 
Company" ("Sidelca"). En consecuencia, el 
fallo que pronunci_ó es inexequible en su 

totalidad y \así tendrá que declararse en 
esta providencia. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de ~usticia, Sala de Casación Labo
ral, adminis.trando justicia en nombre de 
la. República de Colombia y por autoridad 
ele la Ley, 

RESUELVE: 

DECLARASE TOTALMENTE KNEXEQUI
BLE el fallo arbitral de cuatro de sep
tiembre de mil novecientos setenta, profe
rido para decidir el conflicto colectivo de 
trabajo entre la empresa "Colombian Pe
troleum Company" ("Colpet") y el "Sindi
cato de Trabajadores de la Colombian Pe
troleum Company" ("Sidelca"). 

PUBLIQUESE, NOTIFIQUESE, COPIE
SE, INSERTESE EN LA "GACETA JUDI
CIAL'' Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE 
AL MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGU
RIDAD SOCIAL PARA LO DE SU CARGO. 

.lfosé JEnJrlique A.rboliecla1 VBlliell1lciiBl, .]'osé 
JEdaDarclo Gnecco C., !Wñgu.neli A.n11geli GBlirCJÍBl. 

Vicente !WejlÍBl ([))sorno, Secretario. 



lP'lEN§l!ON [liJE JlU!BlliLA\C][ON 
Sustitución JP>atronal 

lEl h~cho de que el demandante hubiese prestado servicios al 'demandado en la etapa final del pe
ríodo que aduce para tPner derecho a la pensión de jubilación, no es suficiente para hacer de s111 
cargo una pensión de jubilación por tiempo elle servicios prestados a otros patronos, si no se ha 
acreditado su legitimación en causa pasiva, sea porque sustituyó a los demás patronos en los tiem
pos previstos en los artículos 67 y 69 del C. §. del 'll'., o porque se hubiese prestado los servicios a 
una misma empresa a pesar del cambio d~ patronos, aún cuando no se haya producidó la sustitu-

ción, que: es la modalidad contemplada en el artículo 260 del Código Sustantivo de.l Trabajo. 

Corte §u.nprema de .'D'u.nstiida - §a]a <tlle Ca
sacñóllll. IT..abora'l - Sección Primera.- Bo
gotá, diciembre diez (lO) de mil novecien
tos setenta. 

(Ponente: Abogado Asistente doctor Jos~ 
Eduardo Gnecco C.). 

(Acta N? 82). 

Wilfrido A. Ospino, por medio de apo
derado, demandó a la sociedad "Fernando 
A. García & Cía.", domiciliada en Barran
quilla, para que mediante los trámites de 
un: juicio ordinario de trabajo se la conde
ne a pagarle una pensión de jubilación por 
haber prestado durante más de veinte años 
sus servicios a diferentes patronos de que 
es sustituta la demandada, y con base· en el 
último sueldo mensual de $ 416.00; las in
demnizaciones que resultaren en su favor y 
las costas del juicio. 

Según los hechos de la demanda, Wil
frido A. Ospino comenzó a trabajar el 13 
de marzo de 1929 como capataz de la Ha
cienda Buenavista, destinada a ganadería 
y agricultura, de propiedad de la sociedad 
"García & Cía.", y ubicada en el municipio 
de Aracataca; el 22 de enero de 1934 dicha 
sociedad fue liquidada y la mencionada Ha
cienda Buenavista, pasó a manos de Asca
nio R. García, habiendo continuado el de
mandante corrio capataz; en los años de 
1940 a 1944 se efectuó una permuta de una 
parte de la Hacienda Buenavista con las 

fincas Jerusalén y Pradera, de propiedad 
de la Frutera de Sevilla. ubicadas también 
en Aracataca y destinadas a la Ganadería, 
y Wilfrido Ospino quedó como capataz en 
e] resto de la hacienda Buenavista y de las 
nuevas fincas adquiridas; en 1948, además, 
don Benjamín García sustituyó al deman
üante el poder que había recibido de Asca
nio R. García para que lo representase en 
cualquier acción o litigio a que hubiere 
lugar en relación con las aguas o servidum
bres activas o pasivas en los predios que 
el poderdante poseía en Aracataca, funcio
nes que tuvo hasta el 15 de julio de 1952, 
cuando fue liquidado con un sueldo men
sual de $ 416.00; en septiembre de 1944 le 
fueron liquidadas las prestaciones sociales 
al demandante por quince (15) años de servi
cios, con retroactividad al año de 1929 y 
teniendo en cuenta· el tiempo servido tanto 
a García & -Cía. desde 1929 hasta 1934, 
como a Ascanio García desde 1934 hasta 
1944. En 1950 el patrono Ascanio R. García 
se transformó en "Ascanio R. García & 
Cía.", creada para continuar los mismos ne
gocios del primero, y Osoino continuó pres
tando sus servicios en las mismas labores 
de ganadería·; con ocasión de la muerte de 
Ascanio R. García, acaecida en el año de 
1954 ó 1955, los bienes de la sociedad "As
canio R. García & Cía." pasaron a manos 
de su legítimo y ún!co heredero don Fer
nando A. García, quien constituyó la fir
ma Fernando A. García, cuyo capital pasa 
de ochocientos mil pesos m/c.($ 800.000.00). 
Ospino cumplió 55 años de edad el 20 de 
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marzo de 1953 y ha reclamado la pensión 
de jubilación amistosamente ante "Fernan
do A. García & Cía.", pero su gestión ha 
sido infructuosa. 

Como fundamentos de derecho citó el de
mandante los artículos 260, 261, 263, 264, 
del C. S. del T;; y artículos 12, 25, 74 y si
guientes del Código Procesal del Trabajo. 

Al contestar la demanda, el apoderado de 
"Fernando A. García & Cía. Ltda." negó 
unos hechos y aceptó otros, y se opuso a 
las peticiones del demandante. 

Cumplido el trámite de la primera ins
tancia, el Juez Primero Civil del Circuito 
de Ciénaga, quien conoció del juicio, dictó 
sentencia por medio de la cual absolvió a 
la sociedad "Fernando A. García & Cía." de 
los cargos de la demanda. No hizo condena 
en costas. Apeló el apoderado de la parte 
demandante. El Tribunal Superior de Santa 
Marta, Sala Civil y Laboral, confirmó el fa
llo de primer grado al decidir la alzada. 

Recurrió en casación la parte demandan
te. El recurso se decidirá previo el estudio_ 
de la demanda y la réplica del opositor, 
presentadas oportunamente. 

Allcllm.ce tille lla ñmpllllgJrnadóJrn 

Pretende que la sentencia recurrida sea 
casada totalmente y en su lugar se decrete 
la pensión de jubilación demandada por el 
actor. Con base en la causal primera de 
casación formula un solo cargo. 

<Cairgo 1Ultllico. Acusa la sentencia recu
rrida de violar indirectamente el artículo 
260 del Código Sustantivo del Trabajo, por 
aplicación indebida, violación a la cual lle
gó el ad-quem por haber incurrido en error 
de hecho ostensible, al dejar de apreciar y 
estimar algunas pruebas. El error de hecho 
lo hace consistir en que el fallador de se
gunda instancia dio por demostrado que el 
actor no prestó servicios para la firma de
mandada, y en no haber dado por demos
trado que ella tuviera vínculos con las otras 
empresas en las cuales sí prestó su concur
so el trabajador. Señala como pruebas no 
apreciadas el hecho 7? de la demanda y su 

contestación, la inspección ocular, folios 96 
a 97, practicada en las oficinas de la de
mandada, y la carta dirigida por la deman
dada al actor que obra a folios 33 y 34. 
Como erróneamente apreciadas indicó los 
testimonios de José Francisco Díaz Grana
dos, Guillermo A. Torres, Pedro Montalvo, 
Pedro Varela Vizcaíno, Julián Antonio de la 
Rosa y Velasco García Mayorca. Por últi
mo, dice que el fallador incurrió en error 
de hecho al no apreciar correctamente el 
haz probatorio, el conjunto de las pruebas 
singularizadas, combinándolas y conjugán
dolas. 

Al sustentar el cargo dice el recurrente 
que con la aceptación por parte de la de
mandada del hecho 7? de la demanda, se 
prueba que Fernando A. García sí tenía 
vínculos con las otras empresas; que la ins
pección ocular deja establecido que Wil
frido Ospino trabajó al servicio de "Asca
nio R. García & Cía.", sustituída por "Fer
nando A. García & Cía:', a la cual también 
le prestó servicios el demandante. Refirién
dose a la Inspección ocular practicada en 
las oficinas de lá. demandada, considera el 
impugnador que con la manifestación he
cha por el representante de ella, quedó es
tablecido qUe Wilfrido Ospino trabajó al 
servicio de "Ascanio R. García & Cía."; que 
"Fernando A. García & Cía." sustituyó a 
"Ascanio García & Cía.", y que Wilfrido Os
pino sí trabajó al servicio de "Fernando 
A. García y Cía.". 

Comenta luego la carta dirigida por la 
demandada al actor, en la que acoge el 
concepto emitido por el doctor Juan N. 
Payares, apoderado general de "Fernando 
A. García & Cía." y dice que de haberla 
apreciado el ad-quem habría llegado a la 
conclusión de que "Fernando A. García & 
Cía.", "Ascanio R. García & Cía.", y Ascanio 
R. García tienen vínculos; que Wilfrido Os
pino trabajó al servicio de las empresas 
de esas sociedades y de Ascanio García,- y 
que trabajó durante 23 años para los pa
tronos que fueron sustituyéndose, porque 
laboró en la Hacienda Buenavista de "Gar
cía y Cía.", que pasó a Ascanio R. García. 

Por últiipo se refiere el impugnador al 
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análisis que hizo el Tribunal de los testimo
nios de José Francisco Díaz Granados, Gui
llermo A. Torres, Pedro A. Montalvo, Pedro 
Varela Vizcaíno, Julián Antonio de la Rosa 
y Velasco Mayorca, análisis que considera 
equivocado, pues a su juicio con dichos 
testimonios se demuestra el tiempo traba
jado por Wilfrido Ospino a las sociedades 
"García y Cía.", "Ascanio R. García & Cía." 
y a Ascanio García, en una misma empre
sa. 

Para el opositor el cargo está mal formu
lado, pues si el Tribunal al negar la pen
sión jubilatoria hubiera incurrido en la vio
lación del artículo 260 del C. S. T., ese 
quebrantamiento no habría sido por apli
cación indebida; sino por falta de aplica
ción. Luego, refiriéndose a las pruebas a 
que hace mención el recurrente, dice que 
el hecho · 79 de la demanda fue 1aceptado 
parcialmente por el apoderado especial de 
la demandada; que en la inspección ocular 
se exhibieron los roles o nóminas de pago 
de 1951 y 1952 y en ellos se constató que 
no aparecía el nombre del demandante Os
pino, no obstante haberse constituido el 24 
de agosto de 1951 la firma Fernando A. 
García & Cía. y que el ·señor Fernando A. 
García lo único que manifestó fue que en 
los primeros días del mes de enero de 1950 
y hasta el mes de julio de 1952, el deman
dante había trabajado al servicio de Asea-. 
nio R. García & Cía.; cuanto a la carta di
rigida al demandante por la firma "Fernan~ 
do A. García & Cía.", dice que es totalmen
te desfavorable a las pretensiones del actor. 
En relación con la prueba testimonial, ma
nifiesta que la mejor: refutación a las críti
cas del recurrente es la transcripción de lo 
que sobre los testimonios expuso el ad
quem en minucioso y acertado análisis. Por 
último termina diciendo que aún en el su
puesto' de que no fuera tan nítida y· sólida 
la posición del fallador, la acusación por 
error de hecho no podría prosperar sino 
cuando éste es manifiesto y que en la hi
pótesis de . que existiera duda en relación 
con los soportes probatorios del fallo, éste 
tendría que mantenerse, de acuerdo con 
reiterada jurisprudencia, que cita. 

§lE CON§II]]))lEJRA: 

En la demanda con que se inició el jui-

cio afirma el apoderado del demandante 
que éste prestó sus servicios a 'la sociedad 
"García & Cía."; luego a Ascanio R. Gar
cía, persona natural, y posteriormente a 
"Ascanio R. García & Cía.", durante el pe
ríodo comprendido entre el 13 de marzo 
de 1929 y el 15 de julio d~ 1952, fecha en 
que le fueron liquidadas sus prestaciones 

· con base en todo el tiempo servido. Agrega 
que con ocasión de la muerte de Ascanio R. 
García, acaecida en el año de 1954 o 1955, 
los bienes de la sociedad "Ascanio R. Gar
·cía & Cía." pasaron a manos de su legíti
. mo y único heredero don Fernando A. Gar-
cía, quien constituyó la firma "Fernando A. 
García & Cía.", cuyo capital pasa de· ocho· 
cientos mil pe.sos ($ 800.000.00). · 

El Tri!mnal Superior de Santa Marta ana
lizó la inspección ocular practicada en los 
archivos de la sociedad "Fernando A. Gar
cía y Cía." y -la prueba testimonial y llegó 
a la conclusión de que el tiempo servido 
por el· demandante a "García & Cía.", a 
Ascanio R. García y a "Fernando A. García 
& Cía." no se encontraba establecido en los 
autos, análisis que hizo por amplitud, "por
que la realidad que presentan los autos y 
que se impone a primera vista es la de que 
el actor no prestó servicios para la firma 
demandada, ni se ha demostrado que ella 
tuviera vínculos algunos con las otras em
presas en las cuales sí prestó su concurso 
como trabajador". 

Para el casacionista la vinculación entre 
"Fernando A. García & Cía." y "Ascanio R. 
García y Cía." se encuentra demostrada con 
la aceptación de la demandada al hecho 79 
de la demanda y con las manifestaciones 
que hiz~ el representante de "Fernando A. 
García y Cía." en la diligencia de inspección 
ocular. · 

Ahora bien: en el hecho 79 se afirmó que 
"con- ocasión de la muerte de Ascanio R. 
García, acaecida en el año de 1954 o 1955, 
los bienes de la sociedad "Ascanio R. Gar
cía & Cía." pasaron a manos de su legíti
mo y único heredero don Fernando A. Gar
cía, quien constituyó entonces la firma 
"Fernando A. García & Cía.':; cuyo capital 
pasa de ochocientos mil pesos ($ 800.000.00). 
Con la aceptación a esta parte del hecho 7'!, 
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se acredita por confesión, que Ascanio R. 
García falleció en 1954 q 1955; que los bie
nes de la sociedad "Ascanio R. García & 
Cía." pasaron a su heredero Fernando A. 
García, quien constituyó la sociedad "Fer
nando A. García & Cía.". Aún en el su
puesto de que tales hechos sean suscepti
bles de probarse a través de la confesión, 
se observa, sin embargo, que con su de
mostración no se prueba con evidencia la 
vinculación, desde el punto de vista del 
cumplimiento de las obligaciones laborales, 
entre la sociedad demandada y "Ascanio R. 
García & Cía.", por cuanto los bienes de 
una sociedad no se transmiten a los herede
ros del socio fallecido, quienes únicamente 
heredan el interés social, y para que se les 
ad_iudiquen los bienes sociales, total o par
cialmente, es necesario la liquidación de la 
sociedad. Y aun cuando los· bienes de "As
canio R. García & Cía." se hubieran trans
ferido a Fernando A .García, y éste los hu
biera aportado a la sociedad "Fernando A. 
García & Cía.", no por ello aparecería con 
claridad la sustitución de patronos, pues no 
se encuentra demostrado que "Fernando A. 
García & Cía." haya continuado el mismo 
giro de. las actividades o negocios de ![er
nando A. García, persona natural, y de As
canio R. García & Cía.", requisito esencial 
para que se configure la sustitución de pa
tronos. 

Cuanto a lo manifestado por el repre
sentante de "Fernando A. García y Cía." en 
la inspección ocular, es de observar que lo 
dicho por él no concuerda con las afirma
ciones contenidas en el hecho 7? de la de
manda en relación con la fecha en que fue 
constituída la sociedad demandada, que 
aquél fija en 24 de agosto de 1951, median
te la escritura pública N? 1.319 de la Nota
ría 3~ de Barranquilla, y como ya se vió, 
en la demanda se dice que fue con poste
rioridad al fallecimiento de don Ascanio 
García, acaecido en 1954 o 195S. Además, 
aun cuando se confiesa que Wilfrido Ospi
no trabajó con -"Ascanio R. García y Cía." 
y con "Fernando A. García & Cía." desde 
enero de 1950 hasta el 15 de julio de 1952, 
quedando demostrado así el error del Tri
bunal al afirmar que no se encontraba pro
bado este hecho; no por ello puede eón-

cluirse con evidencia que la sociedad de
mandada continuó en el mismo giro de ac
tividades de "Ascanio R. García & Cía.", 
ni que constituyeran ambas una misma 
empresa. 

Se refiere también el recurrente al con
cepto emitido por el doctor Juan N. Paya
res, a solicitud del señor Fernando A. Gar
cía, que considera demostrativo de los 
vínculos que existieron entre "Fernando A. 
García y Cía.", "Ascanio R. García & Cía." 
y Ascanio R. García. Pero además de que 
el concepto de un abogado por lo general 
no obliga a quien lo solicita, es de obser
var que las conclusiones a que llegó el doc
tor Payares se fundamentan en los supues
tos suministrados por el propio demandan
te, como se deduce de la transcripción com
pleta de los párrafos a que alude el casa
cionista, que son del siguiente tenor: "Se
gún datos que el mismo Sr. Ospino dió al 
Ministerio del Trabajo, consta que él tra-
bajó para la firma García & Cía. seis (6) 
años, esta sociedad se disolvió el 22 de ene
ro de 1934", y "Como según los datos que 
da el mismo Sr. Ospino, él laboró incluyen
do cinco años largos que estuvo al servicio 
de García y Cía., un total de 23 años, tene
mos que solamente trabajó para Ascanio 
R. García & Cía. y Fernando A. García diez 
y ocho años, tiempo insuficiente para cau
sar la pensión de jubilación". 

Ni &e lla contestacñón11. ai llnecllno "J'!, n11.n i!lle 
llas man11.Uestadollll.es llnecllnas poJr lFemallll.i!llo 
A. GaJrcía en lla &illllgem1cia i!lle nllll.specdóllll. 
ocu.uiaJr, n11.i &eH concepto Jrem1i!llñi!llo JPIOll" eR abo
gado &ella sode&a& &emani!llai!lla, se i!lle&m!ce, 
como acalba &e veJrse, I!:Jlm!e "lFeJrllll.aml&o A. 
GaJrClÍa & Cía." llnaya collll.tftllllm!a&o eTI mñsmo 
gñJro &e n11.egocios &e Ras soci!e&ai!lles alllltell"io
Jres, ni qu.ue sea lia misma empJresa a lla cm!aR 
prestó sus servicios Wnfri&o A. ([))spiiillo &u.u
Jrante Ros veinte aJiios qu.ue se exií.gen11. para 
teiner &ereclbo a lla pensñóiill &e ]m!Mlladóllll.. 
lEn esta forma queda eJill fi¡rme eR sopo1rte 
&ell faHo &ell a&-qu.uem &e qu.ue n11.0 se &emos
tJraJrollll eJill ell ju.u:i.do llos v!Íllll.cu.uRos &e Ra &e
mandada CODll Ros patJrOJillOS qu.ue na JlUece&ie
JrOllll, vlÍncullos qu.ue llli.O pu.uedlen11. seJr otJros qu.ue 
Xos que se dedvallll &e Ra su.ustitm!dóJill &e pa
tJrollll.os o &e qu.ue en tralbaja&oJr llnaya ]]llJresta- . 
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do sus servidos a una misma empresa, co
mo lio exige en artlÍculo 260 &en Código §us
tantivo det 'l[rabajo. lEn ltnecho de que en de
mandante hubiese prestado seli."Vicios a 
"IFema:ndo A.. IGarda y Cía." en la etapa finan 
&en pernodo que aduce para tener derecltno 
a ]a pensión de jubilación, no es suficiente 
para hacer de su cargo una pensión de ju
bilación por tiempo de servidos prestados 
a otros patronos, si no se ha acreditado su 
Regitimadón en causa pasiva, sea porque 
sustituyó a nos demás patronos en nos tér
minos previstos en ios artículos 67 y 69 &eX 
C. §. del 1!'., normas que por otra parte no 
invoca como vioiadas en recurrente, que
dando así incompleta la proposición jull"lÍ
dica, o porque se lhlu.biese prestado nos seli."Vi· 
dos a una misma empresa a pesar del cam
bio de patronos, aun cuando no se haya 
producido la sustitución, que es na modaH
dad contemplada en en artJículo 260 del Có
digo §ustantivo den 'll'rabajo. 

Las demás pruebas que el casacionista 
señala como apreciadas o erróneamente 
apreciadas se refieren al tiempo servido a 
los patronos que según él fueron sustitui
dos por la sociedad demandada. Aún de-

mostrando que los servicios se prestaron 
en ellos por veinte años o más, quedaría 
incólume el fundamento del ad-quem, de 
que no aparece demostrada la vinculación 
de "Fernando A. García" con dichos patro
nos. Y como no se ha acreditado que al 
hacer esta afirmación se hubiese incurri
do por parte del fallador de segunda ins
tancia en un notorio error de hecho, el 
cargo no prospera. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Labo
ral, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la Ley, NO CASA la sentencia recurrida 
dictada por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Santa Marta. 

Costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese 
en la "Gaceta Judicial" y devuélvase el ex
pediente al Tribunal de origen. 

Alejandro Córdoba Medina, JH[ernando 
IFranco lldarraga, Jforge IGaviria §aXazar. 

Vicente Mejía Osorio, Secretario. 



e & s & c.n o N 

(Técnica) 

Cmra:e §u.u¡prrema ttlle .lfu.usa:ncña - §alia ttlle Ca
sad.óllll. ILalb>orrall. ~ Sección Segunda.- Bo
gotá, once de diciembre de mil novecien
tos setenta. 

(Ponente: Abogado Asistente, Dr. Rafael 
Suárez Poveda). 

(Acta N'? 48). 

Por conducto de apoderado judicial, So
fía Escobar de Rico demandó a la Socie
dad "Fábrica de Café La Bastilla Limitada" 
para que le fuera condenada a pagarle "pen
sión de jubilación, con retroactividad al mo
mento de su exigibilidad", indemnización 
moratoria y las costas del juicio. 

Narra la demanda que la demandante 
trabajó al servicio de don Hipólito Londo
ño "a comienzos del año de mil novecien
tos treinta y tres (1933)"; que el primero de 
abril de mil novecientos cincuenta se cons
tituyó la Sociedad "Fábrica de Café La Bas
tilla Limitada", a cuyo servicio continuó 
trabajando la demandante hasta el 16 de 
diciembre de 1953, cuando se retiró volun
tariamente; que esta sociedad sustituyó en 
sus actividades a don Hipólito Londoño; 
que, tanto al servicio de este último como 
de la sociedad, la demandante laboró como 
empacadora de café; que, al momento de 
su retiro, devengaba un salario promedio 
de cuatrocientos pesos mensuales; que cum
plió cincuenta años de edad el siete de ma
yo de mil novecientos sesenta y tres; que 
la empresa demandada tiene el capital su
ficiente para estar obligada al pago de la 
jubilación, y que se ha negado a pagarle 
a la extrabajadora tal prestación, a pesar 
de sus insistentes reclamos (fls. 6 a 8). 

En derecho invocó los arts. 260, 264 y 65 
del C. S. T., las leyes 77 de· 1959, 171 de 
1961 y el Decreto 1.611 de 1962. 

Tr~bada la litis en legal forma, la de
mandada se opuso a las pretensiones del 
libelo inicial, negó el salario en el afirma
do y, en cuanto a los demás hechos, se 
atuvo a los que probara en el juicio. Pro
puso además las excepciones de inexisten
cia de la obligación, pago de todas las 
prestaciones e indemnizaciones, compensa
ción, prescripción, carencia de acción, "la 
perentoria establecida por el artículo 343 
del Código de Procedimiento Civil; y todo 
hecho. en virtud del cual las leyes descono
cen la obligación o la declaran extinguida 
si alguna vez existió". 

Finalmente alegó en su defensa que la 
demandante trabajó al servicio de don Hi
pólito Londoño Mesa del 18 de marzo de 
1934 al 31 de marzo de 1950 y en la "Fábri
ca de Café La Bastilla Limitada" del 1<:> de 
abril de 1950 al 16 de diciembre de 1953, 
o sea un total de diecinueve años y nueve 
meses, por lo cual le faltarían tres meses 
para completar veinte años de servicios .. 
Adujo también en su favor que en el mo
mento del retiro de la· demandante el capi
tal de la Sociedad sólamente ascendía a la 
suma de trescientos mil pesos (fls. 10 a 
13). 

El Juzgado del conocimiento, Priniero del 
Trabajo de Medellín, en sentencia de diez 
de septiembre de mil novecientos sesenta 
y cuatro, absolvió a la demandada de todos 
los cargos formulados en el libelo de de
manda. 



Nos. 2334, 2335 y 2336 GACETA JUDICIAL 517 

Contra la anterior decisión recurno en 
alzada la parte demandante, y el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Medellín, 
Sala Laboral, modificó la sentencia del a
quo en el sentido de condenar a una pen- · 
sión mensual y vitalicia de jubilación en 
cuantía de trescientos quince pesos· men
suales "a partir del siete (7) de mayo de 
mil novecientos sesenta y tres (1963), en 
adelante", y de absolver de las restantes 

· súplicas a la demandada. · 

Interpuso cas-ación contra el fallo de se
gundo grado la parte demandada, recurso 
que, tramitado en legal forma, se procede 
a decidir. 

EL RECURSO 

. Al señalar el alcance de la impugnación, 
p1de que se "case la sentencia proferida 
por el H. Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Medellín -Sala Laboral- en el 
juicio promovido por Sofía Escobar de Ri
co, contra "Fábrica de Café La Bastilla 
Ltda.", en cuanto la declaración demanda
da, hecha por el sentenciador de segunda 
instancia, no tiene todos los fundamentos 
legales y jurídicos para hacer tal pronun
ciamiento". 

El recurrente en este aparte no expresa 
sus pretensiones de instancia, pero entien
de la Sala que aspira a la confirmación del 
fallo absolutorio del a-quo, pues al concluir 
el planteamiento del recurso manifiesta 
"que se case el fallo recurrido y en su lugar 
se absuelva a la parte demandada". 

Se apoya en la causal primera de casa
ción y endereza la crítica de la sentencia 
del ad-quem a través de dos "motivos" que 
se estudiarán separadamente. 

PRIMER MOTIVO 

Luego de algunas consideraciones, el re
currente lo sintetiza así: 

"Cometió el H. Tribunal fallador un error 
de hecho al no tener en cuenta el capital 
que la sociedad demandada, tenía en 1953 
cuando la demandante se retiró o sea en · 

el año de 1953, años más tarde, y al tener 
en cuenta sólo el que tenía en 1963. O lo 
cometió de derecho, entendiendo que era 
el capital existente en 1963 y no el de 
1953 el que ·debía tenerse en cuenta, y en 
uno u otro caso, ello fue el motivo o medio 
que lo llevó a dar por demostrado el pre
supuesto esencial de tener la entidad de
mandada un capital no inferior a $800.000.00 
y por eso aplicó contra ella y en beneficio 
de la demandante, el artículo 260 del Có
digo Sustantivo del Trabajo en relación 
con el 79 de la Ley 171. de 1961 y el Decre
to 236 de 1963, violando de esa manera 
esos textos de carácter sustantivo, lo que 
determina la infirmación del fallo recurri
do, como lo he solicitado". 

Cabe anotar que el recurrente no singu
lariza los medios de prueba en cuyo análi
sis el juzgador de instancia incurrió en el 
error de hecho o de derecho que pretende 
plantear en forma alternativa. Y es que, 
efectivamente, no sólo por la parte trans
crita sino por el contexto del cargo, la ar
gumentación está encaminada a demostrar 
que el capital que ha debido tomarse en 
consideración para determinar si la deman
dada estaba o no obligada al pago de la 
jubilación era el correspondiente al último 
año de sus servicios, y no el declarado en 
el año en que la trabajadora consolidó su 
derecho a la prestación, por haber cum
plido el tiempo de servicios y la edad exigi
da en la ley. El haber aceptado el último 
es lo que, en sentir de la censura, consti
tuye un error de hecho o de derecho. 

Cabe observar, en primer lúgar, que den
tro de las modalidades propias de este re
curso extraordinario, tanto el error de he
cho como el error de derecho son nociones 
con entidad propia que no pueden confun
dirse y, menos aún, utilizarse como medios 
de ataque, simultánea o alternativamente, 
dentro del mismo cargo o "motivo", res
pecto del mismo aspec.to probatorio. Se 
trata de dos medios de violación plenamen
te diferenciados: El primero -el error de 
hecho- implica conclusiones contrarias os
tensiblemente a lo establecido en el juicio, 
por falta de apreciación de la prueba o por 
defectuosa apreciación de la misma; el otro 
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-el error de derecho- consiste en aceptar 
como probado un acto por un medio no 
solemne cuando la ley exige determinadas 
solemnidades para su validez o no darlo 
por establecido cuando así se ha hecho de 
manera solemne. De tal manera que, si por 
una parte se afirma que se incurrió en 
error de hecho y seguidamente se predica 
el error de derecho, el cargo peca pOr">fOn
tradictorio y se aparta por eso de los pre
supuestos técnicos de este recurso extra
ordinario. 

Lo anterior, que bastaría para desestimar 
el cargo, no obsta para que la Corte aclare 
que la determinación del año gravable que 
debe tomarse en cuenta para determinar 
el capital de una empresa es una cuestión 
de valoración legal, pues es el propio ar
tículo 195 del C. S. T. el encargado de fi
jarlo. Sin el quebranto de esta última nor
ma -ni siquiera mencionada en la censu
ra- se haría imposible la infrac:::ión de las 
disposiciones que invoca el recurrente. 

Se desestima el cargo. 

SEGUNDO MOTIVO 

Luego de algunas consideraciones sobre 
el haz probatorio el recurrente lo resume 
así: 

"En síntesis, como la ley ordena: El mo
tivo a cargo de casación se determina así: 
Por el error evidente de hecho en que in
currió el H. Tribunal, consistente en pres
cindir de los documentos recoeocidos por 
la parte demandante, que obrar.: al fl. 14 y 
15, no tachados, ni redargüidos de falsos, 
el sentenciador no dió, can base en ellos, 
aplicación probatoria a _los arjculos 604, 
605, 606 y 704 del C. J. y le dió a unas de
claraciones ambiguas y contradictorias, no 
contextas en el tiempo, ni valederas ante 
el art. 697 ibídem. Al través de ese error, 
prescindió de los textos legales citados so" 
bre pruebas, aceptando sólo el último que 
era improcedente y por ello violó indirec-. 
tamente la Ley sustantiva, dando aplicación 
indebida al artículo 260 del C. S. del T. 
Sin el manifiesto error cometido, hubiera 
llegado a la misma conclusión a que llegó 
el ilustre sentenciador de la primera instan
cia, no habría aplicado el artículo 260 y 
habría absuelto a la parte demandada". 

'll'iene dlkho repetidamente lim <Corte ilJI.ll.Ue 
ell error dle hecho no es i!lle red.lbo en cm
sación sñno Cll.Uami.&o éste mparece ltlle manera 
ostensiblle en ]os all.Utos, por ser bs cm.llch:a
siones &en sentencia&or ·i!llii.ametrmlimente 
opuestas a io que in&ñcan Ras pmelbas o por 
desconocimiento dle estas u.íthimas. IP'ero en 
manera allgu.ma, como se prel:enltlle ell1l eli car
go, pu.ueltlle admitirse Ull1l enor &e hecho por 
la excllusiva consi&eradóll1l &e ilJI.ll.Ue eli ]1!.Uzgm
&or no ne otorgó a ll.Unal pmelbm ltlletermnna&o 
vallor legan, siendo así que en arl:íc11.U.]o ~11. 
&el <Có&igo IP'rocesan ltlle] 'll'ralbajo expresa
mell1lte excllll.Uye lia tadfa llega] &e pr~elbms y 
consagra na pers1!.UaSRÓll1l radoll11ZJ] pZ!rZJ ]os 
fallla&ores &e ñnst~Jl1lcia. 

La valoración misma de las pruebas, la 
prevalencia de unas sobre otras, son labo
res propias y privativas de las instancias y 
extrañas al recurso de casación que, como 
es bien sabido, no constituye una tercera 
instancia. · 

De otra parte, los propios. documentos 
que el recurrente singulariza como no apre
ciados por el ad-quem, sí lo fueron, cuando 
les da toda validez al afirmar: "l.a empre
sa demandada tiene la facultad consagrada 
en el artículo 9? de la citada Ley 171 de 
1961, para deducir hasta el S% de cada 
mensualidad, a cuenta de los valores que 
lícitamente haya recibido la actora por con
cepto de cesantía, como se desprende de 
los documentos de fls. 14 y 15" (subraya la 
Sala). 

No prospera el cargo. 

En mérito de lo expuesto la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Casación Laboral, 
administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
Ley NO CASA la sentencia recurrida. 

No hay lugar a condena en· costas. 

PUBLIQUESE, COPIESE, NOTIFIQUE
SE, INSERTESE EN LA GACETA JUDI
CIAL DE.LA CORTE Y DEVUELVASE EL 
EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE ORK
GEN. 

]osé lEndque Alrbole&a vanell1ldZJ, JM!ñgll.Ueli 
AngeR Garcna JBarbosa, .lfosé lEi!llll.Uari!llo Gll1le
cco <C. 

Vicente JM!ejnm Osorfto, Secretario. 



RESPON§A\.IBHILmA\.D SOUDA\.~HA\. 

Para la Sala -se repite- el trabajador puede prescindir del patron9 y deman~ar únicamente al 
beneficiario, cuando existe incuestionable la obligación solidaria, precisamente en razón "de la 

naturaleza de ésta. 

Corte §uprema i!lle Justicia - §aYa &e Ca
sación Laboral- Sala Plena.- Bogotá, D. 
E., catorce de diciembre de mil novecien
tos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. Juan Benavides 
Patrón). 

(Acta N'? 19). 

Clementina Cubides viuda de Palomino 
d~mandó, po_r medio de,apoderado, a la so
ciedad Garc1a Cadena & Rivera Limitada 
P?ra 9-ue, por lo~ trámites de un juicio or
dmano de trabaJO, se hicieran las siguien
tes declaraciones: 

"a) La Compañía demandada está obli
gada a pagar a la señora Clementina Cubi
des· v. de Palomino, madre del trabajador 
José Espíritu Palomino Cubides, fallecido 
en accidente de trabajo el primero de abril 
de mil novecientos sesenta y dos, en la ca
rretera San Vicente - El Carmen - La Mu
grosa, cuando estaba al servicio de la mis
ma compañía "García C¡;tdena & Rivera Li
mitada", por concepto del seguro de vida, 
el valor de los salarios correspondientes a 
24 meses, con base en uno de nueve pesos 
($ 9.00) diarios. 

"b) De la misma manera, !'García Ca
dena & Rivera Limitada" está en la óbliga
ción de indemnizar a la misma señora Cle
mentina Cubides v. de Palomino, por ser 
responsable civilmente del accidente produ- _ 
ciclo por culpa grave del chofer Juan Gó
mez, quien trabajaba al servicio de aquélla, 
los: perjuicios morales y materiales, equiva
lentes éstos a un promedio de vida de Pa-

!omino Cubides igual al de 65 años, en la 
cuantía que se determine pericialmente, con 
aplicación analógica de las tablas de gra
duación que utilizan las compañías de se
guros. 

"e) De igual modo, la compañía deman
dada deberá pagar a la misma señora ma
dre de Palomino Cubides, el valor de las 
prestaciones sociales y salarios debidos al 
tiempo del fallecimiento de éste. 

"d) Finalmente, que la compañía deman
dada sea condenada al pago de las costas 
del juicio a que haya lugar, si se opone, 
así como al pago conforme a la jurispru
dencia de la Sala Laboral de la H. Corte 
de los salarios comprendidos entre -la fecha 
de la muerte de Palomino Cubides y el día 
en que se efectúe el pago de las prestacio
nes y salarios debidos". 

En subsidio -se expresó también en el 
libelo--:- para el "caso de que pudiera pros
perar una simulación de contratista inde

. pendiente, en relación con Angel María Ari-
za, aunque su condición definida es la de 
intermediario, me acojo al precepto de so
lidaridad en el artículo 34 ibidem" (C. S. T.). 

Los hechos se afirmaron así: 

"Primero. José Espíritu Palomino Cu
bides trabajó hasta el día de su muerte 
acaecida el 1 '? de abril de 1962 al servicio 
de la compañía denominada ~'García Cade
na & Rivera Limitada", en las obras que 
ésta, como contratista de entidades oficia
les, adelantaba en la carretera San Vicen-
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te- El Carmen- La Mugrosa, de este Depar
tamento. 

· "Segundo. El citado día, en momentos 
en que Palomino Cubides se movilizaba, en 
desempeño de las labores propias de su 
contrato de trabajo, el vehículo en que era 
transportado sufrió un accidente "provoca
do por la impericia y la embriaguez de uno 
de los choferes", como lo confesó en au
diencia de controversia en la Inspección Na
cional del Trabajo el doctor Benjamín Gar
cía Cadena representante de dicha compa
ñía. 

"Tercero. Como consecuencia de tal ac
cidente pereció el trabajador Palomino Cu
bides, quien, con el fruto de su trabajo, sos
tenía a su madre la señora Clamentina Cubi
des V. de Palomino, mi poderdante, cuyas 
condiciones actuales son de verdadero des
amparo, pues que aquél era su único hijo. 

"Cuarto. Cuando falleció en dicho acci
dente Palomino Cubides, se le debían sus 
prestaciones sociales. 

"Quinto. Palomino Cubides tenía, como 
contraprestación por sus servicios, un sala
rio de nueve pesos ($ 9.00) diarios, sin com
putar el. trabajo suplementario y el de los 
días festivos. · 

"Sexto. Mi mandante, la madre del tra
bajador, tiene derecho a que, además de las 
prestaciones sociales debidas a su hijo, se 
le pague doble el seguro de vida por haberse 
ocasionado la muerte en accidente de tra
bajo. 

"Séptimo. Pero como tal accidente se 
produjo por embriaguez o impericia del cho
fer, surge, inequívocamente, el fenómeno de 
la culpa grave, por cuya virtud, aparte del 
seguro de vida, la sociedad demandada debe 
pagarle a mi patrocinada todos los perjui
cios causados por la muerte de su hijo, des
contándose de esos perjuicios la cantidad 
que se pague por el seguro de vida. 

"Octavo. En el acta de controversia N? 
137 del 3 de abril del presente año, exten
dida en la Inspección Nacional del Trabajo, 

de la que hice referencia, el representante 
de la sociedad, como pretexto para no pagar 
el seguro de vida, manifestó que el trabaja
dor no figuraba en las planillas de la Com
pañía, sino que era dependiente del señor 
Angel María: Ariza, con quien la compañía 
había celebrado un contrato para la explo
tación, tninsporte de materiales y demás, 
con destino a las obras que aquella firma 
adelantaba en la carretera de que se habla 
en el hecho primero, ignorando, al parecer, 
el representante de la sociedad, el fenómeno 
de la solidaridad de los patronos con los 
contratistas independientes, caso de que fue
ra cierto ese carácter del nombrado Ariza. 

"Noveno. Pero, en verdad, Ariza era un 
intermediario de la compañía y no un tra
bajador independiente, pues que aunque ~1-
gunos equipos figuraran com<: ~e su pr~p~e
dad, lo cierto es que la compama le sumims
traba, bajo su dependencia inmediata y téc
nica, los elementos más esenciales para el 
trabajo, cuales eran las zonas o t.errenos e? 
que debían explotarse los matenales des.h
nados a las obras de la carretera, como pie
dras, cascajo, arena, etc., cosa que la com
pañía realizaba por medio de sus ingenieros 
técnicos. 

"Décimo. Como si lo anterior fuera poco, 
la compañía suministraba la herramienta, el 
alojamiento para los trabajadores y la ali
mentación en los casinos de la compañía y, 
además, las máquinas para arreglar los ca
minos a los sitios de explotación de materia
les, cuyos lotes eran comprados por la mis
ina compañía a los propietarios particula
res, debiendo los ingenieros de aquélla dar 
el visto bueno a esos mismos materiales y 
señalar los lugares de mayor rendimiento y 
mejor calidad para la explotación. 

"Undécimo. Palomino Cubides, junto con 
su compañero Rugo Cubides, también fa
llecido como consecuencia del accidente de 
trabajo, estaban encargados de la cuadrilla 
de labores, compuesta de 20 y 30 hombres. 

"Duodécimo. Angel María Ariza, el in
termediario, hubo de venir a Bucaramanga 
el día anterior al del accidente a conseguir 
con la Compañía una volqueta para los 



Nos. 2334, 2335 y 2336 GA.CET A JUDICIAL 521 

mismos trabajos y les dio a Palomino y a 
Cubides la orden de que trabajaran el día 
siguiente, que era festivo y que fue cuando 
se produjo el insuceso. 

"Decimotercero. Como ya se dijo, al 
transcribir la afirmación del doctor Benja
mín García Cadena ante la Inspección Na
cional del Trabajo, el chofer que conducía 
la volqueta modelo 56, marca Ford, y cuyo 
nombre es Juan Gómez, se encontraba ebrio, 
era inexperto en el manejo de vehículos 
automotores y, al parecer, carecía de pase 
o de patente para el manejo". 

La Compañía demandada se opuso a las 
pretensiones de la actora manifestando que 
Palomino Cubides no fue trabajador suyo, 
ni murió en desempeño de labores de con
trato de trabajo; no ser responsable ni civil 
ni penalmente y no estar obligada al pago 
de prestaciones, salarios e indemnizacio
nes. En cuanto a solidaridad, que ella que
dó "rota al estipularse claramente en con
trato entre el señor Angel María Ariza y 
García Cadena & Rivera Limitada que las 
prestaciones sociales y salarios de los tra
bajadores de Ariza serían de cargo exclu
sivo de éste", y que "en el contrato se pac
taron garantías para que Ariza responda 
del pago de estas prestaciones si se causa
ren". Señaló, además, como verdadero pa
trono de Palomino al mencionado Ariza y 
excepcionó inepta demanda. 

En la primera audiencia de trámite el 
Juzgado del Trabajo de Bucaramanga, que 
fue el del conocimiento, declaró no proba
da esa excepción dilatoria y al resolver la 
instancia, en fallo de 26 de agosto de 1964, 
absolvió a la sociedad demandada por ca
recer la actora de legitimación en la causa, 
pues no acreditó su con9ición de madre le
gítima del trabajador fallecido. 

Ante el Tribunal Superior de la dicha ciu
dad se suplió tal deficiencia probatoria; 
mas como el. a&-quem apreciar& que no hu
bo contrato de trabajo con García Cadena 
& Rivera Limitada sino con el contratista in
dependiente Angel María Ariza, verdadero 
patrono a quien no se demandó debiendo 
haberlo sido, reformó la sentencia del a-

qua, en la suya del 19 de febrero de 1965, 
.disponiendo: 

"a) Absuélvase a la parte demandada de 
los cargos que le fueron formulados en su 
calidad de patrono, por no haberse demos
trado que entre José Espíritu Palomino Cu
bides y la sociedad demandada hubiese 
existido contrato de trabajo. 

"b) Declárase inhibido el Tribunal para 
entrar a estudiar la petición subsidiaria de 
fondo, respecto a la responsabilidad solida
ria de la compañía demandada como bene
ficiaria del trabajo ejecutado por José Es
píritu Palomino Cubides. · 

"e) Condénase a la parte actor a al pago 
de las costas de la primera instancia. Sin 
costas en el recurso". 

Contra el fallo anterior interpuso el re
curso de casación el apoderado de la seño
ra viuda de Palomino y habiéndosele reci
bido. en legal forma se procede a resolverlo. 

El recurrente persigue el quebranto total 
del fallo indicado "a objeto de que la H. 
Corte entre a decidir sobre lo principal del 
pleito y dicte en consecuencia la providen
cia que en derecho corresponda, con funda
mento en lo alegado y probado en el jui
cio". Al efecto formula dos cargos que se 

-estudiarán en su orden. No hubo escrito 
de oposición. 

Jlllll"ñmell." call."go 

Acusa "aplicación indebida del artículo 
34 del C. S. T., en relación con los artículos 
1.568, 1.571 y 1.579 del C. C.; violación que 
llevó al Tribunal a dejar de aplicar los ar
tícJJlos 22, 23, 24, 65, 204, 214, 293, sustituí
do por el artículo 11 del Decreto 617 de · 
1954, y 294 del C. S. T.". 

Al sustentarlo el recurrenté expresa que, 
para el Tribunal, en el caso· de autos no 
opera la solidaridad entre el contratista in
dependiente, señor Angel María Ariza, y la 
sociedad demandada, en su condición de 
beneficiaria del trabajador, por la única 
razón de no haberse dirigido la demanda 
contra el primero o contra ambos simultá-
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neamente; que de aquí -de que el libelo 
inicial no señalara a Ariza como opositor 
de la acción, en su condición de patrono
el a&-qu.uem apreció que faltaba el presu
puesto procesal demanda en forma, lo que 
le impedía entrar a estudiar en el fondo la 
cue_stión debatida, relacionada con_ la soli: 
claridad que establece el artículo 34 C. S. T., 
consideración del fallo impugnado que pre
tende tomar fundamento en etra providen
cia del mismo juzgador, conforme a la cual 
cuando se trata de deducir en juicio ordi
nario la dicha responsabilidad solidaria no 
se puede decir que existe facultad para es
coger, entre los presuntos deudores solida
rios, a la persona contra quien se dirige 
la acción, ni estos juicios en que se discute 
precisamente si es el caso de ordenar o no 
la condena solidaria son lo mismo que los 
ejecutivos con base en obligaciones clara
mente definidas y exigibles de carácter so
lidario debiéndose notar que la solidari
dad e~ casos como éste no es contractual 
sino legal. 

Mas, para el acusador, este aspecto de la 
controversia, atinente a la legitimación en 
causa y no al impropiamente llamado pre
supuesto procesal demanda en forma, había 
sido objeto de especial y previo pronuncia
miento en la primera audiencia de trámite, 
al estudiar el a-qu.uo la excepción dilatoria 
de inepta demanda, decidiéndosele en for
ma adversa al demandado, quien no inter
puso recurso alguno y se conformó con lo 
resuelto, no pudiendo el Tribunal volver 
sobre el mismo. Además de que la exigen
cia del a&-qu.uellllll. en el sentido de que es for
zoso demandar a todos los deudores soli
darios pugna con el principio de la solida
ridad y ni la ley ni ]a jurisprudencia han 
configurado esa litis consorcio necesaria. 

Acerca de este último asunto el impug
nador alega que puede existir una litis con
sorcio voluntaria si así lo quiere el acree
dor, o si uno o varios de los deudores so
lidarios prestan su intervención adhesiva, 
pero que en ningún caso se debe pretender 
que el actor dirija su demanda contra to
dos, involucrando al contratista indepen
diente y al dueño de la obra, pues ello 
rompe el principio de la solidaridad, que 

en el derecho laboral otorga protección al 
trabajador fre~1te a la inso:vencia del con
tratista independiente; que los presupues
tos de la acción incoada con base en el ar
tículo 34 C. S. T. han sido señalados por 
la jurisprudencia en dos relaciones jurÍdi
cas, así: una entre la persona que encarga 
la ejecución de una obra o labor y la per
sona que la realiza, y otra, entre quien se 
cumple el trabajo y los colaboradores que 
para tal fin utiliza, y que tales presupues
tos, a que se remite la propia sentencia, se 
cumplieron en el su.ulb-Hte en concepto del · 
Tribunal, conforme a las probanzas. Por 
todo lo cual -concluye el acusador- "si 
el Tribunal reconoce la existencia de los 
dos contnitos y su relación íntima, forzo
samente debió dar aplicación a la norma 
contenida en el artículo 34 del C. S. del T., 
relacionada con los principios que gobier
nan la solidaridad en los artículos 1.568, 
1.571 y 1.579 del C. C., sin exigir la com
parecencia al juicio del ~ont~~~is~,a indepen
diente como deudor sohdano ; la deman
da podía dirigirse exclusivamente contr~ la 
sociedad responsable del pago de salanos, 
prestaciones e indemnizaciones", y "la, in
debida aplicación al caso su.ulb~lift11:e del articu
lo 34 del e,. S. del T. determinó la no apli
cación de las disposiciones que regulan la 
indemnización por muert~ del. trab~jador 
y por mora en el pago de 1a m1sma mdem
nización, y que se citan ,en el encabeza
miento del presente cargo . 

§IE COM§II][l)IEM: 

Claramente se observa, del ataque rese
ñado, que él versa sobre el ordenamiento 
segundo del fallo recurrido, por el que el 
Tribunal se declaró inhibido "para entrar 
a estudiar la petición subsidiaria de fondo", 
sobre "responsabilidad solidaria de la com
pañía demandada como beneficiaria del tra
bajo ejecutado por José Espíritu Palomino 
Cubides". Así aparece de su planteamiento 
y de su desarrollo, los cuales en ningún 
momento se refieren a la absolución de la 
demandada en su calidad de patrono, de
cisión de mérito que el cargo no pretende 
violadora de la ley. 

Ahora bien: del fallo inhibitorio -y tal 
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es el ordenamiento en cuestión- tiene ex
plicado la jurisprudencia que no es suscep
tible del recurso de casación por cuanto 
la ley restringe éste al que resuelve en el 
fondo la cuestión litigiosa. Y el inhibitorio 
precisamente lo es porque la falta de un 
determinado requisito procesal impide el 
pronunciamiento definitivo. 

Sin embargo, alega el acusador que el 
aspecto de ese carácter fue decidido por 
el a-quo en la primera audiencia de trámi
te, al declarar no probada la excepción di
latoria de inepta demanda, declaración· que 
no fue recurrida por la compañía deman
dada y quedó en fiqne, i1o pudiendo el 
Tribunal volver sobre dicho asunto. 

Acerca de lo anterior anota la Sala que 
el Juez dictó aquella resolución por cuanto 
estimó que lo excepcionado se fu:qdamentó 
en que la sociedad no tenía por qué respon
der de la acción instaurada, esto es, en que 
se trataba de persona distinta de la obli
gada a responder no en el sentido mera
mente formal del ordinal 2? del artículo 333 
del C. J. sino en el de fondo que debe re
solverse en el fallo mismo, por lo cual la 
declaración correspondiente solo se refirió 
al aspecto dilatorio del citado precepto. 
Mas el Tirbunal apreció un impedimento 
procesal distinto: el de que la acción de 
solidaridad no podía ejercitarse en la for
ma como lo fue, es decir, únicamente con
tra el beneficiario o dueño de la· obra que 
se señala como deudor solidario, excluyen
do al contratista independiente como pa
trono sujeto necesario de la relación jurí- · 
dico procesal, y tal impedimento lo esti
mó como requisito para poder estl!,diar el 
fondo de la acción subsidiaria del libelo 
inicial, con lo cual su decisión sobre la 
falta del presupuesto procesal demanda en 
forma tiene ciertamente este carácter, y no 
el de definición de la titularidad pasiva 
de la compañía demandada que fue asun
to no resuelto en el fondo, en forma expre
sa, debido a aquel impedimento procedi
mental. 

En tales condiciones la resolución judi
cial sobre la acción subsidiaria fue inhibí
toda, y no recibió definición sustancial que 

haga tránsito a cosa juzgada; la sentencia 
en este punto no tiene carácter definitivo, 
pues no constituye absolución, y no es sus
ceptible del recurso extraordinario. 

Con todo, la Sala estima indispensable 
fijar su crfterio acerca de la procedibili~ad 
de la acción solidaria en el proceso del tra
bajo, en atención a las varias razones en 
que discrepan el fallador y el impugnante 
y a la importancia del tema, tratado, por 
otra parte, de modo distinto en providen
cias anteriores de la Corporación. 

· El artículo 34 del Código Sustantivo del 
Trabajo establece una responsabilidad so
lidaria entre el contratista independiente 
y el dueño o benefic:iario de la obra -a 
menos que se trate de, labores extrañas a 
las actividades normales de su empresa o 
negocio- respecto del valor de los salarios 
y de las prestaciones o indemnizaciones a 
que tengan derecho los trabajadores. Fe
nómenos semejantes acontecen en la susti
tución patronal entre el antiguo y el nuevo 
patrono, en las sociedades de personas en
tre éstas y sus miembros y entre los con
dueños y comuneros de una misma empre
sa, conforme a los artículos 69 y 36 C. S. T. 
respectivamente, y en todos ellos el propó
sito del legislador es el de una mayor pro
tección al trabajador, de modo especial 
frente a eventuales insolvencias del respec-. 
tivo patrono. La solidaridad legal, en estos 
casos, instituye a sus sujetos en verdade
ros deudores y no simplemente a unos en 
fiadores de los otros, como en forma equi
vocada se estimó por la Corte, en algún 
proveído, al calificar al· beneficiario de la 
obra respecto del contratista independiente 
(Sentencia de 23 de agosto de 1965. Hall 
Ellis contra Caja de Crédito Agrario, Indus
trial y Minero). 

La dicha obligación solidaria implica que 
el acreedor -el trabajador en el caso la
boral- puede exigir su derecho de todos 
los deudores solidarios conjuntamente o de 
cualquiera de ellos a su arbitrio, pues cada 
uno de éstos lo es :fin soH&um, a términos 
de la doctrina y de los textos 1.568 y si
guientes del Título 9? del Libro 4'? del Có
digo Civil. Requerir, por lo tanto, cuando 
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se trata de deudores solidarios, que la ac
ción se instaure contra todos ellos, des
calificándola si se la dirige tan solo contra 
uno, es desconocer, en lo sustancial, la na
turaleza de la obligación solidaria y es crear, 
en lo procesal, una litis consorcio necesa
ria entre sujetos que no la determinan así 
por su condición propia de verdaderos deu
dores. 

Mas ha de fijarse atención en que el con
cepto anterior se predica de deudores so
lidarios, verdaderamente tales, frente a obli
gaciones así establecidas; lo que quiere de
cir que no puede sostenérsele cuando no 
existe la obligación solidaria o se la discute 
en juicio, porque entonces los sujetos no 
son deudores lillll solln&um o no se les ha de-· 
clarado o reconocido como tales, y mien
tras no tengan tal carácter no puede de
mandárseles indistintamente o, mejor, res
pecto del sn.nb-llU:e, no es procedente la de
manda tan solo contra el beneficiario mien
tras no exista o no se declare la· obligación 
dal patrono por la que aquél deba, en su 
caso, responder solidariamente, es decir, 
por trata.rse de sus actividades ,normales. 

Y es q'-:e la obligación en examen, por 
sus modalidades de ley y por su finalidad, 
emerge, como se ha precisado bien por la 
jurisprudencia, y con la salvedad apunta
da, de la doble relación entre el trabajador 
y el contratista independiente y entre éste 
y el beneficiario o dueño de la obra. Pero, 
además, de que por la primera, exista la 
obligación laboral pretendida, la cual debe 
ser cierta y no puede deducirse en juicio 
en que no sea parte su sujeto pasivo. De 
ahí que si la tal obligación primera no 
existe o no se la ha reconocido incuestio
nablemente, la acción contra el beneficia
rio, como deudor Üllll sollñ&n.nm, requiere, en 
este caso sí, mas sin la generalización con 
que se la· ha afirmado, demanda también 
contra el patrono o pretenso patrono por
que la obligación de aquel beneficiario solo 
existe, en su totalidad y dentro de las con
diciones de ley, en estableciéndose la pri
mera. Lo cual obviamente no es necesario 
cuando ya existe la dicha obligación, por 
reconocimiento directo del patrono -acta 
de conciliación, confesión, documento que 

la contenga en forma expresa, clara y exi
gible- o por establecimiento en juicio an
terior. 

Por todo lo expresado conviene precisar 
las distintas situaciones: 

a) JEll trabajador puede demall1l.dar sóllo 
all contratñsta independiente, patrollllo sn.nyo, 
caso que no ofrece dñfll.cn.nhad por cn.nallllto no 
pretende soH!clarñdad de nadie, nii a nadie 
más vinculla ·a lla llitis. JEll asn.nnto se resn.nellve 
entre llos sujetos propios de ésta y en ell 
sn.npn.nesto de faUo cormdermall:orño qn.ne haya de 
cumpHrse coercitivamell1l.te, lla ejecuc:i.órm•pro
cederá u.í.ll1l..ñcam.en1l:e cormll:r~ ell pa1l:roll1l.o oMi
gado. 

b) JEll trabajador pu.e&e &em.an&ali." coll1l
jn.nrmtam.ermte al cormtratñsta pall:rollllo y all lbe
nef!dado o &uelñto &e lla obrra, como i!llen.ndo
res sollñ&ados. 'Jfam.poco se exhñlbei1l aqm &ñ.
H.cn.nllta&es procesaRes, pm:qn.ne lla ley an.ntol!'ñ
za esta llitis c:onsord.o, llos sn.njetos pasivos 
ejercitan ell i!lle!l'echo &e-&efellll.sa, Jhay posiM
H&a& para que todos coll1ltrovñertan lla &o
Me reRaCJióllll 11mtre tdl.em.allll&all1l..1l:e y patrollllo, 
entre éste y ell lbendñd.arño, Ras comllñdones 

·en ell úlltñmo para lla sollñ&arñ&ad y lla olblii-
gadón dell contratista por na qn.ne en dn.neliio 
deba responder in solidum. lLa ejecn.ncñón, en 
su caso, procede contra cuallqn.niera &e ellllos 
o contra ambos cormjn.nrmtam.ente, y 

e) IEll trabajador puede deman&31r solla
mermte all lbellllefidado, como i!lleui!llor sollñda
rño, Sll lla oblligad.ón dell ve!l'i!llai!llell'O p31troll1l.o 
existe en- forma cllara, expJresa y actl.llallmen
te édgilblie, por -!l'ecormod.mñento ñll1l.c11.llestli.o
naMe tdl.e éste o porqn.ne se la haya dedn.ncñ&o 
en'"jn.nicño anterñoll' adell~:mt21&o 1l:31llll sollo collll
tra el mismo. 

JEsta es lla lhllipótesli.s que muest!l'a eqn.nTI.vo
cadas llas· tesis a1bsolln.ntas de qn.ne rra deman
da, cuando se ñll1lvoca soHdariida<tll llalborall, 
<tllebe dñdgñrse siempre cormt!l'a llos deudo!l'es 
sollñdlados con.jn.nntamente -contra~isll:a ill1l
depen<tllñente y lbenefidall'io-, sin qn.ne pm~<tlla 
exclluirse nunca all verdadero patrono, y sn.n 
opuesta de qn.ne, en todo caso, se puede pres
cindir dell pa1l:roll1l.o como su]eto pasivo de 
131 relacliói11 juddko p!l'oces31ll y dlem31n&31r 
tan sollo .all lbene[:ñ.dall'io o dn.neliio elle TI31 olbrra. 
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lP'ara Ra §aRa .;_se repite- ell trabajador 
puede prescindir &en patrono y demandar 
únicamente . all beneH.cñalt'lio, cuando existe 
ñncuestionablle Ra obHgacñón soH&alt'lia, pre
cñsamente en razón &e Ra naturaleza &e ésta 
y por Ras razones y en Ra forma expllñcadas. 

§e rectifica, por lo tanto, na jult'lispm&en
CJia que reclamaba siempre Ra demanda con
junta, para todos los casos. 

lEn cuanto all juicio ejecutivo para esta 
hipótesis e) es obvio que procederá con 
base en sentencia &e condena. Como Ro es 
también que no procede, por fallta &ell tí
tullo &ebirl.o, en caso &e sentencia tan solo 
contra el patrono o &e cuallquier otro do
cumento que no provenga &ell propio bene-
Hcñalt'lio. · 

En el juicio a que se refiere el presente 
recurso, se demandó solamente a la socie
dad García Cadena & Rivera Limitada como 
patrono, en acción principal; en subsidio, 
como beneficiaria de la obra, en caso de 
que el patrono lo hubiese sido Angel María 
Ariza como contratista independiente, en 
virtud de la solidaridad del artículo 34 C. 
S. T. La litis no tuvo al mencionado Ariza 
como sujeto pasivo en la relación procesal. 
No prosperó aquella acción primera y el 
cargo, como se ha visto, no impugna la ab
solución correspondiente del Tribunal. 

En cuanto a la acción subsidiaria se ha 
explicado su improcedencia, a juicio de la 
Corte. No por la razón del a&-quem, que la 
fundó en la necesidad de que en todo caso 
debe demandarse conjuntamente al benefi
ciario y al contratista independiente. Sino 
por la expuesta de que solo se puede ex
cluir al verdadero patrono cuando la obli
gación solidaria existe incuestionablemen
te. Y en el sub-Hte ni se encontraba ya es
tablecida la ohligación patronal del con
tratista independiente ni el fallo la decla
ró, como no podía declararla en ausencia 
de su sujeto pasivo. Cierto que el Tribunal 
apreció un contrato laboral entre Ariza y 
Palomino Cubides, pero ningún derecho de
dujo de él, lo cual es distinto y, además, 
es necesario para juzgar después acerca de 

la solidaridad del berteficiario. Y en todo· 
caso, el ordenamiento cuestionado no pro
duce cosa juzgada sustancial y no es sus
ceptible del recurso de casación. 

§egundo cargo 

Acusa violación indirecta de los artículos 
216 y 218 del Código Sustantivo del Traba
jo, en relación con los textos 2.341, 2.344, 
2.345, 2.347 y 2.356 C. C., "determinada 
por errónea apreciación de la prueba". 

Manifiesta el acusador que en el libelo 
inicial se pidió también el pago de los per
juicios morales y materiales ocasionados a 
la demandante, en su condición de madre 
legítima del trabajador fallecido, por causa 
de la muerte accidental, y que esta peti
ción tiene amplio fundamento en las prue
bas aportadas al juicio y en las disposicio
nes legales que regulan la responsabilidad 
civil por el hecho ajeno y en la muy co
piosa jurisprudencia referente a la presun
ción de culpabilidad de quien ejercita una 
actividad peligrosa. Y agrega: 

"En efecto, se tiene el siguiente material 
probatorio: 

"a) Partida de defunción de José Espíri
tu Palomino (f. 2 C. 1). 

"b) ·Acta de controversia N~ 133 en don
de aparece la manifestación del contratista 
Angel María Ariza sobre la causa de la 
muerte del trabajador Palomino Cubides 
'al volcarse una __ camioneta o volquete que 
estaba al servicio de la Compañía' (f. 28 
vto.). · 

"e) Certificado del Inspector de Policía 
y Tránsito de San Vicente (Santander), so
bre el acaecimiento del accidente y la muer
te de José Espíritu Palomino, según se cons
tató en la diligencia cumplida el 2 de abril 
de 1962 (f. 31). 

"d) Declaración de Angel María Ariza 
(f. 34 .C. 1). 

"e) Dictamen pericial rendido por el Dr. 
Jorge Orduz Ardila (f. 53 C. 1). 
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"Es abundante, como se dijo, la juris
prudencia de la H. Corte Suprema de Jus
ticia en punto a la responsabilidad por el 
hecho ajeno, y la presunción de culpa en 
quienes ejercitan actividades peligrosas. An
te expresos textos de nuestra ley positiva 
el esfuerzo de interpretación jurispruden
cial, ha sido relativamente más sencillo que 
en el derecho francés. Nuestro Código Ci
vil dedica el Título 34 del Libro 49 a con
sagrar la responsabilidad común por los 
delitos y las culpas. Y la. jurisprudencia 
reiterada le ha dado a los textos legales fruc
tífera aplicación. Tales disposiciones tienen 
también aplicación en el derecho laboral, 
por mandato expreso del artículo 216 del 
C. S. del T. 

"Si en el caso de autos, la causa de la 
muerte del trabajador fue el accidente acae
cido en una actividad peligrosa, existe la 
presunción de culpabilidad, y por ende la 
obligación de indemnizar el daño". 

Transcribe, además, el recurrente varios 
pasajes jurisprudenciales que estima perti
nentes y concluye que el sentenciador in
currió en ostensible violación de la ley al 
no estimar las pruebas antes reseñadas, 
que acreditan la existencia de los presu
puestos de la responsabilidad y sus conse
cuencias", como son las pruebas sobre el 
accidente y su valoración pericial en cuan
to a perjuicios de orden moral y material". 
Finalmente que "cuando el art. 216 del C. 
S. del T. habla de culpa, y existe presun
ción de culpabilidad, es imperativo para el 
fallador fulminar una sentencia condena
toria". 

· §lE CON§ITJ[))JEWI\. 

Este ataque no se ocupa. del tema de la 
solidaridad estudiado con ocasión del an
terior. Se entiende entonces que el acusa
dor no vuelve sobre el ordenamiento inhi
bitorio de la sentencia del a!d-quem. Mas 
acerca de la absolución que se produjo en 
la otra resolución judicial -primero del 

fallo del Tribunal- aparece que ella se fun
damentó en la inexistencia de un contrato 
laboral entre la sociedad demandada y el 
trabajador fallecido. Y el cargo no afirma 
violación de ley por razón de este soporte 
fundamental, ni, en verdad, a pesar de la 
vía que escogió y de las pruebas que des
taca, no señala, y menos demuestra, la co
misión de ningún error de hecho o de dere
cho en la apreciación de las probanzas. 

Las citas de los artículos 216 y 218 C. S. T. 
refieren la acusación a la culpa patronal 

· conforme a los hechos del libelo que inició 
la .litis; pero naqa puede estudiarse acerca 
de ella mientras no se compruebe la base 
indispensable de un contrato de trabajú en
tre Palomino Cubides y la sociedad deman
dada. Y de otra parte resalta la imperti-

. nencia de los textos civiles sobre "respon
sabilidad común por los delitos y las cul
pas". porque ni la acción los tuvo por fun
damento, ni ellos fueron aplicados, ni po
dían serlo, por los falladores laborales del 
sub-Hte. · 

Debe rechazarse el cargo, en consecuen
cia. 

En mérito de todo lo expuesto, la Corte 
Suprema de Justicia, Sala de Casación La
boral, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de .la Ley, NO CASA la sentencia recurrida. 

Sin costas, porque no aparecen causadas. 

PUBLIQUESE, NOTIFIQUESE, COPIE
SE, INSERTESE EN LA GACETA JUDI
CIAL Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE 
AL TRIBUNAL DE ORIGEN. 

José lErrull"li.qute Arlbolled<l! Vallell1ld.a, .1Tuum JEe
navD.dles lP'atrón, Allejall1ldm Córdoba! Rliledñll1l<ll, 
Mñguell Angell IGarClÍ<I! JBla¡rbosa¡, .1Torge IG<Ilvnrna 
§allazar, .lfosé JEdlu<llrdo iGJl1lecco Correal. 

Vicell1l.te Rlilejna¡ Osorño, Secretario. 
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A1UXJIILJIO ][))JE ClE§AN'FliA 
(Pérdida del ][))erecho) 

Para que el patrono pueda ejercer la facultad de retener el auxilio de cesantía cuando el contrato de 
trabajo tennina en los casos del literal a) 'del artículo 250 del C. §. del ']'., es necesario que invoque a 

'la terminación del contrato dicha causal y que. presente la correspondiente denuncia penal. 

. Corte §u.nprema &e .'D"ustlicña - §a]a &e Ca
sacióllll. ILaboral - Sección Primera.- Bo
gotá, diciembre quince (15) de mil nove
cientos setenta .. 

(Ponente: Abogado Asistente doctor José 
Eduardo Gnecco Correa) .. 

(Acta N'? 83). 

Raúl Sánchez Sánchez, mayor y vecino 
de Barranquilla, demandó por medio de 
apoderado a "Delbal & Cía. Ltda.", repre
sentada por Léopoldo Delgado Barreneche, 
para que previos los trámites correspondien
tes se la condene a pagarle auxilio de ce
santía por el tiempo trabajado así como 
también por el término que debió durar 
el contrato de trabajo; salarios correspon
dientesdal tiempo faltante para el vencimien
to del término del contrato; el valor de un 
día de trabajo por cada día de retardo en 
el cumplimiento de sus obligaciones patro
nales; prima de servicios correspondientes 
al seg!mdo semestre de mil novecientos cin
cuenta y ocho; pasajes de ida y regreso de 
Barranquilla a Valledupar; perjuicios mo
rales y materiales derivados de incumpli
miento del término del contrato; subsidio 
familiar; las costas del' juicio y los intere
ses legales. 

Relata la demanda que Raúl Sánchez Sán
chez trabajó al servicio de "Delbar & Cía. 
Ltda." como administrador del Servicentro 
de la misma en Valledupar, desde el 8 de 
julio de 1958 hasta el 10 de noviembre del 
mismo año, cuando fue despedido unilate
ral, injusta e intempestivamente, sin que 
se le hubiesen paga~o los salarios, presta-

ciones ·sociales, indemnizaciones y perjui
cios que reclama, ni se le diera el preaviso 
que ordena la Ley. Devengó un salario de 
$ 500.00 mensuales, discriminado así: suel
do básico $ 350.00 y $ 150.00 por participa
ciones y bonificaciones. El trabajador vivía 
permanentemente en Barranquilla y allí se 
le contrató para prestar los servicios en 
Valledupar. 

. Al· contestar la demanda, el apoderado de 
"Delbar &. Cía. Ltda." aceptó la existencia 
de un c«:mtrato de trabajo escrito y la pres
tación de serv_icios desde el diez y seis de 
agosto de mil novecientos cincuenta y ocho 
hasta el nueve de noviembre del mismo año, 
fecha en la cual fue retirado por haber co
metido el delito de abuso de confianza al 
apropiarse la suma de $ 9.454.16, por lo 
cual no se le canceló el valor del auxilio 
de cesantia. Se opuso a las peticiones de 
la demanda. 

En la primera audiencia de trámite el 
apoderado del demandante corrigió la de
manda, incluyendo como nuevo demanda
do al señor Leopoldo Delgado Barreneche 
y pidiendo que se condenara a. los deman
dados a pagar a Raúl Sánchez Sánchez 
perjuicios objetivados en cuantía superior 
a $ 10.000.00. y perjuicios subjetivados en 
cuantía igual a los dos mil pesos, que le 
fueron causados en virtud de la denuncia 
penal presentada contra él por Leopoldo 
Delgado Barreneche como representante de 
la sociedad "Delbar & Cía. Ltda.". 

El nuevo demandado dió contestación a 
la demanda con los mismos fundamentos 
presentados por "Del bar & Cía. Ltda.". 
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Cumplido el trámite de la primera ins
tancia, el Juez del conocimiento dictó sen
tencia por medio de la cual condenó a la 
sociedad "Delbar & Cía. Ltda." a pagar a 
Raúl Sánchez la suma de doce mil quinien-
tos noventa y un pesos col). 68/100 ...... . 
($ 12.591.68) por concepto de indemnización 
moratoria desde el día nueve de noviem
bre de mil novecientos cincuenta y ocho 
hasta noviembre 12 de mil novecientos se
senta; declaró fundada la retención del au
xilio de cesantía por valor de ciento veinte 
pesos con 68/100 hecha por la sociedad de
mandada, pero solamente desde el 12 de 
noviembre de 1960 en adelante y hasta 
cuando la justicia penal falle; absolvió a 
"Delbar & Cía. Limitada" de los demás 
cargos de la demanda;; absolvió a Leopol
do Delgado Barreneche de todos los cargos 
y condenó en costas a ambas partes, que 
interpusieron el recurso de apelación. 

El Tribunal Superior de Santa Marta, Sa
la Civil y Laboral, al decidir la alzada re
vocó la condena por indemnización mora
toria y en su lugar absolvió a "Delbar & 
Cía. Ltda." de. esta petición; confirmó el 
fallo de primer grado en todo lo demás Y 
condenó en costas al actor. 

Recurrió en casación la parte demandan
te. Concedido· por el Tribunal Superior y 
admitido por esta Sala, se decidirá previo 
el estudio de la demanda respectiva y de 
la correspondiente réplica del opositor. 

ALCANCE DE LA IMPUGNACION 

Pretende "Que la H. Sala, obrando como 
tribunal de instancia revoque totalmente la 
sentencia acusada en el presente recurso 
extraordinario y en su lugar confirme la 
de primera instancia folios 95 a 110, en la 
siguiente forma: 

1 '?. Que se confirme el numeral primero 
(1 ?) de dicha sentencia de primera instan
cia, tal como aparece decidido por el a
quo; 

2? Que se condene a la Émpresa deman
dada al pago de la suma de CIENTO VEIN
TE PESOS SESENTA Y OCHO CENTAVOS 

($ 120.68) M. C., por concepto de auxilio 
de cesantía por haber trabajado el actor 
al servicio de aquélla desde el 16 de agosto 
de 1958 al 9 de noviembre del mismo año, 
si el fallo definitivo de las autoridades pe
nales que conocen del supuesto delito de 
abuso de confianza, es absolutorio para el 
actor; o si se profiere sobreseimiento defi
nitivo, por cualquier causa legal. 

3?. Que se revoque el numeral (4?) de ]a 
sentencia del a-quo, por cuanto que el Sr. 
Leopoldo Delgado Barreneche, no ha sido 
demandado en la presente litis como perso
na natural propiamente dicha, si no como 
representante legal de la persona jurídica 
demandada, y, 

4?. Confirmar la revocatoria del ad-quem 
en los demás puntos de la sentencia que 
hizo de la primera instancia". 

Aun cuando la formulación del alcanc.e 
de la impugnación no se ajusta estricta
mente a la técnica, entiende la Sala que 
se pide el quebrantamiento total del fallo 
recurrido y que en función de instancia se 
tomen las decisiones que se impetran en 
relación con el fallo de primer grado. 

Con base en la causal primera O.e casa
ción formula e] recurrente el siguiente car
go: 

"Calt'~o 1Unico. Primera causal del art. 
87 del C. P. T., por violación indirecta o de 
medio en que incurrió el ad-quem, origina
da por error evidente de hecho, al haber 
estimado equivocadamente las siguientes 
pruebas: a) Acta de faltantes - folio 53; 

· b) declaración .h!.dicial de Carlos Campo, 
folio 82 y e) Declaración de Aquiles Ponzón 
Jiménez y por haber dejado de estimar el 
oficio número 30 de fecha 1 '? de febrero. de 
1962 originario del Juzgado 1? Superior en 
lo Penal de Santa Marta, folio 51; actitu
des éstas del ad-quem que tra ieron como 
consecuencia obligada la aludida violación 
indirecta y la cual aparece a primera vista 
y que implica la infracción de las siguien
tes disposiciones sustantivas de carácter la
boral, Arts. 1?, 2?, 3?, 13, :4, 19, 20, 21, 22, 
23, 24, 27, 28, 37, 39, 43, 45, 48, 55, 
57, 58,· 59, 60, 62, 63, 64, 65, 66, 127, 
a 157, 249 a 258 del C. S. T.". 
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Dice el recurrente que no aparece prueba 
de que la demandada invocó la cláusula de 
reserva al terminar el contrato de trabajo, 
y que si así no lo hizo, ha debido invocar 
la causal específica de terminación, que 
para ella fue el supuesto abuso de con
fianza; y como no fue alegada oportuna
ment~ no le sirve para ningún efecto legal 
ni contractual presentado con posterioridad 
a la terminación del contrato, se pregunta 
si hay buena fe de la demandada cuando 
dos años después de haber despedido al 
trabajador por el delito de abuso de con
fianza presenta la denuncia penal por ese 
delito, precisamente pocos días después de 
haberle sido notificada la demanda, siendo 
necesario presentarla a la terminación del 
contrato para que pudiera justificar la re
tención del auxilio de cesantía. Se refiere 
a las decisiones· del juez de primera ins
tancia y del de segunda y dice que la pri
mera es más jurídiCa, pues el ad-quem, al 
suponer la pérdida total del auxilio de ce
santía, olvidó que "el fallo no puede ser 
definitivo porque hay que esperarse a una 
de dos cosas: 1?) No fallar y esperar hasta 
que se sepa en definitiva qué ocurrió con 
la acción penal previamen.te presentada y 
2?) Que es la más jurídica, hacer o decre
tar la condena de tal prestación condicio
nada a las resueltas de la acción penal" 
como lo establece el último inciso del ar
tículo 250 del C. S. del T., pues si el pa
trono puede abstenerse hasta que la ~us
ticia decida en este caso lo penal, la JUS
ticia laboraÍ debe dictar un fallo en senti
do condicional ajustándose a tal disposi
ción, porque si la justicia penal absuelve 

· al trabajador, éste quedaría completamen
te desamparado si la acción penal -era te
meraria o no tenía fundamento alguno, no 
pudiendo intentarse nuevamente la acción 
laboral, porque el patrono propondría la 
excepción de cosa juzgada. 

Sostiene el casacionista que la violación 
del artículo 65 es patente, pues las decla
raciones de Carlos Campo y Aquiles Pan
zón no tienen fuerza para justificar la pér
dida, total del auxilio de cesantía y sólo 
servirían en escasa medida para que el pa
trono retuviera dicha prestación, que es co
sa distinta y que depende del juez penal. 

Agrega que la demandada eludió presentar 
los documentos necesarios en la inspección 
ocular; que presentó el "acta de faltantes", 
pero no adujo el acta por medio de la cual 
se le hizo entrega a un empleado de mane
jo como lo era el actor; que no se le dió 
a éste la oportunidad de presentar sus des
cargos y que el acta de faltantes tiene fe
cha posterior al despido, pues éste se pro
dujo el nueve de noviembre de 1958 y 
aquélla está fechada el veintiocho del mis
mo mes y año, y que no puede considerarse 
como buena fe el que se hubiera presenta
do denuncia penal dos años después de pro
ducirse el despido. 

Por último, dice el recurrente que no es 
cierto que el trabajador se hubiera decla-

. rada confeso de un delito, ni tampoco deu
dor por la suma que el acta de faltantes 
totaliza y que los dos testimonios que se 
adujeron para configurar el delito de abuso 
de confianza, no pueden tener la ·virtud de 
sentencia penal contra el trabajador para 
que se absuelva a la demandada del pago 
condicional de la cesantía, anticipándose a 
dejar sin efectos la sentencia dél juez pe
nal que ha de dictarse algún día. 

SE CONSIDERA: 

No precisa el recurrente los errores de 
hecho en los cuales considera se incurrió 
en el fallo de segunda instancia. Pero de 
los argumentos expuestos en la acusación, 
concluye la Sala que le atribuye al ad-quem 
haber dado por demostrado, sin estarlo, 
que el trabajador confesó el delito de abu
so de. confianza que dió origen a la termi
nación del contrato y que el patrono obró 
de buena fe al no pagar el auxilio de ce
santía. 

· -El casaeionista hace derivar la existen
cia del error de hecho de la estimación 
equivocada del acta de faltan tes y ·de los 
testimonios de Carlos Campo y Aquiles 
Panzón Jiménez. Sin embargo, para demos
trar el error de hecho se limita a decir lo 
siguiente: "no es que el actor se hubiera 
declarado confeso de un delito al haber 
suscrito el acta de faltantes; lo que ese do
cumento indica ante la ausencia, hasta el 
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momento de un fallo penal sobre la misma 
causa es que se produjo una glosa a un 
empleado de manejo; pero nada más. Tam
poco es que se hubiera declarado deudor 
por la suma que la misma acta totaliza. f:n 
manera alguna. Tal documento es matena 
de ser desvirtuado en un aspecto o en to
dos los descargos que el actor hubiera po
dido aducir y para lo cual no se le dió 
oportunidad. Ahí estriba precisamente la 
errónea interpretación o apreciación de tal 
prueba por parte del ad-quem. Los dos ~~s
timonios que aduce, a manera de acusacwn 
al actor, para configurar el delito de abu~o 
de confianza, tampoco pueden tener la VIr
tud de sentencia ·penal contra el actor para 
que el ad-quem absuelva en forma anticipa
da a la demandada del pago ··condicional de 
la cesantía en estos casos y se anticipe del 
mismo ad-quem a dejar si.n efectos ~a sen
tencia del juez penal que tiene que d.1cta:~e 
algún día aun por razones de aphcacwn 
del manido Art. 153 del C. P. P. Esto es lo 
jurídico; esto es lo lógico. El ad-quem no 
cayó en cuenta que el caso que 1~ corre~
pondió es un caso en que -¡;>ued~ profenr 
una sentencia que vaya a deJar sm efectos 
una penal por la misma causa o.~~ haga 
nugatoria en sus efectos. La dec1s10n del 
ad-quem en la sentencia acusada es un~ 
injuria al derecho e?-, sus ~armas de ap~;
cación e interpretacwn mas elementales · 

Es decir, que el recurrente no 1ndica cuá
les fueron los juicios errados por fallas crí
ticas o por inadecuada aplicación de las 
reglas lógicas o principios científicos en 
que incurrió el ad-quem al apreciar las prue
bas, sino que simplemente afirma que de 
ellas se desprende todo lo contrario de lo 
que encontró probado el fallador de segun
da instancia, oponiendo así su personal cri
terio al de éste, sin que establezca "me
diante un proceso de razonamiento la os
tensible contradicción entre el defecto va
lorativo de la prueba y la realidad proce-
sal". Por esta omisión se le imposibilita a 
la Corte deducir el error evidente a través 
·del cual se viola indirectamente la Ley. No 
habiéndose demostrado que el Tribunal in
currió en un manifiesto error de hecho, el 
cargo.no prospera. 

A pesar de la no prosperidad de la acu-

sación, la Sala, con el fin de cumplir su 
función de unificar la .iurisprudencia, rec
tificará la interpretación que el Tribunal 
de Santa Marta dió en el fallo recurrido al 
artículo 250 del C. S. del T., aspecto este no 
tocado por el casacionista. 

Dicen así los conceptos objeto de crítica: 
"En alguna Jurisprudencia se ha sostenido 
que el patrono debe inmediatamente pre
sentar la denuncia del caso porque, si así 
no lo hace, se hace acreedor a la sanción 
qt,Ie se denomina salarios caídos". Esta Sala 
aprecia el alcance de dicha jurisprudencia, 
pero quiere agregar que tal sanción no es 
posible cuando el trabajador ha reconocido 
expresamente que cometió el ilícito que se 
le imputa, y que ello 1Jasta para que se le 
dé la pérdida del derecho de cesantía. La 
averiguación, la denuncia, es para cuando 
el trabajador no reconoce su falta y se im
pone establecerla por conducto de la auto
ridad competente. Y en delitos simples co
mo este, de apropiación del producto de 
unas ventas, no hay prueba más completa 
v diciente que la misma confesión de aquel. 
"Si el actor cometió acto delictuoso contra 
el patrono, acto reconocido por él y del 
cual también dan fé testigos idóneos, lógi
co que no puede reclamar el auxilio de ce
santía que se pone en la demanda. No era 
menester pr~sentar el denuncio correspon
diente porque para el efecto de la pérdida 
de tal derecho basta el reconocimiento y 
comprobación del delito. sin que sea in
dispensable la sanción penal correspondien
te. Puede un patrono, por cualquier causa. 
guardar al trabajador la consideración del 
caso para que no vaya a la cárcel, v para 
sus . intereses le basta únicamente el reco
nocimiento del ilícito cometido. No prospe
ra, pues, este extremo de la demanda. Si
gui~ndo este criterio, criterio que se basa 
en ·hechos reconocidos, se impone concluir 
que nada se debe por lucro cesante y sala
rios caídos. El contrato se rompió por jus
ta causa y la sanción de mora no cabe por
que el trabajador reconoció haber cometido 
el ilícito imputado. Y lógico es suponer que 
ésta fue la causa invocada y no otra, noti
ficación que podia hacerse verbalmente por
que el· artículo 66 del Código Sustantivo del 
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Trabajo no prescribe procedimiento preciso 
a seguir sobre el particular". 

El artículo 250 del Código Sustantivo del 
Trabajo establece la pérdida para el traba
jador del derecho a su auxilio de cesantía 
cuando el contrato termina por alguna de 
las causas que taxativamente en él se ex
presan. En el inciso 2? dispone que en es
tos casos el patrono puede abstenerse de 
efectuar el pago correspondiente hasta que 
la justicia decida, o sea que consagra una 
especie de derecho de retención sobre el 
auxilio de cesantía, que cesa cuando la jus
ticia ha decidido si existe o nó la causal 
invocada, pues. en el primer evento el tra
bajador pierde su derecho al auxilio de ce
santía, por lo cual el patrono deja de re
tener su valor al quedar exonerado de la 
obligación de pagarlo; y en el segundo, 
surge para el trabajador el derecho a per
cibir la prestación que se encontraba re-· 
tenida en razón de la causal invocada para 
terminar el contrato de trabajo. 

Cuando se trata de un acto delictuoso co
metido contra. el patrono o sus parientes 
dentro del segundo grado de consanguini
dad y primero de afinidad o el personal di-. 
rectivo de la empresa, además de que la 
causal debe invocarse a la terminación del 
contrato, el patrono, para poder ejercer el 
derecho de retención del auxilio de cesan
tía, debe presentar la correspondiente de
nuncia penal, no en cualquier momento, si
no a la 'terminación del contrato, como lo 
ha sostenido la jurisprudencia reiterada de 
esta corporación. La razón es muy sencilla: 
si es a la terminación del contrato cuando 
nace la exigibilidad del auxilio de cesantía, 
el patrono para poder abstenerse de su pago, 
debe acreditar la facultad para retenerlo, 
y mediante la prueba de que presentó la de
nuncia ante el Juez Penal, quien es el en
cargado de decidir si existió o no delito. 

Porque yerra gravemente el Tribunal Su
perior al afirmar que el Juez Laboral puede 
calificar un acto como delictuoso o no, que 
no otra cosa dice cuando expresa que si el 
trabajador confesó el hecho o se encuentra 
demostrado con testigos, no es necesario 
presentar la denuncia penal. Afirmación que 

implica desconocimiento de las esferas de 
competencia de cada una de las jurisdiccio
nes establecidas en la ley. Como lo dijo 
esta Corporación en sentencia de 9 de julio 
de 1960, Gáceta Judicial Tomo XCIII, Nos. 
2.228-2.229, página 348, "No debe olvidarse 
que las diferentes formas específicas de de
litbs las consagra el Código Penal y para en
juiciar la responsabilidad por tal clase de 
hechos existe el Código de Procedimiento 
Penal. De donde resulta obvio que la juris
dicc-ión del trabajo no tiene atribución al
guna para resolver sobre ese orden de in
fracciones . legales. Los actos considerados 
delictuosos solo puede juzgarlos la justicia 
penal porque a ella está atribuido privati
vamente el conocimiento de esos hechos. El 
juzgador laboral al ceñirse a su fuero y 
respetar el de la jurisdicción penal no hace 
otra cosa que cumplir estrictamente con el 
precepto de la Carta que ordena: "Nadie po
drá ser juzgado sino conforme a las leyes 
preexistentes al acto que se impute, ante 
Tribunal competente, y observando la ple
nitud de las formas propias de cada jui
cio" (artículo 26 de la Constitución Nacio
nal). Por las consideraciones anteriores, es 
lógico entender que la jurisdicción del tra
bajo no puede resolver, directa o indirecta
mente, si en verdad el trabajador ha incurri
do en el hecho delictuoso que el patrono 
le imputa. La única autoridad con poder 
para dilucidar un problema de tal índole 
es el funcionario penal, quien debe juzgar 
al sindicado con la 'plenitud de las formas 
propias de ·cada juicio'. Queda descartado, 
pues, el juzgamiento por la justicia laboral 
de los cargos delictuosos que el patrono 
le formule al trabajador". 

La Corte reitera esta jurisprudencia por 
considerarla ajustada al espíritu y letra 
del artículo. 260 del Código Sustantivo del 
Tr:abajo y a nuestra organización judicial. 

lEn síntesis: JPara que e]. patrolt1lo pue&a 
ejercer la facuha& Ole retener eU auxiHo Ole 
cesantía cuando en contrato &e trabajo ter
mina en los casos &el Hteral a) Oleli artJícu~o 
250 del C. §. OleU 11'., es necesario que nllll
voque a la terminación &eli collll.trato dliclh.a 
causal y que presente lia correspondlñente 
denuncia penat IEn 'll'rabaja&or pieir&e eli Ole-
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rrecho an a1!..DXnllño tdle cesantña cl!.llantdlo lla ]lllls
~ndia, I!Jll!.lle no es o~rra I!Jll!.lle na ]l!.llristdlkdión pe
rrnan, errncl!.llerrntrra tdlemmos~rratdlo en hecho tdlellñc
~l!.llOSO, caso en en cuan en patrono I!JllllletdJa 
exonerratdlo tdle pa~ga~rr na prreml:a~dón. JlDorr el 
con~rrarrno na [acl!.llhatdl de rreterrneJr ~en patmrrno 
cesa cl!.llando na ]lllls~ncna penan no eltlcl!.llentra 
tdlemmos~ratdlo en tdlellit~o. pl!.lles entonces se hace 
exñgillblle JRarra~ en trabal]atdlm- ell tdlerecho a~·I 
al!.llxilHo tdle cesa~ntlÍBl. 

Aun cuando el recurso no prosperó, no 
habrá condenación en costas, porque permi
tió a la Corporación rectificar la jurispru
dencia del Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Santa Marta contenida en el fallo· 
recurrido. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su-

prema de Justicia, Sala de Casación Labo
ral, administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 
la Ley, NO CASA la sentencia recurrida dic
tada por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Santa Marta. 

Sin costas en el recurso. 

COPIESE, JPUBLIQUESE, NOTIFIQUE
SE, INSERTESE EN LA "GACETA JUDI
CIAL" Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE 
AL TRIBUNAL DE ORIGEN. 

AJ.eja~rrndro Córdoba J.Wetdlnrrna~, .lforge <Ga~vnrrna~ 
§allazar, Gumerrmo ll..ópez Gll.llerrrra, Conjuez. 

Vicente MejlÍa Osorrio, Secretario. 



SAIT...A!RllO 

Si el sumini·stro gratuito de alimentación constituye por definición legal, salario en especie, no se ve 
por qué el suministro de alimentación a bajo precio no lo ha de constituir en cuanto ese precio 

menor favorece económicamente al asalariado. 

Corte §uprema de .lfusticia - §alla de Ca
sación !LaboraR. - Sección Primera.- Bo
gotá, D. E., diciembre quince de mil no
vecientos setenta. 

(Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Córdo
ba Medina). 

(Acta N<? 85). 

Esta sentencia resuelve el recurso de ca
sación interpuesto por el apoderado de la 
Compañía Frutera de Sevilla contra la sen
tencia de. S de octubre de 1967, proferida 
por el Tnbunal Superior del Distrito Judi
cial de Santa Marta, Sala Civil Laboral en 
el juicio seguido por Juan Ramón Sán~hez 
contra la recurrente. 

ANTECEDENTES 

Por medio de apoderado, Juan R. Sán
chez, mayor de edad y vecino de Santa 
Marta, identificado con cédula de ciudada
nía N<.> 4.975.859 expedida en la misma ciu
dad, demandó a la Compañía Frutera de 
Sevilla, sociedad anónima, domiciliada en 
Estados Unidos de Norte América, represen
tada por el doctor Carlos Gámez Dávila, 
para que fuese c~mdenada al pago de pen
sión plena de jubilación o a la pensión es
pecial después de quince años de servicios, 
a cesantía, primas de servicios, vacaciones, 
lucro cesante, preaviso e indemnización por 
mora; solicitó expresamente que para el 
cálculo de las condenaciones se tuvieran en 
cuenta además del salario en dinero, el va
lor del alojamiento y el salario en especie; 
pidió también que se fallara ultra y extra 
petita y que se condenara a las costas del 
juicio. 

La demanda se apoyó en los siguientes 
hechos: 1?) Que el demandante prestó servi
cios en el Departamento de Mercancías, a 
la United Fruit Company desde el 1 '? de fe
brero de 1927 hasta el 1 '? de agosto de 
1929, a la Magdalena Fruit Company desde 
el 1'-' de julio' de 1934 hasta el 31 de mayo 
de 1942, y a la Compañía Frutera de Sevi
lla desde el 1"' de febrero de 1949 hasta 
el 30 de septiembre de 1961; 2?) Que du
rante el último año de servicios devengó sa
lario mensual en dinero de $ 534.00, sala
rio en especie equivalente a $ 200.00 men
suales y alojamiento por ·valor de $ 150.00 
en cada mes, y entre los 19 y 20 años de 
labores recibió alojamiento por$ 99.00 men
suales y salario en dinero de $ 435.00 por 
mes; 3<?)- Que la demandada suministró a 
bajo costo diez artículos alimenticios al 
actor, todas las semanas, durante el tiem
po servido; 4<?) Que el precio corriente de 
tales artículos alimenticios en el comercio 
general de Santa Marta y de la Zona Ba
nanera del Magdalena, era superior, y la 
diferencia representaba aproximadamente 
un beneficio económico de $ 200.00 men
suales; 5?) Que en la convención celebrada 

·entre la demandada: y su sindicato de Tra-
bajadores en marzo de 1960, se estipuló que 
durante la vigencia del convenio, s~ man
tendrían congelados en las cantidades y pre
_cios que entonces regía, los diez artículos 
alimenticios que se vendían a bajo costo 
en las tiendas de la empresa; 6?) Que en 
la convención celebrada entre las mismas 
partes, el 6 de abril de 1962, se sustituyó 
el suministro de los diez artículos alimen
ticios a bajo costo, por un reconocimiento 
de $ 5.00 diarios en el salario; 7<?) Que el 
demandante recibió durante todas las se-
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manas del tiempo en que fue trabajador, 
el beneficio de la compra o bajo costo de 
los diez artículos comestibles; 8?) Que Juan 
Ramón Sánchez fue miembro del Sindicato 
de Trabajadores de la Compañía Frutera de 
Sevilla durante todo el tiempo en que pres
tó servicios a dicha empresa;; 9?) Que la 
Magdalena Fruit Company fue sustituto de 
la United Fruit Company, y la Compañ~a 
Frutera de Sevilla lo fue de tales compa
ñías; 1 0?) Que las dichas sociedades han 
tenido capital superior a $ 800.000.00; 11':') 
Que el actor al pagársele las prestaciones 
sociales, preaviso o indemnización, no reci
bió toda la remuneración que percibía co
mo salario en dinero y en especie o el be
neficio por el suministro de comestibles a 
bajo costo; 12':') Que fue despedido sin justa 
causa el 30 de septiembre de 1961; 13':') Que 
el suministro semanal de los diez artículos 
alimenticios se hacía a todos los trabaja
dores, estuviesen o no sindicalizados; 14':') 
Que la demandada le expidió una carta cer
tificación que agrega a la demanda; 15?) Que 
el actor reclamó a la demandada, en carta 
de 1 O de marzo de 1964, las prestaciones, 
salarios e indemnizaciones a que se con
trae la demanda; 16?) Que Sánchez tiene 
más de 55 años de edad, por haber nacido 
el 26 de septiembre de 1905; y 17':') Que se 
agrega a la demanda carta dirigida al apo
derado del demandante, el 16 de marzo de 
1964, por el doctor Carlos Gámez Dávila. 

Como fundamentos de derecho fueron se
ñalados los artículos 48, 127, 129, 186, 249, 
260, 267 y 306 del Código Sustantivo del 
Trabajo y las leyes 171 de 1961 y P de 1963. 

La demandada se opuso al derecho recla
mado, propuso excepciones de pago y pres
cripción y contestó los hechos en la si
guiente forma: 

"1 ':') Sí es cierto. 

"2?) Niego este hecho. 

"3~') Sí es cierto- en virtud de compra
venta. 

"4?) Sí es cierto que había diferencia de 
precios entre los de la Compañía y los del 
comercio moderada en los primeros años; 

pero eso no era una contraprestación des
de luego que ei trabajador tenía que pagar 
el precio en dinero. Niego lo demás. 

"5':') Sí es cierto que se venían celebran
do convenciones colectivas, y en la de mar
zo de 1960 se insertó la parte de la cláusula 
que se cita. 

"6':') Es cierto el texto de la cláusula 
mas no lo es en cuanto considera que es 
salario la concesión de la venta de los ar
tículos a bajo costo. 

"7':') Que recibiera beneficio por com
prar los artículos a bajo costo no significa 
que sea salario. El auxilio de enfermedad 
es un beneficio para el trabajador y, como 
se sabe, no es salario. 

"So.) N o me consta. 

"9':') Niego este hecho. 

"10':') No me consta, respecto de la 
United Fruit Company y Magdalena Fruit 
Company. 

"11 ':') Es cierto, porque no hubo salario 
en especie por razón de los comestibles a 
bajo costo. 

"12':') Niego este hecho, pues lo fue en 
virtud de la cláusula de reserva. 

"13':') Es c:ierto que los suministraba, 
pero a título de venta. 

"14':') Sí es cierto. 

"15?) Sí es cierto. 

"16?) No me consta. 

"17':') Sí es cierto". 

En providencia de 6 de junio de 1967, 
el Juez Laboral Municipal de Santa Marta 
condenó a la Compañía Frutera de Sevilla 
a pagar a Juan Ramón Sánchez pensión de 
jubilación a razón de $ 614.82 mensuales, 
desde el 10 de marzo de 1964; $ 584.84 por 
reajuste de cesantía, $ 94.84 por reajuste 
de vacaciones, $ 142.26 por reajuste de pri-
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mas,$ 284.52 por reajuste de preaviso; auto
rizó descontar de la pensión de jubilación 
el 10% hasta completar $ 4.287.52, sin pa
sar del 4 de septiembre de 1965; declaró 
prescritos los derechos exigibles antes del 
9 de marzo de 1961; absolvió de los demás 
cargos de ra demanda y condenó en costas. 
Apeló de la sentencia, el apoderado de la 
parte demandada. 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Santa Marta, en fallo de 5 de octubre 
de 1967, confirmó el proveído de primer 
grado y condenó en costas. Interpuso re
curso de casación el apoderado de la Com
pañía Frutera de Sevilla. 

EL RECURSO 

El alcance de la impugnación fue presen-
tado así: -

"Como consecuencia de la prosperidad de 
los cargos que luego se formulan, pretende 
la parte demandada recurrente que, a ex
cepción de la parte favorable, la H. Corte 
case la sentencia acusada y que, convertida 
en Tribunal de instancia, revoque la sen
tencia de primer grado y absuelva de todos 
los cargos a la Sociedad demandada, con 
costas a cargo de la parte_ actora". 

La acusación invocó la causal primera de 
casación consagrada en el artículo 60 · del 
Decreto 528 de 1964, y fue formulada en seis 
cargos que se estudiarán en el orden en 
que fueron expuestos. 

PRIMER CARGO 

Dice el recurrente: 

"La sentencia viola directamente, por in
terpretación errónea, los artículos 16, 127, 
128, 129, 194 y 260 del C. S. T. y el 75 de 
la Ley 6~ de 1945. Dicha violación generó 
la de los artículos 48, 189, 249, 253, 259 y 
306 del C. S. T. por indebida aplicación, y, 
la de los artículos 137, 142, 467 y 490 ib. 
al omitirse su aplicación". 

En la demostración del cargo, el recu
rrente, después de transcribir algunos apar-

tes del fallo acusado, afirma que la teoría 
"patrimonialista" fue admitida por el Tri
bunal de Santa Marta con base en la in
terpretación que debe darse a las normas 
sustanciales contenidas en los artículos 194 
y 260 del Código Sustantivo del Trabajo; 
admite'que dicha teoría es saludable en el 
campo crítico legislativo, pero adv!erte que 
en manera alg~na las normas vigentes le 
sirven de fundamento; asevera que en nues
tro ordenamiento positivo la responsabili
dad está limit~da al patrono o empresario 
a quien se prestó el servicio, y que exis
tiendo diversidad de personas naturales o 
jurídicas y diversidad de contratos indivi
duales, el último propietario no está obli
gado a responder por las obligaciones an
teriores; ataca el fundamento de la teoría, 
arguyendo que con ella los bienes patrimo
niales resultarían erigidos en sujetos de de
recho, y que no puede extenderse a todas 
las prestaciones laborales, salvo en el caso 
de sustitución de patronos; apoya su argu
mentación en el requisito legal de que la 
unidad o unidades de explotación económi
ca sean dependientes de una misma perso
na natural o jurídica; advierte que a pesar 
de las instituciones protectoras de los tra
bajadores, como la unidad de empresa y la 
sustitución de patronos, es necesario esta
blecer quién es el titular del derecho de 
dominio sobre una empresa determin-ada; 
encuentra limitada la libertad del intérpre
te judicial, por las definiciones legales; atri
buye al fallador de segundo grado, errónea 
interpretación de los artículos 194 y 260 del 
Código Sustantivo, por desconocimiento de 
los elementos constitutivos de la definición 
de empresa; agrega que también fueron erró
neamente interpretados -Jos artículos 75 de 
la Ley 6~ de 1945 y 16 del Código Sustanti
vo del Trabajo, al darle efecto retroactivo 
a las normas sobre jubilación; encuentra in
fracción de tipo interpretativo en la fija
ción que el sentenciador hace del sentido 
de los artículos 427, 128, 129 y 137 del Có
digo Sustantivo del Trabajo, porque atribu
ye carácter salarial a la diferencia de pre
cios en los artículos vendidos en el econo
mato de la empresa, porque confunde una 
simple operación de venta con el salario, 
y porque hace obligatoria la compra o per
mite la renuncia del salario. 
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Termina el cargo de la siguiente manera: 

"Al desvirtuar tan notoriamente el senti
do de las disposiciones ya nombradas, el 
Juzgador las infringió por errónea interpre
tación y, bajo la influencia de tal criterio, 
quebrantó, igualmente, por indebida apli
cación, los preceptos concernientes, al anti
guo preaviso (art. 48' del C. S. T.); el que 
determina la forma de computar la com
pensación por vacaciones (art. 189 ib.); de 
los que consagran el auxilio de cesantía y 
su forma de liquidación (art. 249 y 253 ib.); 
el referente al valor de la pensión de jubi
lación (art. 260 ib.); y del atinente al im
porte de la prima de servicios (art. 306 ib.). 
Así mismo, tan -errónea interpretación de
terminó la violación por falta de aplicación, 
de las normas correspondientes al lucro ce
sante (art. 64 ib.); del que contiene la irre
nunciabilidad del salario (art. 142); del per
tinente al ámbito temporal de las conven~ 
ciones colectivas (art. 467 ib.); y del que 
señala el 1 '? de enero de 1951 como fecha 
de vigencia del C. S. T. (art. 490 ib.)". 

El opositor dice que se reduce a recordar 
la reiterada jurisprudencia que sobre la sus
titución patronal y sobre la ventaja de ad
quirir víveres a ba.io precio, ha expresado 
la Corte Suprema de Justicia, y particular
mente lo sostenido delante de la situación 
de la Compañía Frutera de Sevilla, para es
tar cierto de que el cargo será rechazado. 

El concepto de empresa en nuestra legis
lación laboral ha tenido importancia no so
lamente para, determinar por el capital de 
ella y no del patrono, la existencia de cier
tas prestaciones especiales y de algunas 
obligaciones de trabajo, sino también para 
reglamentar la sustitución de patronos y 
muy especialmente para consagrar las pres
taciones que requieren servicios por tiem
po de duración larga. 

Se ha creado ese concepto sobre la base 
de la explotación económica de la misma, 
es decir, aparte de la persona del patrono, 
sin que ello quiera decir que la empresa 
como tal tenga la calidad de persona y que 

responde de las obligaciones de los patro
nos, pero es el concepto de empresa el que 
determina en muchos casos si existe o no 
la obligación patronal. 

Si bien es cierto que la empresa como 
conjunto de bienes o como unidad de ex
plotaci?n económica no es la obligada, sí 
determma esa entidad una serie de obliga
ciones patronales, que excluyen el concep
to de vinculación exclusivamente contrac
tual. 

Las obligaciones que se fijan por el ca
pital, no surgen sino cuando la empresa 
tenga el capital requerido, aun cuando el 
patrono posea uno superior al exigido. La 
continuación de la empresa en el caso de 
cambip de dueño no produce efectos en 
cuanto a la existencia y duración de los 
contratos, pero hace nacer obligaciones tan
to para el sustituto como para el sustituí-
do. · 

Ha entendido esta Corte que es empre
sa _de acuerdo con el artículo 194 del Códi
go Sustantivo del Trabajo, toda unidad de 
explotación económica, pertenezca a una o 
a varias personas, sean naturales o jurídi
cas. También ha entendido con base en la 
misma norma que las varias unidades de 
explotación económica que correspondan a 
actividades similares, conexas o comple
mentarias, y que pertenezcan a una misma 
persona natural o jurídica, constituyen una 
empresa. 

De ninguna manera puede admitirse que 
la unidad de explotación económica deje de 
serlo porque pertenezca a varias personas 
o porque pase de un dueño a otro. Dentro 
de la norma citada, la unidad de explotación 
económica es por sí misma una empresa. 

El artículo 260 del Código Sustantivo del 
Trabajo establece para efectos del derecho 
a pensión de jubilación, que los servicios 
se hayan prestado a una misma empresa y 
no a un mismo patrono, luego exigir como 
lo ·hace el casacionista, que esos servicios 
se hayan ejecutado en beneficio de un mis
mo patrono, sería precisamente una inter
pretación errónea de la norma, porque le 
agregaría un elemento que ella no contiene. 
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lEl mismo artículo 260 citado, permite que 
esos servicios sean continuos o discontinuos 
y anteriores o posteriores a la vigencia de 
la ley, luego tampoco es necesario que los 
servicios discontinuos y anteriores a la vi
gencia de la norma hayan sido prestados a 
un mismo patrono sino que ellos se hayan 
ejecutado en una misma empresa. 

~1 sentenciador de segundo grado encon~ 
tro que se prestaron servicios a· una misma 
empresa durante más de 20 años, aunque la 

) empresa hü~iera pertenecido sucesivamente . 
a varias personas. Esos hechos están de
mostrados con las pruebas que indica el 
fallador, luego no hubo interpretación erró
nea de los artículos 194 y 260 del Código 
Sustantivo del Trabajo. . 

El fallo acusado no dió a la teoría patri
monialista el alcance que le atribuye el re
currente, porque a pesar de hablar de la 
re,sponsabilidad de la empresa, condenó a 
la persona jurídica dueña de ella, cuando 
se cumplieron las condiciones que hacen 
nacer el derecho a la pensión.-

Se le haría producir efecto retroactivo a 
la norma si se aplicara a quien no estuvie
ra vinculado en el mómento en que empie
za a regir o no lo estuviere posteriormente. 
El considerar para efectos del tiempo ser
vido, en materia de pensión de jubilación 
los períodos anteriores a la vigencia del 
precepto, no constituye efecto retroactivo 
sino retrospectivo. 

No se diga que en relación con los con
tratos anteriores se había definido o con
sumado una situación. Esto puede predicar

. se. res:p~cto a los derechos que con esa ter
mmacwn quedaron definidos o consuma
dos, ~ sea, en ,cuanto a los derechos que no 
ne.cesitan penados mayores que los cum
plidos bajo la relación laboral que terminó. 
En cuanto a la pensión de jubilación el 
ti~mpo servido con anterioridad al cu~pli
miento de los veinte años de servicios no 
p~ede por sí mismo definir derecho alguno, 
smo que será con servicios posteriores, si 
se llegaren a prestar, la base de la pensión. 
De otra manera se desvirtuaría la disposi
ción que admite tiempo discontinuo ante
rior a la vigencia de la ley. 

Es verdad que los artículos 75 de la Ley 
6':' de 1945 y 16 del Código Sustantivo del 
Trabajo, establecen el principio de la irre- Como el sentenciador encontró demostra-
troactividad, pero dejando a salvo el prin- do el servicio por más de 20 años a la mis
cipio de la retrospectividad. Tales normas ma empresa, de propiedad efe la Compañía 
indican la aplicación inmediata de los pre- Frutera de Sevi!la e~ el mon;tento d~ la d~
ceptos laboraJes a los contratos vigentes, y ma~?a, canden? a d.Icha sociedad,: sm aph
solamente excluyen su aplicación a situa-'"' cacwn retroactiva SI~lO re~rospecti':a de la 
ciones definidas o consumadas conforme a_ ley, por lo cual no mterpreto eqUivocada
leyes anteriores. mente las normas acusadas en esa parte del 

En materia jubil~toria se tiene estableci
do por la norma ya citada, que el tiempo 
servido puede ser anterior o posterior a la 
vigencia de la ley que las labores pueden 
haberse prestado bajo una misma relación 
o bajo varias. Luego aplicar la norma sobre 
jubilación a un contrato de trabajo vigen
te en el momento en que empieza a· regir,. 
no es darle efecto retroactivo. Si para- re
conocer el derecho a jubilación es necesa
rio tomar tiempo anterior servido a la mis
ma empresa, se está dando aplicación a la 
norma con efecto retrospectivo, porque no 
es un hecho anterior el que hace nacer el 
derecho, sino el posterior a la vigencia, re
lacionado con un tiempo anterior. 

cargo. 

El fallador de segunda instancia conside
ró salario el beneficio recibido por el tra
bajador, porque 5>e le denominaba prima 
de alimentación, se otorgaba semanalmente 
y era prohibido pasarlo a terceras perso
nas. El suministro de alimentación es sala
rio en especie como lo dice el artículo 128 
del Código Sustantivo del Trabajo, el otor
gamiento semanal del beneficio inqica que 
tenía el carácter de permanente, y la pro
hibición de pasarle a otras personas señala 
que se otorgaba para beneficio del trabaja
dor y para subvenir a sus necesidades, ele
mentos comprendidos en las normas cuya 
violación se acusa. 
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No hubo interpretación errónea de los 
preceptos sobre salario, sencillamente por
que el sentenciador no produjo ninguna in
terpretación de ellos, sino que encontró en 
los hechos demostrados, algunos elementos 
que esas disposiciones atribuyen al salario. 
La acusación no indica en qué consistió el 
equivocado entendimiento del precepto, si-
110- que atacó las consideraciones sobre los 
hechos que el fallador halló demostrados, 
luego no puede aceptarse la censura por 
interpretación errónea. 

No prospera el primer cargo. 

SEGUNDO CARGO 

Fue presentado así: 

"Acuso la sentencia por infracción direc
ta de los artículos 16, 127, 128, 129, 194 y 
260 del Código Sustantivo del Trabajo y el 
75 de la Ley 6~ de 1945, por indebida apli
cación, en relación con los artículos 48, 189, . 
249, 253, 259 y 306 del Código Sustantivo 
del Trabajo y con los artículos 64, 137, 142, 
467 y 490 ib., por aplicación omitida". 

El casacionista después de transcribir al
gunos apartes del fallo acusado, advierte 
que el sentenciador admitió la existencia de 
tres personas jurídicas distintas y aplicó a 
tal hecho el artículo 194 del Código Sustan
tivo del Trabajo, que exige dependencia eco
nómica de una misma persona natural o 
jurídica; observa que una entidad de ex
plotación económica no puede adquirir de
rechos ni obligarse, y que a pesar de· l3: 
consagración legal de instituciones como la 
sustitución patronal y la unidad de empre
sa, donde la mutación· de la propiedad no 
debe afectar al trabajador, es inevitable de
terminar quién es el titular del derecho de 
dominio sobre la empresa para conocer la 
responsabilidad en el reconocimiento y pa
go de los derechos de los trabajadores: sos
tiene que no podía darse operancia al ar
tículo 194 citado, cuando no se estableció 
que de la Compañía Frutera de Sevilla de
penden la unidad o unidades de explotación 
económica donde laboró el actor; agrega 
que el salario como elemento esencial del 
contrato de trabajo, está definido por los 

artículos 127, 128 y 129 del Código Sustan
tivo del Trabajo en forma que se establece 
una relación directa y de tipo conmutativo 
entre la labor ejecutada y la remuneración 
de la misma, por lo cual no podrá conside
rarse salario el beneficio que no responda 
a la correspondencia directa y equivalente; 
cita algunos beneficios legales que no cons
tituyen salario, e invoca en apoyo de la te
sis, la Ley 187 de 1959; con base en el ar
tículo 144 del estatuto sustantivo, er: cuan
to habla de la fijación del salario teniendo 
en cuenta la cantidad y calidad del trabajo, 
el recurrente afirma que la venta de víveres 
y mercancías realizada en forma legal, no 
puede calificarse de salario en especie, por
que ese beneficio no tiene carácter retribu
tivo, ni guarda proporción con la cantidad 
y calidad de trabajo. 

Termina el cargo en los siguientes térmi
nos: 

"El quebrantamiento de las normas úl
timamente citadas determinó, consecuen
cialmente, la violación por indebida aplica
ción de las disposiciones referentes al an
tiguo preaviso (art. 48 del C. S. T.); la co
rrespondiente al valor de compensación por 
vacaciones (art. 189 ib.); las que consagran 
el auxilio de cesantía y su forma de pago 
(art. 249 y 253 ib.); el relativo a la prima 

·de servicios (art. 306 ib.). Asimismo, por 
aplicación omitida, fueron violados los pre
ceptos relativos al lucro cesante (art. 64 ib.); 
a permisión al patrono para venta de víve
res (art. 137); a irrenunciabilidad del sala
rio (art. 142 ib.); al ámbito temporal de las 
convenciones colectivas (art. 467 ib.) y a la 
fecha de vigencia del C. S. 'f. (art. 490 ib.). 
El presente cargo es subsidiario del prime- -
ro. 

El opositor repite los argumentos expues
tos al criticar el primer cargo. 

Insiste el casacionista en argumentar que 
la empresa solamente puede depender eco
nómicamente de una sola persona jurídica 
o natural, cuando, como ya se vió, esa de
pendencia solamente la requiere el artícu-

( 
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lo 194 del Código Sustantivo del Trabajo, 
en caso de existir varias unidades de explo
tación económica. 

El fallador dedujo que existieron tres per
sonas jurídicas sucesivamente dueñas de 
una misma unidad de explotación económi
ca, por lo cual encontró que el demandante 
había trabajado para una misma empresa. 
No hubo vi<:>lación de las normas sobre em
presa y sobre pensión de jubilación, pues al 
encm;tr~r que existió unidad de explotación 
econom1ca no era necesario que ella fuera 
siempre d~ propiedad de la misma persona. 

Es claro que la unidad de explotación 
económica, o sea la empresa, debe pertene
cer a una o a varias personas naturales o 
jurídicas, que son las responsables, y den
tro de ese campo aplicó el sentenciador la 
ley en forma correcta, al condenar a la Com
pañía Frutera de Sevilla como dueña de la 
empresa a la cual sirvió el actor. 

-El impugnador afirma que el carácter re
tributivo del salario exige que él sea con
mutativo, o que existe una relación de tal 
tipo entre el trabajo y el salario. Esta apre
ciación no puede admitirse en sentido es
tricto, porque hay muchas formas de sala
rio que no corresponde[\ rigurosamente a la 
cantidad y calidad de trabajo, como es el 
salario básico, qu~ por sí solo no da la me
dida que demanda el casacionista, el sala
rio en especie que ·no hace diferencia entre 
los diversos trabajadores para el suminis
tro de alimentación, habitación o vestuario. 
La equivalencia entre la cantidad de traba-· 
jo y su calidad con la remuneración, se es
tablece, en los casos mencionados, por me
dio de la retribución en dinero. No puede 
admitirse pues, que deje de ser salario el 
básico, ni el otorgado en especie, ni las 
primas cuando reunen los requisitos lega
les, aunque sean iguales para todos los tra
bajadores. 

El artículo 10 de la Ley 187 de 1959, ci
tado por el casacionista, no desvirtúa el 
carácter de salario que pueden tener algu
nos beneficios que atenúan el alza del costo 
de la vida, pues la norma dispone que ·se 
abonen al valor de la prima móvil, pero 

también asimila al salario en especie esos 
beneficios, entre los cuales menciona los de
rivados de comisariatos, comedores econó
micos, huertas y cultivos de subsistencia. 

Con J:>ase en el ar.tículo 144 del Código 
Sustant!vo d.el TrabaJo, el impugnador pre
tende deducir que solamente es salario lo 
que corresponda exactamente a la cantidad 
Y calidad d~ tr.abajo, pero olvida que la mis
ma norma md1ca como factor para determi
nar la retribución, las condiciones usuales 
de la región, lo cual implica al hacer un 
avalúo del salario no establecido, determi
nar el salario real que resulta no solamente 
de la retribución en din~ro, sino también 
de los beneficios que atenúen el alza del 
costo ~e la vida en relación con la región 
determmada donde se realizó Ja labor. 

Tampoco puede confundirse la facultad 
legal de vender mercancías a los trabajado
res, bajo ciertas condiciones, con el carác
ter de salario que pueda tener la venta de 
artículos alimenticios, pues lo primero está 
reglamentado para evitar los abusos que 
puedan cometerse en cuanto al trueque del 
salario en dinero por el pago de él en mer
cancía, y lo segundo es un salario en es
pecie en cuanto constituye suministro de 
alimentación. 

§ñ el suministro gratuito &e aHmentadón 
constituye pon.- &efñnlición liegall, sallan.-ño en 
especie, no se ve pon.- qu.né ell su.nminñstn.-o ltlle 
allmentación a bajo precio no llo lhta ltlle cons
tñtu.nin.- en cu.nanto ese pn.-ecio menon.- fawon.-ece 
económicamente all asallaria&o. 

No pueltlle lh.abllan.-se &e qu.ne ese lbeneJfñdo 
no es retdbu.ntiwo &eX tn.-abajo, ya qu.ne se oll:on.-
ga al trabaja&on.- y en n.-azón ltlle sen.-llo, no e§ 
mera HberaH&altll sino pn.-ecisamente conll:n.-at
prestacñón &ell trabajo. 

lEll lhteclhto &e qu.ne ell tratlbaja&or necesñtatn.-at 
compratr llos an.-tñcu.nllos qu.ne se lle ofrecúan at 
menor precio, no a:lleswin.-tuíta ell can.-ácten.- ltlle 
sallado, pu.nes llat allimentatción qu.ne selÍÍlatllat ell 
<Cóa:llñgo como §allarlio ellll especie, pu.neltlle ser 
dejada &e tomar ocatsñonalimente por ell trat· 

. bajador, asú como éste puea:lle ocasiollllatll
mente dejan.- &e comprar 'llat atlllimentación qu.ne 
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S~ Tie 010ll"g2l enn wenntajOS2lS COitTldnciionnes, ya 
q.u.ne llllO Se COitTJ.d.lbe COmO jpemannennte Tio 1LUDO 
c:t lo otll."o. 

Los argumentos presentados en el cargo 
para demostrar la violación de las normas 
no alcanzan su objetivo, por lo cual 110 pros~ 
pera esta acusación. 

TERCER CARGO · 

Esta presentado así: 

"El fallo impugnado viola directamente, 
por interpretación errónea, los artículos 
127, 128 y 129 del C. S. T. y consecuencial
mente, por indebida aplicación, infringe los 
artículos 48, 189, 249, 253, 260 y 306 del 
C. S. T. 

"La formulación de este cargo, equivale 
a un fraccionamiento del primero, por cuan
to se restringe la acusación a la infracción 

·de las normas pertinentes a la noción de 
salario y a los quebrantamientos de allí 
derivados. Es decir, que si la Honorable 
Corte considera que la acusación debe con
cretarse separadamente a los aspectos de 
Empresa y salario, razones de mayor con
gruencia acusatoria, justifican la presenta
ción independiente 'del presente cargo. 

"Ya se vió, cómo el sentenciador incurrió 
en un error hermenéutico de los artículos 
127, 128 y 129 del Código Sustantivo del 
Trabajo, que consagran la definición posi
tiva del salario. Dicho error se origina en 
la exclusión que hizo el intérprete de que 
la suma recibida por el trabajador "impli
que retribución de servicios" para consti
tuir salario. 

"El desconocimiento del factor preindica
do implica la evidente desviación de la vo
luntad del legislador, que para ser aprecia
da correctamente, debía comprender tal ele
mento, en forma inevitable, por tratarse de 
una interpretación con autoridad. 

. 
"Dió por reproducidas las razones fun

damentales, en lo pertinente, expresadas en 
el primer cargo. 

"Bajo la influencia de tan ::1otorio error 
hermenéutico, el Tribunal de Santa Marta 
violó, por indebida aplicación las normas 
concernientes al 'antiguo preaviso (art. 48 
C. S. T.); a la compensación por vacaciones 
(art. 189 ib.); al auxilio de cesantía (art. 249 
y 253); a la pensión de jubilación (art. 260 
ib.) y a la prima de servicios (art. 306 ib.)". 

r:1 .~positor observa que este cargo es re
petl~wn de los anteriores, sin que siquiera 
pudiera considerársele acusación separada. 

El casacionista insiste en que la venta de 
artículos alimenticios a bajo precio no cons
tituye salario porque no tiene carácter re
tributivo. 

Al examinar el cargo primero se dijo que 
e~ _sentenciador no había hecho interpreta
cwn al~una de las normas señaladas, que 
determman la noción de salario, sino que 
había encontrado demostrado en el proce
so, algunos elementos del salario consagra
dos en las normas respectivas. 

No prospera pues la acusación por inter-
pretación errónea. . 

CUARTO CARGO 

Dice el recurrente: 

"La sentencia viola directamente, por fal
ta de aplicación, los artículos 30 de la· Cons
titución Nacional; 28 y 38 de la Ley 153 de 
1887, 75 de la Ley 6~ de 1945, 16 y 490 del 
C. S. T. y, consecuencialmente, por aplica
ción indebida el artículo 260 del C. S. 'JI'. 
Cargo subsidiario del segundo". 

El casacionista encuentra consagrado el 
principio de la irretroactividad de la ley, 
en las normas primeramente citadas en la 
formulación del cargo, pero admite el prin
cipio de la retrospectividad de la ley en ma
teria laboral para situaciones no consuma
das bajo el imperio de la ley anterior; trans
cribe algunos apartes del fallo acusado; 
afirma que el juzgador entendió las normas 
que estatuyen los mencionados principios, 
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pero dejó de aplicarlas, alegando anacronis
mo frente a las necesidades laborales ac
tuales; reitera la consideración de que se 
trata de tres contratos distintos firmados 
con tres personas diferentes, y que el ad 
quem desconoció la firmeza de esas situa
ciones consumadas; y termina aseverando 
la violación de la norma sobre jubilación y 
la consecuencia lesión causada a la empre
sa. 

El opositor considera que los cuatro car
gos son uno mismo, y por ello repite los 
argumentos que ha presentado contra los 
ataques anteriores. 

Es verdad que el Tribunal de Santa Mar
ta dice en el fallo acusado, que és necesa
rio aceptar el principio de la retroactividad, 
pero en la aplicación que hace de las nor
mas no la produce. En efecto, aunque se 
considera servicio realizado antes de la vi
gencia de la norma, esto se consagra ex
presamente en la ley sobre jubilación, pues 
ya se vió, que el tiempo trabajado puede 
ser anterior a la vigencia.de la misma. Ade
más, lo que determina el derecho es el cum
plir los veinte años de servicio a la misma 
empresa y tener determinada edad, hechos 
que se cumplieron con posterioridad a la 
ley que consagró el derecho y en una vincu
lación laboral que existió hasta fecha pos
terior a la vigencia de la riorma. 

No es que se le haya dado efecto retro
activo, porque las vinculaciones anteriores 
a la vigencia de la ley estuvieron consuma
das en cuanto a la determinación de otras 
prestaciones, pues con ellas nada se definió 
en relación con la pensión de jubilación, 
por lo cual la demandada no adquirió nin
gún derecho en contra de la pensión re
clamada, que haya necesidad de respetar. 

Tampoco aparece derecho real alguno ad
quirido bajo imperio de ley anterior, pues 
el patrono al terminar un contrato de tra
bajo no puede decir que adquirió derecho 
o que definió situación en cuanto a jubila
ción, si el tiempo trabajado es menor del 
requerido por la ley, ya q~e si el trabaja-

dor vuelve al serviCIO y completa los 20 
años, tendrá derecho a la jubilación cuan
do cumpla la edad requerida. 

Pr.e~isamente es el prinéipio -de la retr~'s
pectiv¡dad el que se aplica en algunos ca
sos de pensión de jubilación,· pues cuando 
se cumplen los requisitos para gozar del de
recho a pensión ha de estar vinculado el 
t~abaj;;tdor o haberlo estado después de la 
VIgencia de la norma,. porque sin este re
quisito sí habría retroactividad, pero al 
contar tiempo servi.do a la empresa antes 
de la· vigencia del precepto, no solamente 
no hay :etroactividad, sino que se cumple 
lo autonzado por la disposición. 

Tampoco hubo aplicación de la norma a 
una situación definida o consumada, ya que 
la terminación de los contratos de trabajo 
anteriores a la vigencia, de la norma no 

_ crearon situación alguna defini'da o con· 
sumada en cuanto a la pensión de jubila
ción, pues no se definió por ese tiempo tra· 
bajado ni en favor del trabajador ni en e] 
del patrono. Solamente que ese tiempo me· 
nor del requerido puede producir más ade
lante y sumado con otros períodos, el de
recho a la pensión. 

El impugnador vuelve sobre el argumento 
de los tres contratos con personas diferen
tes, pero olvida que el artículo 260 del Có
digo Sustantivo del Trabajo, habla de servi
cios a una misma empresa, lo que hace que 
esa empresa pueda haber tenido sucesiva
mente varios dueños, sin que ello haga per
der el derecho consagrado en el precepto 
citado. 

No prospera el cargo. 

QUINTO CARGO 

Se encuentra redactado así: 

"La sentencia infringe indirectamente los 
artículos 127, 128 y 29'- del C. S. T. a con
secuencia de manifiesto:$ ,errores_·¡ge hecho 
y de derecho por aplicaCÍÓ]l indebiCfa. y vio
la los artículos 48, 189, 249, 253, :21?0 y 306 
del C. S. T .. Tales errores son: · 
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"a) El error de derecho, consiste en ha
ber dado por demostrado sin estarlo, que 
según las convenciones colectivas celebra
das entre la Empresa y su Sindicato con la 
venta de artículos de consumo imperativo, 
constituía una prima de alimentación, así 
calificada por la Empresa. 

"Conforme a lo dispuesto en los artícu
los 47 de la Ley 6~ de 1945 y 469 del C. S. T., 
y a reiterada jurisprudencia, la convención 
cole~tiva en un acto solemne, cuya prueba 
reqmere el registro y depósito en el Minis
terio del Trabajo. 

"b) No haber dado por acordado proce
salmente, estándolo, que en el economato 
de la Empresa demandada se vendía a los 
trabajadores sindicalizados 10 artículos de 
consumo- necesario, por un precio pagado 
libremente por los trabajadores. 

"A los errores ya señalados, llegó el fa
llador de segundo graClo, por errónea apre
ciación de las siguientes pruebas: 

. 1 ?. El acta de la inspección ocular visi
ble a folios 50 a 70 .del cuaderno l. En dicha 
acta se transcriben algunas disposiciones, 
de convenciones colectivas celebradas por 
la Empresa, pero en parte alguna figura 
que dichas convenci_ones fueron deposita
das y registradas en el Ministerio del Tra
bajo, condición sine qua-non para dar por 
demostradas tales convenciones. Al omitir
se tal requisito solemne, se incurrió en el 
referido error de derecho, es decir, en dar 
por establecido un hecho con un medio le
gal no apto. 

"2?. La misma acta de inspección ocu
lar, folios 50 a 70 del cuaderno -1, fue mal 
apreciada, por cuanto con ella se demues
tra, en forma clara que el economato de la 
Empresa demandada vendía a los trabaja
dores sindicalizados, los aludidos artículos 
alimenticios. Tal hecho, igualmente se de
muestra con los testimonios mal aprecia
dos de Guillermo Noguera Bermúdez (fol. 
73 a 75 C. 1); Ricardo Manjarrés (fol. 75 a 
77); Orlando Avendaño (fols. 82 a 84); Héc-:.. 
tor Mercado (fols. 84 a 86). 

"3?. Los documentos que obran a folios 
96 a 146 del cuaderno N? 1 adolecen del 
mismo defecto anotado respecto del acta 
de inspección ocular, esto es, no son prueba 
apta de convenciones colectivas celebradas 
entre la empresa y los sindicatos de sus 
trabajadores, por cuanto carecen de la co
rrespondiente nota de inscripción y depó
sito. 

"La correcta valoración de las pruebas 
ya singularizadas habría conducido al falla
dar a otorgarles fuerza demostrativa en el 
sentido de concluir en que la empr~sa de- · 
man~ad~ ve?día libremente a sus trabajado
res smd1cahzados los 10 artículos alimen
ticios. Delante de tal hecho el juzgador se 
hubiese visto obligado a no aplicar las dis
po~iciones correspondientes al antiguo pre
aviso (Art. 48 C. S. T.); a la compensación 
por vacaciones (art. 189 ib.); al auxilio de 
cesantía (art. 249 y 253 ib.); a la pensión de 
jubilación (art. 260 ib.);· y a la prima de 
servicios (art. 360 ib.). La aulicación indebi
da de tales normas resultó" de calificar co
mo salario la diferencia de precios, tantas 
veces mencionada. 

"Según el presente cargo, que se formula 
como subsidiario de los anteriores, la con
ducta del sentenciador no solamente viola 
disposiciones de carácter sustancial, sino 
infiere un agravio a la parte demandada. 

"Para establecer el equilibrio normativo 
y reparar el agravio causado, reitero a la 
Honorable Corte la solicitud de que proceda 
según el alcance señalado a la impugna-
." ,, 

Clün . 

Si bien es cierto que las convenciones co
lectivas examinadas en la inspección ocular 
no tienen la nota de haberse depositado un 
ejemplar en el Ministerio del Trabajo, o 
no fu~ copiada esa nota por el Juzgado, 
también es cierto que las copias de las con
venciones colectivas que aparecen de los fo
lios 97 a 146 del primer cuaderno, fueron 
expedidas por el Ministerio del Trabajo de 
copia que allí reposa, luego se ha cumpli-

< 
< 
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do respecto a esa convención el depósito 
que exige la ley. 

Por tales motivos, no se cometió el error 
de derecho que indica el acusador. 

En ninguna parte de la sentencia se dice 
cosa contraria a que en el economato de 
la empresa demandada se vendían a los tra
bajadores sindicalizados 10 artículos de con
sumo necesario por un precio pagado libre
mente por los trabajadores. 

Quizá el recurrente pretende que no se 
admitió ese hecho porque el sentenciador 
consideró salario el beneficio que resultaba 
para los trabajadores por la compra a pre
cios bajos de esos diez artículos alimenti
cios. Pero ya se vió que el sentenciador no 
se equivocó en esa apreciación, pues el su
ministro de artículos alimenticios a bajo 
precio es una forma de suministro de ali
mentación, que por la misma definición le
gal, es salario en especie·. 

No cometió por lo tanto el~ sentenciador 
los errores que indica el cargo. No prospera 
esta acusación. 

SEXTO CARGO 

Dice el impugnador: 

"Se formula como subsidiario de los an
teriores. La sentencia viola· indirectamente, 
por aplicación indebida el artículo 194 del 
C. S. T. y, consecuencialmente por el mis
mo concepto, el artículo 260 ibidem, a cau
sa de notorios errores de hecho. 

"Tales errores son: 

"a) Haber dado por demostrado sin es- · 
tarlo, que la unidad de explotación econó
mica o el establecimiento, en el cual prestó 
sus servicios el demandante, desde el pri
mero (19) de febrero de mil novecientos 
veintisiete (1927) hasta el treinta (30) d_e 
septiembre de mil novecientos sesenta y uno 
(1961), estuvo bajo la dependencia de una 
misma persona jurídica, la denominada 
Compañía Frutera de Sevilla, sociedad ex-

tranjera con negocios permanentes en Co
lombia. 

"El error pre-indicado puede también 
enunciarse en el sentido de que no se tra
taba de una sola unidad sino de varias uni
dades de explotación económica dependien
tes de•la misma persona jurídiCa: Compañía 
Frutera de Sevilla; 

"b) Dar por demostrado, sin estarlo,' que 
la United Fruit Company, la Magdalena 
Fruit Company y la Compañía Frutera de 
Sevilla son una misma persona jurídica; y 

"e) No dar por demostrado, estándolo, 
que la unidad de explotación en la cual la
boró el demandante, perteneció sucesiva
mente a tres personas jurídicas diferentes: 
United Fruit Company, Magdalena Fruit 
Company y Compañía Frutera de Sevilla. 

"A, los errores ya puntualizados, llegó el 
juzgador de segundo grado, por falta de 
apreciación de las siguientes pruebas: 

"1." El escrito de demanda (F 2. C. 1); 

"2.- Los certificados que obran a folios 
8 a 11 y 30 a 34 del cuaderno N9 1; 

"3.- El contrato esc~ito de trabajo que 
obra a folio 35 del cuaderno N9 

"4.- El certificado emanado de la Super
intendencia de Sociedades Anónimas visi
ble a folio 37; 

"5.- La ~copia de la resolución emanada 
del Ministerio de Trabajo de fecha 12 de 
mayo de 1931 que obra a folios 38 a 41; 

"6. El acta de inspección ocular que 
obra a folios SO a 70; 

"7.- Los testimonios de Guillermo No
guera. Bermúdez (Fols. 73 a 75), Ricardo 
Maniarrés (fols. 75 a 77), Orlando Avenda
ño (fols. 82 a 84), Héctor Mercado (Fols. 84 
a 86), Carlos E. Colón (fols. 86 y 87)". 

Parte el acusador de la base de que la 
empresa tiene que pertenecer a una mis-
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ma persona natural o jurídica, para indicar 
que todas las pruebas señaladas en el car
go demuestran que existieron tres perso
nas jurídicas distintas, y que la United 
Fruit Company y la Magdalena Fruit Com
pany no dependían de la Compañía frute
ra de Sevilla; concluyendo que la violación 
se produjo por partir el sentenciador de 
los errores indicados. 

Dice el fallo recurrido: 

"A los autos se trajeron pruebas que de
muestran que el tiempo servido por Sán
chez fué por más de veinte (20) años como 
consta en los documentos de folio 2, 3, 4 y 
5 del cuaderno principal, elaborados unos 
por la Magdalena Fruit Company y otros 
por la Compañía Frutera de Sevilla. Ade
más las declaraciones rendidas por Guiller
mo Noguera Bermúdez, folio 73 y siguien
tes; Ricardo E. Manjarrés Soto, folio 75 y 
siguiente; Orlando Avendaño, folio 82 y si
guiente; y Héctor Mercado, folio 84 y si
guiente, demuestran que el actor trabajó 
para las tres (3) personas jurídicas que se 
han mencionado por el tiempo necesario 
para la pensión de jubilación y que la em
presa fué siempre la misma, sin variación 
alguna en el giro de negocios". 

Con la anterior transcripción se demues
tra que el fallador no cometió ninguno de 
los errores que indica el cargo en estudio. 
Realmente, el sentenciador ~o dió por de-

mostrado que la empresa hubiese estado 
siempre bajo la dependencia de una misma 
persona jurídica, ya que admite el servicio 
prestado a diferentes sociedades; ni dió por 
demostrado que la United Fruit Company, 
la Magdalena Fruit Company y la Compa
ñía Frutera de Sevilla fuesen una misma 

, persona, sino que encontró una empresa, 
unidad de explotación económica, pertene
ciente sucesivamente a varias personas ju
rídicas; ni dejó de admitir que la empresa 
perteneció sucesivamente a esas tres perso
nas jurídicas. 

No cometió el fallador los errores indi
cados por el acusador, luego no puede pros
perar el cargo. 

En consecuencia, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala .de Casación Laboral, admi
nistrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la 
ley, NO CASA la sentencia dictada el 5 de 
octubre de 1967, por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Santa Marta, en el 
juicio seguido por Juan Ramón Sánchez 
contra la Compañía Frutera de Sevilla. 

Costas a cargo del recurrente. 

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

&lle]anltl!Jro Córdoba lMI~dnlllla, JTo!t'gte {(;ffiwftll'Üal 
§allazar, Gu.nillllermo ll..ópea: Guena~. 

Vicente lMieJúa ([J)sodol, Secretario . 
. L-~~- --- . -·--- -- -
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de Medellín en el juicio ordinario promovido 
por Camilo Enrique l\fUtioz contra José Alfredo 
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Muñoz y otros.- Magistrado Ponente: Dr. Ger-
mán Giraldo Zuluaga _ ...................... . 

REIVINDICACIO:ill.- Incongruencia.- Condiciones 
para que prospere el cargo planteado en rela
ción con una excepción jJerentoria.- Sentencia 
del 2 de noviembre de 1970.- CASA la proferi
da por el Tribunal Superior de Ipiales en el 
juicio ordinario de l\laría Concepción Ortega 
vda. de Chávez contra Apolinar l'vloreño.- Abo
gado Asistente: Dr. Ricardo Uribe Holguín .... 

SANEAMIE:\'TO DE LA VENTA.- El sentencia
dor está en la obligación de interpretar la de
manda.- Cuando el sentenciador no reconoce el 
valor de la confesión incurre en error de dere
cho y no de hecho.- Sentencia del 4 de noviem
bre de 1970.- NO CASA la proferida por el Tri
bunal Superior de Villavicencio en el juicio pro
movido por Arc~io Tovar Andrade y Jesús 
Montoya Restrepo frente a Adelia. Evidalia Lo
zada de Méndez.- Abogado Asistente: Dr. Hum-
berto Murcia Ballén ......................... . 

SEGUROS.- El contrato de seguro es rescindible 
cuando el asegurado ha /u·cho declaraciones fal
sas o erróneas, o incurrido en simples ?·eticen
cias sobre su salud.- Sentencia del 13 de no
viembre de 1970.- CASA la prorerida por el 
Tribunal Superior de Cartagena en el juicio pro
movido por "Pan American Life Insurance Com
pany" contra Rodomiro Morales Puello.- Ma
gistrado Ponente: Dr. José l\laría Esguerra Sam-
per ......................................... . 

::\IANDATO.- Puede terminar por la sola voltm
tad de una de las jJartes.- Sentencia del 17 de 
noviembre de 1970.- NO CASA la proferida por 
el Tribunal Superior de Bogatá, en el juicio pro
movido por Ia sociedad "GALAS DE CO
LOMBIA LTDA." contra ''LABORATORIOS 
FROSST DE COLOMBI.\ LTDA.''.- Magistra
do Ponente: Dr. José :\faría Esguerra Samper .. 

SEGUROS.-Seguro automático y flotante de trans
porte.- Los arts. 634 y 635 del C. del Ca. no son 
normas sustanciales.- Sentencia del 27 de no
viembre de 1970.- NO CASA la proferida. por 
el Tribunal Superior de Bogotá en el juicio 
promovido por Gustavo Landínez contra la Cía. 
de Seguros Comerciales Bolívar S. A.- Magistra-
do Ponente: Dr. Ernesto Cediel Angel ....... . 

ABUSO DEL DERECHO A LITIGAR.- La pér
dida de un litigio no imfJlica abuso del derecho 
a. litigar.- Sentencia del 27 de noviemibre de 
1970.- NO CASA la prorerida por él Tribunal 
Superior ele Santa Marta, en el juicio promovido 
por Abraham y ·Carlos María K. contra el Banco 
del Comercio Sucursal de Fundación.- Abogado 
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73 
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93 

103 

Asistente: Dr. Albeno Ospina Botero . . . . . . . . . . 110 

REIVI~DICACION.- Al1·eivindicante le basta con 
fnobar un mejor título que el del adversario.-
8-entencia del 2 de diciembre de 1970.- CASA 
la proferida por el Tribunal Superior de Chi
quinquirú en el juicio ordinario promm•itlo por 
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Diego Bernal Burgos contra Aureliano Sierra.-
1\fagistrado Ponente: Dr. Germán Giraldo Zu-
luaga. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 116 

l'\CLIDAD POR SIMULACION.- El m·tíwlo 472 
del C. Judicial no es norma sustancial.- La mera 
prueba testimonial es ineficaz para demostrar la 
simulación cuando se litiga entl'l' los contmtan
tes.- Sentencia del 2 de diciembre de 1970.- NO 
CASA la proferida por el Tribunal Superior del 
Espinal en el juicio ordinario promovido por 
Severo Ticora contra Evarista Saavedra de To
rres.- Abogado Asistente: Dr. Ricardo Urilbe 
Holguín . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 120 

SIMULACION.- No se puede formular ataque fun
dado en violación de una norma legal y de "las 
sigui(intes" o "de las concordantes''.- Prescrip
ción ordinaria.-- No puede proceder de w¡ título 
declamdo nulo.- Legitimación ele los herederos 
demandantes.- Indivisibilidad de la confesión.
Su apreciación no puede constituir error de de
recho.- Sentencia. del 3 de diciembre ele 1970.
NO CASA la prof,Brida. por el Tribunal Superior 
de Armenia en el juicio promovido por Rosa 
:'liaría Granada Pineda. y otros contra Sebastián 
Granada Pineda y otros.- Magistrado Ponente: 
Doctor Germán Giraldo Zuluaga . . . . . . . . . . . . . . 131 

INTERDICCION POR DISIPACION.- Casación.
Causa/ 4~.- Nulidad.- No toda falta de twtifica
ción c011stituye causal de ·nulidad.- Demanda.
Su inter¡netación.- Interdicción.- Los juicios de 
interdicción dt< un disipador, por una parte, 
)' de un demente, o de un sordomudo, por la. 
otra son diferentes.- Sentencia del 10 de diciem
bre de 1970.- NO CASA la proferida. por el Tri
bunal Superior de Rionegro en el juicio ordina
rio promovido por Graciliano González y otra 
contra Narcisa Hernánclez de Gonzálcz.- Magis-
trado Ponente: Dr. José María Esguerra Samper 142 

POSESION EFECTIVA DE LA HERENCIA.- El 
decreto de posesión efectiva de la herencia es in
oponible a otros herederos que no fueron favore· 
cidos inicialmente con tal decreto.- Sentencia del 
lO de diciembre de 1970.- NO CASA la proferi
da por el Tribunal Superior de Soatá en el jui
cio ordinario promovido por Susana Aparicio y 
otros contra Rosa Escobar de Patiño y otro.-
1\fa.gistrado Ponente: Dr. Jo~é María Esguerra 
Samper ............................... _...... 147 

NULIDAD DE LA VE:\'TA.- Hecha por el man
datario después del fallecimiento del mandan
te · Los arts. 1.012 y 1.947 del C. C. no constitu
yen normas sustanciales sino instrumentales.- El 
art. 1.740 del C. C. no forma. por sí solo fJrOfJo
sición jurídica completa.- Sentencia del 12 de 
diciembre de 1970.- NO CASA la proferida por 
el Tribunál Superior de Yolombó en el juicio 
ordinario promovido por María Noelia Monsal
ve de García y otra contra Domingo Monsalve 
Muí'íoz.- Magistrado Ponente: Dr. Alfonr,o Pe-
láez Ocampo . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 157 

FlLIACION NATURAL.- Incongruencia.- No se 
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presenta cuando el sentenciador se halla facul
tado por la ley para pronunciarse de oficio.
Sentencia del 15 de diciembre de 1970.- NO CA
SA la proferida por el Tribunal Superior de 
M·edellín en el juicio ordinario promovido por 
Gerardo Restrepo contra Raúl Londo1io y otros.
Magistrado Ponente: Dr. Ernesto Blanco Cabl'e-
ra .......................................... . 

RESOLUCION DE LA VENTA POR FALTA DE 
PAGO DEL PRECIO.- Incongruencia.- El fallo 
no tiene que reproducir textualmente las peticio
nes del libelo.- Cesión del der-echo hePeditario.
Quien cede su derecho hereditario actúa en nom
bre propio y 110 en su calídad de causahabiente.
Prueba de la calidad de heredero. Desde cuándo 
se es heredero.- Sentencia del 15 de diciembre 
de 1970.- NO CASA la proferida por el Tribu
nal Superior de IpialeG en el juicio promovido 
por Manuel Mesías y otro contra Medardo Tú
canez y otro.- Magistrado Ponente: Dr. Germán 
Giralda Zuluaga ............................. . 

SEGUROS.- La sola iizexactitud de las declaracio
nes del asegurado hace 1·escindible el contrato.
Contrato por adhesión.-Sólo sus cláusulas dudo
sas se interpretan en favor del adherente.- Sen
tencia del 15 de diciembre de 1970.- NO CASA 
la proferida por el Tribunal Superior de Mede
llín -en el juicio promovido por Manuel de Jesús 
Cifuentes y otro frente a la Cía. Suramericana de 
Segur01s S. A.- Magistrado Ponente: Dr. Guiller-
mo Ospina Fernández ....................... . 

§AILA ID>IE CA§ACITON IPIENAi 

DEMANDA DE CASACION.- El objeto del fe
curso de casación es el de velar porque las leyes 
se apliquen rectamente y con autenticidad, im
jJidiendo que se desvirtúe su sentido. Aunque el 
!i/Jelo imjmgnatoúo haya sido declarado adlllisible 
desde el punto de vista formal, la calificación 
del mismo por el asjJecto indicado, ño obliga a 
la Corte al examen de fondo de la acusación 
cuando es.ta adolece de vicios sustanciales.- La 
Corte, por senbencia de 2 de octubre de 1970, 
DESECHA el recurso de casación interpuesto por 
el Fiscal Primero del Tribunal Superior de Cú
cuta, contra la sentencia de segunda instancia del 
mismo Tribunal, de 17 de octubre d•e 1969, por 
la que se condenó a Roque Manosalva Cabrera, 
por el delito de homicidio.- Magistrado Ponen-
te: Dr. Luis Carlos Pérez ..................... . 

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION.
Por hecho nuevo se entiende aquél que no haya 
podido ser alegado antes de la sentencia defini
tiva y prueba nueva todo elemento probatorio 
que no haya podido ser valorado por el fal/ador 
que dictó la sentencia definitiva.- Mediante sen
cía de 9 de octubre de 1970, la Corte NIEGA 
la revisión del proceso adelantado por el Juzga-
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do Sup-erior del Socorro y confirma la sentencia 
condenatoria por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de .San Gil, contra Mario Garcés 
Silva, por el delito de uxoricidio.- Magistrado 
Ponente: Dr. Mario Alario Di Filippo ....... . 

NULIDAD CONSTITUCIONAL EN EL SUMA
RIO.-La origina el hecho de no cumplÍ!" la nor
.ma del artículo 374 del C. de P. P., al 110 jJrac
tícar al procesado, durante el sumario, los exá
menes sugeridos por los médicos legistas jJara es
tablecer la perturbación mental que aquejaba al 
incriminado, a fin de establecer el derecho que 
tienen, tanto la sociedad como el acusado, de que 
se apliquen las sanciones pertinentes -penas o 
medidas de seguridad-. El que la justicia penal 
militar haya adelantado la investigación de un 
ilícito cuyo juzgamiento corresponde a la justicia 
ordinaria, no genera la nulidad de orden legal,
a que alude el ordinal 19 del artículo 37 del De
creto 1.358 de 1964, pm· "incompetencia de juris
dicción''·- J>or sentencia de 9 de octubre de 1970, 
la Cor-te INVALIDA la \Sentencia del Tribunal 
Superior del Distrito Judicial d-e Cali, calendada 
el 9 de diciembre de 1969, por la que se con
denó a José Vicente l\farulanda por el delito de 
homicidio y se ORDENA reponer el prooedimien-

. to a partir del auto que declaró cerrada la -in
vestigación.- Magistrado. Ponente: Dr. Humber-
to Barrera Domínguez ........................ . 

INCOMPETENCIA DE JURISDICCION.- No la 
constituye el que el recurso de apelación se hu
biese desatado jJor el Tribunal Supe1·ior de Dis
trito judicial, por un fJroceso que en razón de 
la refonna judicial del mio de 1964, su conoci
miento correspondía a los jueces municipales, 
puesto que el recurso de apelación se surte ante 
el respectivo superior y no ante un funcionario 
de la misma categoría.- Mediante s-entencia de 16 
de octubre de.l970, la Corte CASA la sentencia 
de segunda instancia del Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Buga, de 18 de febrero de 
1970 por la que se condenó a Herilberto Antonio 
Si·lva García, por el delito de lesiones personales, 
y en su lugar DECLARA PRESCRITA LA AC
CION PENAL y ordena la CESACION DE 
TODO PROCEDIMIENTO contra el sindica
do.- Magistrado Pon-erute: Dr. Alvaro Luna Gó-
mez 

VEREDICTO CONTRADICTORIO.- Para que 
pueda considerarse como tal, es necesm·io que 
sus términos impliquen la afirmación y la nega
ción simultánea de la misma cosa y por el mis
mo aspecto. La impugnación hecha a la senten
cia, sobre la contradicción implícita que encerra
ba el cuestionario, hubiera sido suscejJtible de 
controversia sí se hubiese hecho a través de la 
causal primera, por violación dil"ecta de la /ey.
Por sentencia de 16 de octubre de 1970, la Corte 
DESECHA el recurso de casación interpuesto con
tra la sentencia de-segunda instancia del Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de Santa Mar
la, de 31 de mayo de· 1969, por la cual se con
cknó a Ramón Darío Barros 1\fendóza (A. "Man
che Barros") como responsable del delito de ho-
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216 
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micidio en el coronel de la Policía Asdrúual Ro· 
mero Escobar.- Magistrado Ponente: Dr. Julio 
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Roncallo A costa . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 220 

DETE::-.:CIO::'I/ ARBITRAR!.-\.- Para ht existencia 
de este delito es necesario que ajJarezca en el 
agente la conciencia de la ilicitud del acto. La 
creencia del funcionari-o, de que actuaba como 
tal cuando fue in-espetado, la sanción impuesta 
al irresjJetuoso, no desvirtúa el delito de deten
ción arbitraria, si al sancionado se le han des
conocido las oportunidades de exwljJación que 
la ley se1iala jmra esos casos,,- :\lediante senten
cia de 16 de octubre de 1970, la Corte C0?-1-
DE::'I/0 al doctor Ricardo Roa Latorre, ex
gobernador del Departamento del :\feta, por el 
delito de detención arbitraria, a la pena prin
cipal de seis (6) meses de prisión y accesorias 
de ley, y ordenó la suspensión de la ejecución 
de la sentencia, por un período de prueba de 
dos aüos, pre\·ia caución de quinientos pesos.
:\f.agistrado Ponente: Dr. 1\fario Alario Di Fi-
lippo . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 231 

LA EMBRlAGCEZ CO:\IO C_-\USA EXCLUYEN
TE DE LA ALEVOSIA.- La alevosía -requien! 
que el sujeto activo. actúe de modo consciente, 
con miras a jJoner a la víctima en condiciones 
de indefensión o inferioridad y jJara que la em
briaguez la excluya, no basta co11 comfJrobar este 
hecho, sino que es indispensable demostrar la 
obnubilacióu del sujeto que ha ingerido el licor 
o sustancias estupefacientes. El Ministerio Públi
co es parte en el proceso penal, aun cuand-o con 
caracteres esjJeciales y el art. 3P del Decreto 1.358 
de 1964, así lo reconoce al ordenar correr tras
lado por cinco días a las jJartes para presentar 
sus alegaciones y la ausencia de concepto s-obre 
el merito del sumario, no genera nulidad de ca
rácter constitucional. Cuando corresponde al fwl
cionario decretar la práctica de exámenes psi
quiátricos.- Por sentencia de 26 de octubre de 
1970, la Corte DESECHA el recurso de casación 
intcrpuQ5to contra la sentencia de segunda ins
tancia del Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Cali, de 4 de abril de 1970, por la que se 
condenó a Celso de Jesús Vdá.squez Velásquez, 
por el delito de homicidio.- Magistrado Ponen-
te: Dr. Luis Enrique Romero Soto . . . . . . . . . . . . 241 

LIBERTAD PROVISIONAL.- Si al calificar el 
mérito del suma1·io apareciere que el procesado, 
en caso de condenación, se1·ía acreedor a la con
dena condicional o al perdón judicial, por 1·euni1·
se los presupuestos exigidos por el artículo SO 
del C. P., ha de concedérsele el beneficio de la 
libertad provisional, en la misma j1rovidencia 
calificatoria del mérito del swnm·io.- l'or auto 
de 26 de octubre de 1970, la Corte REVOCO el 
sobreseimienoo temporal proferido por el Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de I·bagué, a 
favor del abogado Hernando Moreno Ramírez, 
por el delito de peculado, y en su lugar Jo ;llama 
a juicio por el mismo delito cuando el acusado 
desempetiaba el cargo de Juez 29 Penal Munici
pal de Cnnday (Tolima) y se ordena investigar 
la posible responsabilidad del ex-secretario del 

Juzgado, Liuorio Rivera Tapias. para lo cual se 
compulsará' copia d·e lo pertinente.- :\Iag~strado 
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Ponente: Dr. Humberto Barrera Domínguez . . . . 249 

·:-<ULIDAD CO::'I/STITUCIO:'\'AL.- No jJorque el 
sindicado haya confesado el delito, el defensor 
queda relevado de cumjJiir sus obligaciOIICS de 
hacer valer las situaciones favorables al tJrocesa
do, de restringir el alcance de las desfavorables, 
de contribuir al examen de la j;rue/!a )' a la 
correcta aplicación de la norma, siendo errónea 
la tesis de que ante la confesión del i111¡miado, 
al defensor sólo le corresjJonde pedir la aplica
ción del mínimo de la jJena, jJUdiendo asumir 
una actitud jJasiva, jJues esta conduela ge11era 
una nulidad sufJralegal, jJor ausencia de defen
sa.- Por sentencia de 26 de nclubre de 1970, 
la Corte CASA la sentencia de segunda instancia 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Cúcuta, el 21 de octubre de 1969, 
por la cual se condenó a Luis Fernando Gó
mez, por el delito de robo y se ORDE:'\.\ re
poner el procedimiento a partir de la notifica
ción del auto de proceder inclusi\~, y compulsar 
copia de lo actuado para que se investiguen laG 
posibles faltas que contra la (•l'ica profesional 
haya podido incurrir el abogado Carlos Arturo 
Díaz Ramírez.-- Magistrado Ponente: Dr. :Luis . 
Carlos Pérez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 253 

VEREDICTO Y SE;'\ITE?\CIA.- E11 lus juicios e11 
que i11terviene el jurado, la misión del juez de 
derecho se 1·educe, esencialmente. n interpretar )' 
desarrollar el veredicto; seleccionando y afJliam
do las normas penales re preso ras a los hechos 
previamente 1·econocidos jJm· el juri, cuando es
tos no repugnan con la evidencia jJrocesal, no 
pudiendo jJm· tanto el Tribunal desvzrtuar el ve
rellicto, desintegrando/o jJara acefJiar una forma 
imperfecta de homicidio y rechazm· wut ciJ·cuns
tancia de agravación, reconocida en el auto de 
jJroceder y jJor el jurado y dictar la corresjJOn
diente sentencia, sin hacer la declaración previa 
de la contraevidencia y convocar a nuevo jura
do, pues el hacerlo imjJlica transgresión de la 
norma del art. 15 del Decreto 1.3!\S de 1964, ajJli
cación indebida del art. 362 del C. P. y falta de 
aplicación del art. 363 de 'la misma obra.- l'or 
sentencia de 29 de octubre de 1970, la Corte 
INVALIDA la sentencia de segunda i!1'stancia de 
30 de septiembre de 1969, proferida por el. Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Cúcuta, 
por la que se condenó a Luis Aníbal Flórez Vi
llamizar a la pena de 8 aí\os de presidio por el 
delito de homicidio y en su lugar se l•e condena 
a TRECE A"l'lOS DE l'KESIDIO por el mismo 
delito y a las demás accesorias de rigor, así como 
al pago de ·los perjuicios ocasionados con el de
lito.- Magistrado Ponente: Dr. Julio Ronca·llo 
Acosta . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 260 

CO.Iv~PETENCIA.- La justicia J'Pnal Miliiar, aun 
cuando el país se halla en estado de normalidad 
jurídim, conoce de los delitos romunes cometi
dos pm· mili/ares en servicio aclivo o por civiles 
al scmicio de las fuerzas armadas, en liem jJo de 
guerra, turbación del orden público o conmoción 
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interior, conforllle a lo disjnteslo en el ord. 29 
del ar/. 308 del Código de justicia Penal Mili
lar.- Por aut•o de 30 Lle octubJ"If! de 1970, la 
Corte DIRHvlE la colisión negativa de competen
cias suscitada entre el Tribunal Superior Militar 
y el Tribunal Superior de CaTtagena, para co· 
nocer del proceso adelantado contra d Sargen
to 2\' de Infantería de.~Iarina, Angel ~laría Rua
no, por el deli-to de estupro, en el sentido de 
Declarar que correspond•e el conocimiento a·l Tri
bunal Superior Militar.- Magistrado Ponente: 
Dr. Humbetto Barrera Domínguez . . . . . . . . . . . . 266 

DELITOS CONTRA LA ASISTENCIA J~AliH
LIAR.-La Ley 83 de 194G "orgánica de la de
fensa del nil1.o" creó una. serie de normas des
crij;tivas de tipos criminosos, encaminados a ga
rantizar el mantenimiento del gntjJo familiar, srt 
preservación moral y desarrollo económico -arts. 
78 y 79-, que fueron derogados imjJlicilamente 
jJOr el 40 de la Ley 75 de 1968, errónewaen te de
nolllinada "de la jJatemidqd ,·esjJonsable'', que 
amj;lió las calidades del sujeto activo y del SIL

jeto j)(tsivo de la iJifracción, así co111o la causa 
de la rejJresión jJor abandono físico, moral y cul
tural, resj;ecto de las personas a quienes se debe 
asistencia moral o alimentaria.- Por auto de 3 
de noviembre ele 1970,·la Corte CONFIRMA la 
providencia de 11 de mayo de 1970, del Tribunal 
S.uperior del Distrito Judicial ele Medcllín, por 
·la cual se declaró que los hechos atribuidos al 
Juez Primero Civil ele Menores de Metlellín, doc
tor Manuel Henao Vivares, no constituyen deli
·to y ordenó la cesaciów de todo procedimiento.-
Magistrado Ponente: Dr. Lilis Carloll l'érez . . . . 269 

COMPETENCIA.- Se mtifictt la doctrina de la 
Corte de 30 de octubTe de 1970, en el sentido 
de que la justicia Castrense conoce de los delitos 
previstos en el Código Penal onlinario, cometi
dos en tiemjJO de guerra, turbación del orden 
público o conmoción interior por militares en 
servicio activo o por civiles al servicio de las 
Fuerzas A rmadas0 aunque la normalidad sea ?"es
tablecida mientras se adelanta el proceso coTres
pondiente.- Por auto ele 4 de noviembre d•e 1970, 
la Corte DIRV.IE la colisión de competencias 
negativa planteada entre el Tribunal Superior 
Militar y el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial ck Manizales para conocer del proceso ade
lantado contra el Sargento del Ejército en uso 
de buen retiro, Gonzalo Erazo Dorado, por el 
delito de concusión, atribuyendo el conocimiento 
a la Justicia Penal Militar.- Magistrado Ponen· 
u;: Dr. Luis Eduardo Mesa Velásqqez . . . . . . . . 277 

DEL DELITO DE 1:\'TERVL\'CIO:\' EN l'OLI
TICA DE LOS FUNCIONARIOS O EMPLEA
DOS PUBLICOS.- El artículo ISO fiel Código 
Penal, describe una infracción general, cuyo su
jeto puede estar en la carrerl{ judicial, adminis
trativa o militar, o ser Wl funcionario de libre 
nombramiento y ,·emoción, y los artículos 178 de 
la Constitución y (i9 del Plebiscito, no dejaron 
sin vigencia el artículo 180 del C. P., ¡mes es/as 
son normas que definen 111111 causal csjJeci{ica de 
mala conducta Tesj;ecto de funcionarios de caTre-

ra oficial-judicial o administrativa, cuyo efecto 
es o puede ser la j;érdida· del emj;/eo.- Median
te auto de G de .noviembre de 1970, la Corte 
SOBRESEE DEFINITIVAMENTE al doctor Lu
cio Pabón Núí\ez, por d supumto cl>elito de Albu
so ele Autoridad -intervención er~ política
cuando ejercía las funciones de Emtbajador de 
Colombia ante el Gobierno de la República de 
la Argentina.- Magistrado Ponente: Dr. Luis 

Págs. 

Eduardo Mesa Velásquez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 282 

VEREDICTO DEL JURADO.- Los jueces de con· 
ciencia no están sometidos a emp,)ear tenninos 
o ex¡;resiones legales al contestarlo, jntdicndo re
dactarlo en w1 lenguaje corriente. La resjmesla 
del jurado "Si es resjJonsable en estado de ira 
e intenso dolor provocada por injusta j;rovoca
ción", ante las dos tesis debatidas, la del sin(lica
do, que obró al confesarle sn esjJosa sus relacio
nes adulterinas y la de los jueces de derecho 
sobre la no existencia de las ,·elaciones extra
matrimoniales, hay que interj;relarla, para aco
modar esa resjmesta a la jJrovocación a que alude 
el art. 382 del C. P. y no deducir la causal de 
atenuación general de que tm/.a el ord. 39 del 
art. 38 del mismo Código, jJOrque ésto entnuia 
una interjnetación del veredicto, en el sentido 
1/leJws favorable al sindicado.- l'or sentencia de 
9 de novieml:ire de 1970, la Corte I;-.IVALIDA la 
sentencia· ele. segunda instancia del Tribunal Su· 
perior del Distrito Judicial ele Bucaramanga, de 
5 de marzo de 19i0, recurrida en ca¡;ación, v >en 
su lugar se condena al procesado Pedro Cal;a]]e. 
ro Lozano, sindicado de uxoricidio, a la pena de 
3 afíos y !i meses de presidio, en vez de los 15 
allos cl•e presidio a que había sido condenado y 
a las demás penas accesorias.- Magistrado Po-
nente: Dr. Luis Enrique Romero Soto . . . . . . . . 292 

ERROR DE DERECHO.- Equivale a enjuiciar el 
proceso valorativo de los hechos frellte a los tex
tos legales que consagran )' 1·egulan los medios 
jJrobatorios. Toda v,iolación indirecta de la ley 
jJor error de derecho en la estimación de la jnne
ba presuj;one necesariamente un quebranto in
tennedio del precepto legal sobre valoT jJroba
torio. La casación como Tecurso extraordinario 
comporta w1 verdadero silogismo, en el que la 
norma jurídica constituye la jJremisa mayor, los 
hechos que el juzgador verifica en el proceso la 
jJremisa menor y el fallo constituye la conclu
sión lógica de aquellas.- La Corte. mediante sen· 
tencia de 16 de novi>embre de 19i0, DESECHA 
el recurso extraordinario de ~asación interpuesto 
contra la sentencia de segunda instancia del Tri
.bunal Superior del Distrito Judicial de l'vfedellín, 
por la cual 9C condenó a Li·bardo de Jesús Agu
dclo Flórez y José Domingo Peláez, por el delito 
de robo.- Magistrado Ponente: Dr. Ju-lio Ron· 
callo Acosta . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 299 

CAPTCRA Y DETENCIO:\' DE LOS FU;-.JCJO
NARIOS I'UBLICOS.- El Art. :jO del Decreto 
1.358 de l9G4. seiiala los requisitos legales que se 
deben TeuniT j)([ra oTdenar la cajJiura y det.ención 
de 1111 funcionario jní/Jiico, tendientes a imjJCdh· 
que la administración Slljra detrimento jJor que· 
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dar acéfalos los cargos fníblicos, interrumpiéndo
se la necesaria continuidad en los servicios del 
Estado, y su inobsemancia conduce al funciona
rio a cometer 1111 delito contra la libertad indivi
dual y otras garantías.- Por auto de 17 de no
viembre de 1970, la C01:te REVOCA el sobresei
miento definitivo dictado por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Cartagena, el 9 de 
junio de 1970, a favor del doctor Aquilino Ale
mán Pianeta, por el delito de abuso de autori
dad, como Juez único Penal :\lunicipal de :\Iom
pós, y en su lugar lo llama a juicio, ordena su 
detención preventiva, pero le concede la e.xcaroe
lación mediante fianza.- Magistrado Ponente: 

Págs. 

Dr. Luis Enrique Romero Soto . . . . . . . . . . . . . . . . 305 

:\'ULllHD POR ERROR. E:\' EL ~OMBRE O 
APELLIDO DEL RESPO~SABLE.- El auto de 
sobreseimiento definitivo, debidamente ejewtoria
do lo tiene la fuerza de cosa juzgada, pero 110 es 
revisable en Casación. Se incurre en la nulidad 
del ord. 59 del art. 37 del Decreto 1.358 de 1964; 
cuando no se ha individualizado el sujeto ac

_tivo de la ihfracción en el auto de jnoceder, sien
do varios los sindicados, de este motivo de nuli
dad 110 es extensivo a los incriminados debida
lllellte identificados y solamente se predica de 
aquel o aquellos en quienes concwTa.- Por sen
tencia de 30 de noviembne de 1970, ·la Corte l:'IJ
V.-\LIDA PARCI.-\Ll\IE;\;TE, la sentencia de se
gunda instancia de 20 de febrero de 1970, del 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Buga, 
t·ecurrida en casación y declara la nulidad del 
proceso respecto de los procesadqs GaJbriei N. y 
Hernando o Nano :N., quedando el proceso en es
tado de sumario respecto de estos sujetos y se 
ordena proseguir la investigación para descubrir 
la verdadera identidad de estos sujeto0, sindica· 
dos. Proceso contra Luis Carlos o Domingo Arias, 
y otros, por el delito de homicidio.- llfagi8trado 
Pon·~nto: ·Dr. Luis Eduardo ]'Ilesa Velásquez . . . . 309 

JURISDICCIO:\' PE:NAL MILIT.\R.- Están sOIIll'· 
tidos a esta jurisdicción los particulares que co
metan delitos jirevislos específicos en el Código 
Penal Militar, como en el caso del delito de robo 
.1' hurto militares a que se refiere el art. 170 
de la Constitución Nacional, que obligue a apli
car la excejJCión de inconstitucional a que se re
fiere el artíwlo 215 de la Carttl. Solo mediante 
un estudio a fondo, en ejercicio del poder juris
diccional que el art. 214 de la Carta confiere a 
la Corte, se puede llegar a la conclusión de que 
estas normas del C . . de ]. P. i\f., son inexequibles. 
Mediante se-ntencia de 30 ele noviembre ele 1970, 
la ·Coree DESEOHA el recurso ele casación inter
puesto contra la sentencia ele segunda in.stanéia 
de 11 de marzo ele 1970, del Tribunal Superior 
Militar, por la que se condenó al ex-sargento 2Q 
Arturo Valencia Caicedo, por el delito de robo 
militar.- Magistrado Ponent-e: Dr. Mario A.Iario 
Di Filippo . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 318 

Salvamento de voto del ~fagistrado Dr. José Ma-
ría Vclasco Guerrero . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 321 

VEREDICTO DEL JUR.\DO.- El dado por /os 

jueces de Conciencia de que el fJmcesado ''sí es 
responsable pero obró jJOr ira injustamente jJro
vocada'' y mantenido desjmés de haber solicita· 
do aclaración de él ji01' la defensa, no se puede 
considerar como la circunstancia de menor pe
ligrosidad a que se refiere el ord. 39 del art. 38 
del C. P.- Por sent~Cncia ele 9 de diciembre de 
1970, la Corte DESEOH.-\ el recurso de casación 
interpuesto contra la sentencia del Tribunal Su· 
perior del Distrito Judicial de ;\;eiva, de 18 de 
junio del presente aiío, por la cual se condenó 
a Braudilio González o Salas por el delito de 
homicidio.- Magilstrado I'onente:· Dr. Luis Enri-

Págs. 

que Romero Soto . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 326 

N'ULIDAD POR AUSENCIA DE DEFE:'IJSA.- Para 
que esta nulidad de carácte1· constitucional se es
tructure, es necesario que la cm·encia de asisten
cia tecnico-jurídica, se haya ojJerado dentro del 
juicio, como lo dice el art. 26 de la Constitución 
y 110 en la etajJa del sumario.- Por sentencia de 
ll de diciembre de 1970, la Corte DESECHA el 
recurso de casación interpuesto contra la senten
cia de segunda instancia del Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bucaramanga, de 30 de 
junio de 1970, por la cual se GOndiCnó a Luis Ro
berto Cifuentes Ti1baquira, por el delito de ho
micidio.- Magistrado Ponente: Dr. Alvaro Luna 
Gómez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 331 

CAUSAL l~ DE CASACION.- Se reitera la doctri· 
na de la Corpomción, sobre las cuatro garantías 
que consagra el artículo 26 de la Constitución, 
cuyo quebrantamiento origina la nulidad cons
titucional. Reglas que rigm la causal l ~ de Ca
sación.- Mediante sentencia de ll de diciembre 
de 1970, la Corte DESECHA el recurso de ca
sación interpuesoo contra la sentencia de 9 de fe
brero del presente año, proferida en segunda ins· 
tanda por el Tribunal Superior del Dilstrito Ju
dicial de Bogotá, por la qu-e'se condenó a Emi
liano i\Iahecha Montero, por el delito de false
dad en documento privado.- Magistrado Ponen-
te: Dr. Julio Roncallo Acosta . . . . . . . . . . . . . . . . . . 335 

RECURSO DE C.ASACION.- No procede en los 
procesos penales adelantados contra los funcio
narios públicos de los cuales conoce en primera 
i11stancia, la Sala Penal de los Tribunales Su· 
perio1·es de Distrito judicial.- Mediante auto de 
JI de diciembre de 1970, la Corte rer.uelve que 
un -es el caso de estudiar los cargos de' la de· 
manda de CaJsación formulados a la sentencia del 
Tribunal Superior de Medellín, de 20 de junio 
de 1970, por la que se absolvió al doctor Alfonso 
Isaza García, por el delito de abuso de autmi-

. dad.- Magistrado Ponente: Dr. Julio Roncallo 
A costa . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 339 

CAUSAL 4~- DE CASACIO:'IJ.- La Corte 1·ecoge su 
jurispmdencia en el sentido de que, la causal 
41' de casación Jnocede con perfecta autonomü1 
cuando la sentencia se haya dictado en un jui
cio viciado de nulidad, no estando subordinada a 
la del inciso 29 del ord. 1 r del art. 56 del Den·e
to 528 de 1964, puesto que dicha subordinacióll 
equivaldría a la creación de ww causal híbrida 
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de la primera y la cuarta, no estatuida por el le
gislador.- Por &entencia de 15 de- diciembre de 
1970, la Cprte DESECHA el recurso de casación 
interpuesto contra la sentencia de segunda ins
tancia de 8 de noviembre de 1969, proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicia•l de Ca
Ji, contra Héctor Uriel Rincón Malina, por el 
delito de homicidio en concurso con el de robo.-
1\fag~strado Ponente: Dr. José María Velasco Gue-

l?ágs. 

rrero . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 341 

§A\ILA\ liDIE CA\§A\CJION ILA\1801RA\JL 

CUOTA POR BENEFICIO DE LA CONVEiii
CION.- En ni11gún caso el acuerdo individual 
del trabajador no sindica/izado con el fJatrono, 
para gozm· de las. ventajas de la convención, pero 
por fuera 'de s1t régimen, excluye a éste y libera 
al no sindica/izado de las cuotas que consagra 
el artículo 39 del Decreto 2.351 de 1965.- La 
Corte, por sentencia ele octubre 19 de 1970, NO 
CASA la pro~erida por el Tribunal Superior de 
Jl.fedellín en el juicio del .Sindicato de Trabaja
dores ele Shellmar de Colomlbia S. A. contra la 
Empresa Shellmar ele Colombia S. A.- Magistra-
do Ponente: Dr. Crótatas Londoño . . . . . . . . . . . . 348 

I-IOMOLOGACION.- La Corte, por providencia de 
19 de octubre de 1970, HOMOLOGA el Laudo 
Arbitr~l de 3 de agosto del afio en curso, que 
desató el conflicto laboral smsdtado entre ·la Co
operativa Santandereana Ltda. (Copetrán) y el 
Sindicato Unico de Conductores Profesionales del 
Transporte Automotor Terrestre ele Santander.
Magistrado ;ponente: Dr. José Enrique Arbole-
da Valencia . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 354 

I'ROCEDil\IIENTO PARA SANCIONES.- La 
Corte por sentencia de octubre 2 de 1970, NO 
CASA la proferida por el Tribunal Superior del 
Distri,to Judicial de Bogo!:';\ en el juicio de Gla
dys Herrera Díaz-Gran<).dos contra el Banco Ca
fetero.- Magistrado Ponente: Dr. José Enrique 
Arboleda Va•lencia .......... ·. . . . . . . . . . . . . . . . . . 357 

EMPLEADOS PUBLICOS Y TRABAJADORES 
OFICIALES.- El criterio para juzgar si un tra
bajador está ligado por contrato de trabajo o por 
¡·elación de derecho fJ!íblico no es el de la activi
dad individual de éste, sino el de la dependencia 
administrativa a que presta sus sen1icios.- La 
Corte, por sentencia de octubre 2 de l9i0, NO 
CASA la proferida por el Tr~bunal Superior del 
Distrito Judicial ele Bogotá en el juicio de Ro
senda Jiménci Ruiz contra el Departamento de 
Cundinamarca y el Instituto de Seguridad So
cial del mismo.- Magistrado Ponente: Dr. José 
Enrique Arboleda Valencia . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 360 

DEFINICION DE TRABAJO.- Según el artlwlo 
[>9 del Código Sustantivo, "el trabajo que regula 

este Código es toda actividad l111¡nana libre, :va 
sea material o intelectúal, pennanente o tmnsi
toria, que una persona natural ejecuta conscien
t.emente al servicio de otra, y cualquiera que sea 
su finalidad, siem¡ne que se efectúe en ejecución 
de un contrato de trabajo.- La Corte, por sen
tencia de ocbUibre 5 de 1970, NO CASA la pro
ferida por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de MedeHín en el juicio de Adán Higui·ta 
Lara contra la Sucesión Testamentaria de Gusta-

. vo Gaviria Blair.- Magistrado Ponente: Dr. Jor-

l?iigs. 

ge Gaviria Salazar . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 366 

VACACIONES.- El derecho a vacaciones es el que 
se oto1·ga a quien trabajó un a~io continuo, con 
el fin de que obtenga un adecuado descanso. Na
ce, pues, en el momento de cumfJlirse ese mio 
de labores. Y el derecho a compensar las vacacio
nes en dinero es el que adquiere el asalariado 
cuando termina el contrato de tmbajo sin que 
haya disfrutado de ese descanso. Nace, por lo tan
lo, cuando 110 se ha gozado de vacaciones, en el 
momento de extinguirse el contrato de tmbajo.
La Corte, por sentencia de octubre i de 1970, 
NO CASA la proferida por el Tribunal Superior 
ele Santa Marta en el juicio de Dilia Esther 1\fo
radey Pugliese contra la Sociedad Comercial ele
nominada J. V. Mogollón & Cía.- Ponente: Abo-
gado Asistente. Dr. Mario Barrios M .......... . 

AGOTAMIENTO DE LA VIA GUBERNATlVA.
Para la Sala 110 cabe duda de que la exigencia del 
artículo 69 del C. P. L., sobre agotamiento previo 
del p¡·ocedimiento gubemativo o reglamentario_. 
constituye un factor de competencia para el juez 
Laboral, y como tal debe estar satisfecha en el 
momento de la admisión de la demanda.- La 
Corte, por sentencia de octubre 14 de 1970, CASA 
·l'ARCIALMENTE la proferida por el Tribunal 
Superior de Bogotá en el juicio de Ernesto Cal
derón Flórez contra la Universidad Nacional de 
Colombia.- Ponente: Ábogaclo Asistente, Dr. 
Juan Manuel Gutiérrez Lacouture ........... . 

SALVAiviENTO DE VOTO DEL COiiiJUEZ DR. 
ALVARO DIAZ-GRANADOS GOENAGA ..... . 

TRANSITO DE UNA LEGISLACION A OTRA.
De acuerdo con el artículo 40 de la Ley !;)3 de 
1887, "las leves concernientes a la sustanciación 
y ¡·itualidad ·de los juicios prevalecen sobre las 
anteriores desde el momento en que deben em· 
pezar a ¡-egir. Pero los términos que hubieren 
emjJezado a correr, y las actuaciones y diligencias 
que ya estuvieren iniciadas, se regiTán por la le)' 
vigente al tiempo d!f su iniciación".- La Corte, 
por sentencia ele octubre 17 ele 1970, NO CASA 
la proferida por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de i\Jedellín en el juicio de Leopol
do Ocampo M. contra Industrias de Cromados 
Ltcla.- Magis,traclo Ponente: Dr. Alejandro Cór-
doba Meclina ...... · ...................... · ... . 

HOMOLOGACION.- La Corte, por providencia 
de 19 ele octubre ele 1970, DECLARA INEXE
QUIBLE el artículo ll de .Ja .parte resolutiva del 
Laudo Arbitral proferido por el Tribunal de Ar-
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bitr~mento convocado para ~olucionar el conflic
to colectivo surp;itlo entre el Ranco Cenl!·al Hipo
tecario y la Asociación ele Trabajadores (Astra
ban), y lo homologa en todo lo (!.em;'ts.- ~fa-

Págs. 

gi.strado Ponente: Dr. Tito Octavio Hern;indez . . 408 

CO~TRATO DE TRAR.\_TO A TER~ITNO FIJO.
El carácter de modalidad solPmne que la Corte 
ha reconocido a la duración fija del contrato de 
trabajo, conformP al texto legal que exige su 
constancia siemfJre jJor escrito, obliga a exfJresar 
que sin la prueba escrita de Sil celebración no 
existe ese plm.o determinado.- La Corte, por 
sentencia de octubre 23 de 1970. NO CASA la 
proferida por el Tribunal Superior de Bogotá en 
el juicio de Efraín Valencia contra la Federación 
Nacional de Cacaoteros.- Magistrado Ponente: 
Dr. Juan Benavides Patrón . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 412 

VJOLACIO~ DE LA CO~VENCION COLECTI
VA.-- Ha rejJetido la jurisfJntdencia que los or
denamientos de estos pactos o contratos no ?'e
visten el carácter de le·yes nacionales que se re
quiere fJara qur su violación dé. lugar a la ca- -
sación de un fallo.- La Corte, por sentencia de 
octubre 23 de 1970, XO CASA la proferida por 
el Tribunal Sup,crior del Distrito Judicial ele Me
dellín en el _juicio del Sindicato de. Trabajadores 
de Shellmar de Colombia S. A. contra Shellmar 
de Colombia S- A.- :Magistrado Ponente: Dr. José 
Enrique Arboleda V~lencia . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 416 

PENSIO~ DE JUBILACION (Capital de la Em
presa).- El capital de la elllfnesa que corresjJon
de tenn en cuenta, rs el existente en el momen
to mismo en que el trabajador ha comfJletado 
las dos condiciones exigidas jJor el artículo 260 
del C. S. del T., fJara jJoder 1·eclamar su fJen
sión y no el poseído por la EmfJresa o f!atrono 
cuando en el patrimonio del trabajador no exis
tía el derecho a reclamar tal jJrestación.- La Cor
te, por &entencia ele octubre 30 ele 1970, NO 
CASA la proferida por el Tribunal Superior ele 
Bogotá en el juicio de Luis Teodolfo Lnque Do
mínguez contra la Gran Fábrica de Ladrillos 
Moore S. A., hoy Ladrilk>s ~foore S. A.- Ponen-
te: Abogado ;\sistente. Dr. :\lario Barrios . . . . . . 419 

NOCION DE E~IPRES:\.-. Las imtituciones de 
utilidad común, romo los lwsjiitales, son em
presas desde el Jnmto de vista laboral, Jmes en 
ellas estdn reunidos el cafJilal y el fl·abajo, fJam 
consegui1· fines sociales, ajenos al lucro. Si el ca
pital invertido en dirhas instituciones es igual o 
mayor al seiíalado en la ley. sus tralJajadores ad
quieren derecho a las prestaciones especiales, en la 
forma restringida que establece el artículo 338 
del Código Sustantivo del Trabajo.- La Corte, 
por sentencia de noYiiCmbre 2 de 19i0, CAS.\ la 
profe1·ida por el Tribunal Superior de Bogotá 
en el juicio de José A. \'arón Rico contra el 
Hospital de la ;\liscricordia - José Ignacio Bar
beri.- Ponente: Abogado Asistente, Dr. Tito Oc-
tavio Hernán(J.cl . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 423 

ILEGITDHDAD DE l'ERSO:'\ERIA ADJETlVA.
Ella ocurre, cuando ambas jJartes o una de ellas 

no son hábiles para comparecer libremente en 
juicio (menores, imfníbens, sordomudos, inter
dictos, etc.) o cuando. a jJCsar de serlo, no exis
te un uwndato o poder en forma que confiera 
autoridad legitima jmra rPjJresentarlos.- La Cor
te, por sentencia de noviembre 3 de 1970, CASA 
PARCIALMENTE la proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Pereira en el 
inicio de Ezequiel Herrera Toro contra Embote
lladora de Pereira S. A.- Magistrado Ponente: 
Dr. Jorge Gaviria Salazar . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 429 

ERROR PROCESAL.- No es admisible que la par
te jJOr cuyo descuido se comete un erro1· prore
sal, lo aduzca luego en su favor.- La Corte, por 
sentencia de noviembre 12 de 1970, XO CAS.\ 
la p:ro6erida por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de 1\Iedellín en el juicio de Ra
fael Ortiz Arango contra ~ligue! Angel Ochoa.
Ponente: Abogado Asistente, Dr. Ger~rdo Rojas 
Bt¡eno ................................... .'. . 437 

JUSTAS C.-\USAS DE DESPIDO.- Las justas cau
sas a que se refieren los artículos 62 y 63 del c. 
S. del T. son únicamente 1·elátivas a uno de los 
modos de terminación del contrato, el que cle
fJende de la voluntad de una de las jJartes, de 
ninguna manera- de los demás modos de extin

. ción que consagra el artículo 61.- La Corte, por 
sentencia de noviembre 14 de 1970, NO C:\S:\ la 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotú en el juicio de Enrique Jan
naut García contra la Socicd~d denominada La 
Previsom S. A. Compañía de Seguros.- Ponente: 
Abogado- Asistente. Dr. Juan Manuel Gt\tiérrez 
Lacouture . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 444 

CONTRATO DE :rRABAJO.- Aun wando la ju-
1·isfnudencia tiene dicho que no desvirtúa la na
turaleza del co11trato de trabajo la circunstancia 
de que una persona sea ayudada p-or otra u otras, 
es necesario que se demuestre la fJrestación de 
servicios personales.- La Corte, por sentencia de 
noviembre 14 ele 1970, NO CASA la proferida 
por el Tribunal Superior de Bogotá en el juicio 
ele Raúl Estévez León conl!·a Darío Cuadrado C.
Ponente: Abogado Asistente, Dr. José Eduardo 
Gnecco C. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 448 

CO:'\TRATO DE TRABAJO.- Contrato a térmi
no fijo-- Contrato a término indefinido.- Con
trato para la >ejecución de una obra determina
da.- La Corte, por sentencia de noviembre 16 de 
l9i0. C.-\SA PARCI.-\L.\I'ENTE la proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ba
nanquilla en el juicio de Atilano Jiménez y otros 
contra Arcco & Negret Limitada.- Magistrado 
Ponente: Dr. Alejandro Córdoba 1\fedina . . . . . . 4!í3 

1\IEDIO NUEVO E:'\ CASACIO:'\.-Este, lo ha defi
nido la Corte, "como el hecho extremo o plan
teamiento que, sin haber sido propuesto en Í!!S

la1!cia, es, sin embargo, formulado e!Z casa.ción".
La Corte, por sent>encia de noviembre 16 de 1970, 
l\"0 CASA la proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de 1\lcdellín en el juicio de 
Arturo Gómez G. contr~ Droguerí;~s Aliadas S. A. 
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y el Instituto Colombiano de Seguros Sociales, 
Secciona! de Antioquia.- Magistrado Ponente: 

!Págs. 

Dr. Jorge Gaviria Salazar . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 461 

HOMOLOGACION.- La Corte, por providencia de 
20 de noviembre de 1970, DECLARA TOTAL· 
MENTE INEXEQUIBLE el laudo arbitral pro
ferido para decidir el conflicto colectivo de tra
bajo entre la ·Empresa "Expreso Trejqs Ltda." y 
el Sindicato de sus Tralbajadores.- Magistrado 
Ponente: Dr. Jorge Gaviria Salazar . . . . . . . . . . . . 469 

PREAVISO.- El preaviso válido es el que se cuen
ta para que surta efectos a su expiración si se 
ha dado en tiempo, o para que su valor en nu
memTio se cancele inmediatamente al momento 
de la ruptura del vínculo jurídico, ya que su cau
sación es desde ese instante y no antes.- La 
Corte, por sentencia de noviembre 26 de 1970, 
CASA PARCIALI\11ENTE la proferida por el Tri
bunal Superior de Bogotá en el juicio de Luis 
Ernesto Rivera Pérez contra la entidad Empresa 
de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá.- Po
nente: Albogado Asistente, Dr. Arturo Linares Or-
tega . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 479 

CONTRATISTAS INDEPENDIENTES.- Dentro 
del régimen de obligaciones solidarias establecido 
por el C. Civil, éstas son conocidas por los obli
gados ab initio, en tanto que en la especial so
lidaridad legal estatuida por el art. 34 comen
tado, precisa primero la declaración de la exis
tencia de las obligaciones, para deducir de tal 
existencia aquella solidaridad.- La Corte, por 
sentencia de noviembre 27 de 1970, CASA TO
TALMENTE la prolierida por el Tribunal Su
perior de Bogotá en el juicio de Guy P. Roffe 
contra la Sociedad Madigan-Hyland South Ame
t·ican Corpora.tion, domiciliada en New York, Es
tados Unidos de Norte América y a los Ferro
carriles Nacionales de Colombia.- Magistrado 
Ponente: Dr. Miguel Ang¡el García B .... :. . . . . . 487 

ERROR DE HECHO.- La Corte, por sentencia de 
diciembre 2 de 1970, NO CASA la proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ar
menia en el juicio de María Emma Susunaga de 
Torres contra Wa.ssil Bayeff.- Magistrado Ponen-
.tc: Or. Alejandro Córdoba Medina ........ ·.· .. ,497 

HOMOLOGACION.- La Corte, por providencia de 
. 4 de diciembre de 1970, declaró TOTALMENTE 

IN-EXEQUIBLE el fallo arbitral dJe 4 de sc:ptiem-
bre de 1970, proferido para decidir el conflicto 
colectivo de trabajo entl'e la empresa "Colom!biam 
Petroleum Company (Colpet) y el Sindicato de 
Trabajadores de la Colol!lbiam Pletroleum Com
pany (Sidelca) .- Magistrado Ponente: Dr. José 
Eduardo Gnecco C. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 503 

PENSION DE .JUBILACION.- Sustitución 'Patro
nal.- El hecho de que el demandante hubiese 
prestado servicios al demandado en la etapa fi
nal del período que aduce para tene1· derecho a 

la pensión de jubilación, no es suficiente para 
hacer de su cargo una pensión de jubilación por 
tiempo de servicios prestados a· otros patrorws, si 
no se ha acreditado en legitimación en causa pa
siva, sea porque sustituyó a los demás patronos 
en los tiempos previstós en los artículos 67 y 69 
del C. S. del T., o porque se hubiese prestado 
los servicios a una misma empresa a pesar del 
cambio de patt·onos, aun cuando no se haya pro
ducido la sustitución que es la modalidad con
templada en el artículo 26() del Código Sustan
tivo del Trabajo.- La Cor·te, por sentencia de 
diciembre 10 de 1970, NO CASA la proferida por 
el Tribuna'! Superior de Santa Marta en el juicio 
de WHfre.do A. Ospino contra la Sociedad Fer
nando A. García & Cía.- Ponente: Abogado N;is-
tente, Dr. José Eduardo Gnecco C ............ . 

CASACION (Técnica) .- La Corte, por sentencia 
de diciembre ll de 1970, NO CASA la proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Meddlín en el juicio de Sofía Escobar de Rico 
contra la Sociedad F;íbrica de Café La Bastilla 
Limi~ada. Ponente: Abogado Asistente, Dr. Ra-
fael Suárez Poveda ......................... . 

RESPONSABI-LIDAD SOLIDARIA.- Para la Sala 
se repite- el trabajador puede prescindir del pa
trono y demandar únicamente al beneficiario, 
cuando existe incuestionable la obligación solida
Tia, pt·ecisamente en razón de la naturaleza de 
ésta.- La Corre, por sentencia de diciembre 14 
de 1970, NO CASA la prolierida por el Tribunal 
Superior de Bucaramanga en el juicio de Ole
mentina Cubides viuda de Palomino contra la 
Sociedad García Cadena & Rivera Limitada.
Magistrado Ponente: Dr. Juan llenavides Pat-rón 

AUXILIO DE CESANTIA (Pérdida del Dere
cho).- Para que el patrono pueda ejercer la fa
cultad de retener el auxilio de cesantía cuando el 
contrato de trabajo termina en los casos del li
teral a) del m-tículo 250 del C. S. del T., es ne
cesario que invoque a la terminación del con
trato dicha causal y que presente la coTrespon
diente denuncia penal.- La Corte, por sentencia 
de diciembre 15 de 1970, NO CASA la proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Santa Mar.ta en el juicio de Raúl Sánchez Sán
chez contra Ddbar & Cía. Ltda.- Ponente: Abo-

. gado Asistente, Dr. José Eduardo Gruecco C ..... 

SALARIO.- Si el suministro gratuito de alimenta
ción constituye por definición legal, salario en es
pecie, no se vé por qué el suministro de alimen
tación a bajo precio no lo ha de constituir en 
cuanto ese precio menor favorece económicamen
te al asalariado.- La Corte, por sentencia de di
ciembre 15 de 1970, NO CASA la proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Santa Marta en el juicio de Juan Ramón Sán
chez contra la Compañía Frutera de Sevilla.
M<lgistrado Ponente: Dr. Alejandro Córdoba Me-
dina .............. ·. · ·. · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · 
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ADV1ER1'1ENCliA 

Además de las sentencias publicadas, la Sala Laboral . 
profirió durante los meses de Octubre, Noviembre y Di
ciembne de 1970, las que se relacionan a continuación y 
que no se publican por falta de espacio. 

CASACION (Técnica).- La Corte, por sentencia de 
octubre 20 de 1970, NO CASA la proferida por el Tri
bunal Superior de Bogotá en el juicio de :Marino Mon
toya Orozco contra el Banco Popular s. A.- Po111ente: 
Abogado Asistente, Dr. Jasé Eduardo Gnecco C. 

SUSTITUCICN PATRONAL.- Para el trabajador la 
sustitución pat!·onal, antes que un negocio juridico a 
cuya formación es extrmio, constituye un hecho al cual 
se halla involuntariamente enfrentado.- La Corte, por 
senbencia de octubre 29 de 1970, ;-.10 CASA la proferida 
por el Tribunal Superior de Cúcuta en el juicio de 
Luis Eusebio- Monsalve Pulido contra la Empresa Cen
trales Eléctricas del Norte de Santander S. A.- l'onen
te: Abogado AsistentJe, Dr. Mario Barrios M. 

REAJUSTE DE LA PENSION DE JUBILACION.
La Corte, por sentencia de octubre 31 de 1970, CASA 
PARCIALMENTE la proferida por el Tribunal Supe
rior de Santa Marta en el juicio de Lum Ospino Andra
de contra la Compañia Frutera de Sevilla.- Magistrado 
Ponente: Dr. Tito Octavio Hernández. 

CASACION (Técnica) .- La Corte, por sentencia de 
noviembre 5 de l970, NO CASA la proferida por el Tri
bunal Superior de Santa Marta en el juicio de Juan Na
varro F. contra el Departamento del Magdalena.- Po
nente: Abogado Asistente, Dr. Mario Barrios llf. 

CASACION (Técnica).- En el recurso extraordina
rio no cabe1¡ los alegatos libres, pues el casacionista no 
puede convertir el recurso extraordinario en una terce
ra instancia, sino qtte se lw de ceñir a la técnica para 
que pueda enfrentarse la sentencia a la ley.- La Corte, 
por sentencia de noviembre 16 de 1970, NO CASA la 
proferida por el Tribunal Sup,erior del Di~trito Judicial 
de Bogotá en el juicio del Dr. Enrique Sarmiento Gon
zález contra el Capitán Alfredo Silva Romero.- Magis
trado Ponente: Dr. Alejandro Córdoba Medina. 

CASACION (Técnica) .- La Corte, por sentencia de 
noviembre 19 de 1970,- NO CASA la proferida por el 
Tribunal Superior de Bogotá en el juicio de Guillermo 
Amaya Calderón contra Isauro Barrios Valencia. Ponen
te: Abogado Asistent:Je, Dr. Mario Barrios M. 

CASACION (Técnica) .- La Corte, por sentencia de 
-noviembre 20 de 1970, NO CASA la proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla 

en el JUlClO de Galileo Fiorillo Pá,ez contra la Sociedad 
"Jaar & Cía.".- Ponente: Abogado Asistente, Dr. Ge
rardo Rojas Bueno. 

LIBRE APRECIACION PROBATORIA.- La Corte, 
por sentencia de noviembre 23 de 1970, NO CASA la 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
ele Bogotá en el juicio de Luis A. Buitrago R. contra la 
Sociedad "The National Cash Register Company of Co
lombia S. A.".- Ponente: Abogado Asistente, Dr. Gerar
do Roj~ Bueno. 

CASACION (Técnica).- La Corte, por sentencia de 
noviembre 25 de 1970, NO CASA la proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla 
en el juicio de Nazario Alvarez 1\fadrid contra la Em
presa Puertos de Colombia, Terminal Marítimo y Flu
vial de Barranquilla.- Magistrado Ponente: Dr. Alejan
dro· Córdoba Medina. 

CASACION (Técnica)·- La Corte, por sentencia de 
noviembre 25 de 1970, NO CASA 1a proferida por el 
Txibunal Supexio¡; de Montería en el juicio de Antonio 
José Martínez Correa contra Guillerrno l\Iartílllez Correa y 
a la Sucesión de Víctor Emilio Martínez Correa.- Po
nente: Abogado Asistente, Dr. Mario Barrios M. 

CASACION (Técnica) .- La Corte, por sentencia de 
noviembre 27 de 1970, NO CASA la proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla 
en el juicio de Julio Alberto Bolívar Peñate contra Puer
tos de Colombia - Terminal Marítimo y Fluvial de Ba
rranquilla.- Magistrado Ponente: Dr. Juan Benavides 
Patrón. 

CASACION (Técnica) .- La Corte, por sentencia de 
noviembre 27 de 1970, NO CASA la proferida por el 
Tdbunal de Barranquilla en el juicio de José 3. Alande
te Gutiérrez contra la Empresa Puert01s de Colombia -
Puerto Terminal Marítimo y Fl~JYial de Barranquilla.
Magistraclo Ponente: Dr. Jorge Gaviria Salazar. 

VACACIONES.- Para la com1}ensión en dinero de 
las vacaciones, en ~l caso de los numerales anteriores 
(por autorización del Ministerio del Trabajo o por ter
minación del contrato sin haberlas disfrutado), se toma ; 

v' 

) rá como base el último salario devengado por el traba
jador (Decreto 2·351 de 1965.- Art- 14) .- La Corte, por 
sentencia de diciembre lQ de 1970, CASA PARCIAL- ( 
MENTE la proferida por el Tribunal Superior de Bo- '-
gotá en el juicio de Vicente G¡¡rcía Pardo contra Ricar- ~ 
do y Rafael Núñez y Cía. Ltda.- Magistrado Ponente: . 
Dr. José Enrique Arboleda Valencia. 

INDEMINIZACION MORATORIA Y ·'.3UENA FE 
PATRONAL.- Ha tomado en cuenta la jllrisprudencia 

.. 
1 

¿ 
1 

\ 
1 
¡ 

"' 



Nos. 2334, 2335 y 2336 GACETA JUDICIAL 555 

la buena fé, cuando el patrono con razones valederas. 
discute la existencia de la relación laboral dependiente.
La Corte, por sentencia de diciembre 2 de 1970, NO 
CASA la profedda por el Tribunal Superior de Santa 
Marta en el juicio de Narciso Casti:Jlo C. contra el Ban
co de la República.- Ponente: Abogado Asistente, Dr. 
Mario Barrios M. 

SALARIO.- La 1·emuneración de un trabajador no 
pierde su calidad de salario por el hecho de que se la 
llame honorarios, y que tal denominación no impide 
que se configure el vínculo contractual laboral.- La Cor
te, por sentencia de diciembre 9 de 1970, CASA PAR
CIALMEN'I'E la proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá en el juicio de Víctor Hugo 
Ayala Caro contra la Sociedad ''Radio Cadena Nacional 
S. A.''.- Ponente: A1bogado Asistente, Dr. Juan Manuel 
Gutiérrez L. 

PENSION DE JUBILACION.- Los veinte (20) a11os 
de servicios continuos o discontinuru~ a que se refiere el 
art. 260 del C. S. T., se conforman con· tiempo efectiva
mente servido.- La Corte, por sentencia de diciembre 10 
de 1970, CASA TOTALMENTE la proferida por d Tri
bunal Superior de Santa Marta en el juicio de Edward 
Thomas contra la Compañía Frutera de Sevilla.- Po
nente: Abogado A~istente, ·Dr. Mario Barrios M .. 

INDEMNIZACION MORATORIA Y BUENA FE 
PATRONAL.- La Corte, por sentenc~a de diciembre 10 
de 1970, NO CASA la _proferida por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Bogotá en el juicio de Jairo 
Orrego Monsalve contra el Instituto Nacional de Fo
mento Municipal.- Ponente: Abogado Asistente, Dr. 
Juan Manuel Gutiérrez L. 

CASACION (Técnica) .- La Corte, por sentencia de 
diciembre 10 de 1970, NO CASA la proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de BarranquiJla 
en el juicio de Trinidad Valderrama contra Juan Griego 
Ospino en su condición de propietario de la Empresa 
Rápido del Litoral.- Ponente: Abogado Asistente, Dr. 
Arturo Linares Ortega. 

APRECIACION PROBATORIA.- La Corte, por 
sentencia de diciembre 10 de 1970, CASA TOTALMEN
TE la proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial d1e Cali en el juicio de Leopoldo Hernández 

DEMANDANTE DEMANDADO 

Erazo contra la Cacharrería Mundial Germán Saldarria
ga & Cía. Ltda.- Magistrado Ponente: Dr. Alejandro 
Córdoba Medina. 

CASACION (Técnica) .- El C. P. del T. exige que la 
norma violada sea sustantiva o sustancial para que sea 
viable la casación de un fallo.- La Corte, por sentencia 
de diciembre ll de 1970, NO CASA la proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá en el 
juicio de Tulio Alfonso. Bejarano Isaac contra la Em
presa Colombiana de Aeródromos, hoy Fondo Aeronáuti
co Nacional.- 1\fagistrado Ponente: Dr. José Enrique 
Arboleda Valencia. 

CARACTER DE ORDEN PUBLICO.- IRRENUN
CIABILIDAD.- El orden público es un "juscogens", se 
ha repetido por los tratadistas, y en contra de él- no se 
pueden aceptar acuerdos y convenciones (Art. 14 del C. 
S. del T.).- La Corte, por sentencia de didembre 14 de 
1970,' CASA PARCIALMENTE la proferida- por el Tri
bunal de Barranquilla en el juicio de Luis Hernández 
Yepes contra la Empresa Puertos de Colombia - Terminal 
Marítimo y Fluvial eLe Barranquilla-- Ponente: Abogado 
Asistente, Dr. Gerardo Rojas B. 

CASACIOi'l (Técnica) .- La Corte, por sentencia de 
diciembre 15 de 1970, NO CASA la proferida por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá en el jui
cio de José Gabnel Ríos contra la Sociedad Técnica 
Constructora Limitada (Sotec Ltda.), y solidariamente 
contra los socios de dicha compaíiía señores: Reinaldo 
Rodríguez Si·lva, Jaime Méndez B. y Reinaldo Posada F.
Ponente: Abogado Asistente, Dr. Arturo Linares Ortega. 

· CASACION (Técnica) .- La Corte, por sentencia de 
diciembre 15 ele 1970, NO CASA la proferida por el Tri
bunal Superior del Dis~rito Judicial de Meclellín en el 
juicio de René Ughetti contra Favio Echavarría.- Po
nente: Abogado Asistente, Dr. Gera·rdo Rojas Bueno. 

ACUMULACION DE AUTOS-- La acumulación de 
a11tos debe ajustarse a lo preceptuado por los artículos 
397 y 398 del Código Judicial.- La Corte, por sentencia 
de diciembre 15 de 1970, NO CASA la prolierida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellín 
en el juicio de Gustavo Vásquez y Rafael Aristiz<íbal 
contra la Compai'íía Colombiana de Tejidos S. A.- Ma
gistrado Ponente: Dr. Alejandro Córdoba Medina. 

FECHA MAGISTRADO 
PONENTE DR. 

Municipio de Santa Fé de 
Antioquia S. A. 
"Barberena Hermanos 

.tda." 

Acueducto y Alcantarillado 
de Antioquia S. A.
Rogerio Valencia S. A. 

7 de octubre/70 

9 de octubre/70 

Riéardo Uribe Holguín 

Humberto Murcia Ballén 
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Fabio Durán Hernández 
Ana Débora García 

Néstor Elías Nieto 
Declaración de Pertenencia 

Raúl Gutiérrez 
Emilia Hernández de 
Vásquez 

21 de octubre/70 
12 de noviembre/70 

17 de noviembre/70 

2 de diciembre/70 

Ernesto Blanco Cabrera 
Ernesto Cediel Angel 

Ernesto Cediel Angel 

Ernesto Cediel Angel 


